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Nao poracaso o curso de Direito da Faculdade Inedi - CESUCA ocupa o primeiro lugar
no Estado do Rio Grande do Sul, conquistado na ultima avaliagcido do ENADE (2018).
Esse resultado, € soma do esforco dos incansaveis professores e dedicados alunos
que, através de pesquisas como esta, demonstram o amor e devogdo pela ciéncia.
Nossa Faculdade seguird sempre com o firme propodsito de defender os trés pilares
da educacdo em nivel superior: ensino, extensao e pesquisa. Parabéns a todos envol-
vidos nesse belissimo projeto.

Ricarde Muniz Muccillo da Silva - Diretor Geral da Faculdade Inedi - CESUCA

Essa obra retrata a resiliéncia dos educadores da Faculdade Inedi - CESUCA e o com-
prometimento dos alunos frente a um momento peculiar no mundo. O tema, sempre
atual, certamente despertara a curiosidade dos leitores que, assim como os autores,
sentem-se no dever de dar sua contribuicao a sociedade. Meu respeito e admiragao
aos organizadores - professores Claudio Kieffer Veiga, Cristiane Feldmann e Moisés
Matusiak - e aos meus amados alunos.

Mariana Menna Barretc Azambuja - Coordenadora Académica da Faculdade Inedi - CESUCA

Por que fazemos ciéncia? Qual a importancia da ciéncia para a humanidade? Faze-
mos ciéncia por meio de indagagdes. Sanamos hossa curiosidade com o mundo € so-
ciedade em que vivemos. E através da ciéncia que geramos conhecimento para a hu-
manidade. Esta obra reflete o interesse de jovens cientistas com um momento pecu-
liar. Cientistas com o anseio de responder suas indagagdes por meio da pesquisa. £
admiravel o empenho dos professores Claudio Kieffer Veiga, Cristiane Feldmann e
Moisés Matusiak para que seus aprendizes possam contribuir por meio da investiga-
¢3o cientifica para com a sociedade. Ciéncia e educagao séo nossos pilares. E gratifi-
cante ver o resultado alcancado pelo grupo de pesquisa em Direitos Humanos da Fa-
culdade Inedi - CESUCA, que sempre estimulou seus professores e alunos.

Gabriel Ferreira Nicoloso - Coordenador do Curso de Odontologia e Assessor de Pesquisa e Extenséo

O Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos do curso de Direito do CESUCA conse-
guiu demonstrar, e materializar na presente obra, duas questdes esséncias e elemen-
tares para o enfrentamento dos dias atuais: pesquisa e direitos humanos. Em uma
época na qual, inacreditavelmente, a ciéncia e a pesquisa vém sendo relegadas a se-
gundo plano, pesquisar cientificamente passa a ser um ato de resisténcia e compro-
metimento com o avancar social. E pesquisar o tema dos direitos humanos, também
tdo atacado nesses tempos obscuros, representa uma condigao imprescindivel para
que o Direito apresente as respostas corretas para a humanidade. Parabéns a todos
os alunos e professores pela dedicagao, coragem e comprometimento com a justica.

Guilherme de Oliveira Feldens - Coordenador do curse de Direito da Faculdade Inedi- CESUCA
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Apresentacao

Cristiane Feldmann Dutra
Claudio Kieffer Veiga

Moisés de Oliveira Matusiak

Esta obra, DIREITOS HUMANOS E INTERDISCIPLINARIDADE:
Estudos do grupo de pesquisa em Direitos Humanos do CESUCA,
conta com 15 artigos de alunos e ex-alunos do CESUCA.

Sobre o Grupo:

O Edital de n. 37/2019 do programa institucional de apoio a pesquisa
docente e iniciagao cientifica do Cesuca foi o0 marco do presente trabalho
entregue a vocé, leitor. Através dele aprovou-se o projeto apresentado pela
professora de Direito, Doutoranda Cristiane Feldmann Dutra a ser desen-
volvido durante os meses do ano de 2020. O programa recebeu,
carinhosamente pelos seus integrantes, o nome de: Grupo de Pesquisa em
Direitos Humanos Migracéo, Educacéo e Trabalho (GPDH)

O Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos Migracao, Educacao
e Trabalho (GPDH), faz parte do Centro Universitario do CESUCA-RS, da
qual é uma das institui¢des académicas da Cruzeiro do Sul Educacional,
um dos mais importantes grupos educacionais do pais.

Tem como objetivo geral:formular, coordenar, executar e divulgar
projetos ligados a tematica de Direitos Humanos, Migragdo, Educacdo e
Trabalho, bem como colaborar e participar em outras institui¢des voltadas
ao assunto. Publicar textos no ambito do ensino superior com qualidade,
além de outras atividades que contribuam com seus objetivos. Estimu-

lando o desenvolvimento do pensamento critico, da criatividade, da
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multidisciplinaridadee das relagdes entre o docente e os discentes decor-
rentes das condi¢Oes encontradas no ambiente da pesquisa.

Seus objetivos especificos sio:

L. Apoiar projetos de pesquisa que espelhem resultados junto a comunidade.

II. Apoiar projetos de pesquisa que envolvam inovagdes tecnolégicas.

III. Despertar vocagao cientifica e incentivar alunos de graduagao a pesquisa cienti-
fica.

IV. Facilitar o acesso e a integracao do aluno de graduagéo a cultura cientifica.

V. Estimular docentes a envolverem alunos de graduacdo nas atividades cientifica,
tecnoldgica e artistico-cultural.

VL. Elevar o Indice de Qualificacio Docente (IQD) dos cursos e da Instituicio, visando

aqualidade do ensino e o aprimoramento da pesquisa na Faculdade Inedi - Cesuca.

Metodologia Empregada:

Serao verificados conforme a pesquisa e temética de cada discente, a
utilizacdo da melhor metodologia que se encaixe para o tema proposto po-
dendo ser: Metodologia dedutiva, Metodologia indutiva, Metodologia

qualitativa, Metodologia quantitativa, Metodologia estudos de casos.

O procedimento da pesquisa:

Seré baseado em material bibliogréfico, e anélise de contetido, reali-
zando um estudo e a prévia andlise das diversas posicoes acerca dos temas,
por meio de livros, artigos cientificos, periddicos, legisla¢des, doutrina, Ju-

risprudéncia e direito comparado, além de todos os meios virtuais.

Pesquisadores:

Altemar Sabino Da Silva

=

Amanda Francieli Da Silva Pereira

Brenda De Souza Teixeira

BN

Bruna Guerrero De Nardin
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Camila Iglesias Ribeiro (ex-aluna)

Carin ThiesenCeline Dos Santos De Oliveira
Deize Mendes Monteiro Lourenci

Dheniffer Luiz Rodrigues

Eduardo Tomaz Paines

. Elisana Dias Da Silva

. Emerson Geovani Dos Santos Brum

. Fernanda Aparecida Reis do Amaral

. Gian Luca Hainzenreder Bischoff

. Gilmar Veronezi Junior

. Graziela Greco da Silva (Advogada, p6s-graduada, convidada voluntaria)
. Inaé Vargas de Oliveira

. Jorge Cavalheiro

. Juliana Dos Santos Daniel

. Katitiscia Brandao Rodrigues Zucchetto

. Leandro Cardoso(ex-aluno)

Leonardo Garcez Guns(ex-aluno)

Marcilio Batista Machado da Costa (Bolsista) ,
Matheus Caetano Barros(ex-aluno)

Milena da Rosa Bandeira

Milena dos Santos Vieira (ex-aluna)

Naiadi Bertoldo Marchi

Pedro Hoffmann Haas(ex-aluno)

Rafaela Silveira Antunes

Roberta Sucolotti(Advogada, pds-graduada,convidada voluntéria)
Vilson Régis Schmitt Cardoso

Vinicius Castilhos Rosa

A historia da faculdade CESUCA

Trilhamos um caminho com muita conviccdo dos resultados a alcan-

gar. Aprendemos a construir nossa transformacdo potencializando a

capacidade humana e promovendo o viver criativo, 0 que nos situou entre

os melhores do pais no segmento educacional.

No ano de 2004, o municipio de Cachoeirinha-RS teve sua primeira

instituicdo de ensino superior: a Faculdade Inedi resulta do processo de

evolugdo do Colégio Inedi (Instituto Educacional Integrado). O Cesuca
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(Complexo de Ensino Superior de Cachoeirinha) é criado como entidade
mantenedora.

Em 2011 nascem os cursos de graduagao Comércio Exterior e Direito.

No ano de 2016, com cerca de 2,6 mil alunos, é uma das melhores
faculdades privadas do Rio Grande do Sul, tem os melhores indicadores
educacionais e conta com localizagdo estratégica em relagdo a capital Porto
Alegre. Essas caracteristicas atraem a atencdo de investidores, e é adqui-
rida pelo FSG (Centro Universitario da Serra Gatcha), que a incorpora ao
seu portfélio. Em abril de 2018, passa a fazer parte da Cruzeiro do Sul

Educacional, um dos mais importantes grupos educacionais do pais.
A Cruzeiro do Sul Educacional

Quando a Cesuca passa a integrar o Grupo Cruzeiro do Sul Educaci-
onal, em 2018, passa também a fazer parte de sua histéria
empreendedora.Fm seus mais de 50 anos de atividades, a organizagao,
cuja sede encontra-se em Sao Paulo, capital, vem investindo pesado na ex-
pansdo e fortalecimento da sua marca, agregando instituigdes com
presenca regional forte e estratégica em varias localidades do pais. Assim,
atua em todos os niveis de ensino, da Educacéo Infantil a P6és-graduacio,
com cursos presenciais, semipresenciais e a distancia. S6 nessa modali-
dade, sao mais de 9oo Polos EAD em todo o territério nacional.A cada nova
aquisi¢do, uma premissa basica é rigorosamente cumprida: preservar a
identidade das institui¢bes sem abrir mao dos principios éticos e ideais de
educacio que norteiam as acdes da Cruzeiro do Sul Educacional. E um
profundo conhecimento de mercado que torna o grupo um dos mais re-
presentativos e eficientes no setor e gerador dos melhores indicadores
académicos.

2019 a Cesuca pelo terceiro ano consecutivo, conquista o Prémio Mar-
cas em Destaque, na categoria Instituicdo de Ensino Superior, uma votagao
online entre consumidores sobre as empresas mais lembradas pelas boas

préticas realizadas.
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Em 2020, 0 sucesso de uma trajetéria de muito trabalho pode ser
visualizado a partir dos resultados alcancados em duas décadas de ativida-
des educacionais: - a Cesuca é uma das referéncias no ensino superior
gaticho; - seus Cursos de Graduagao, Pds-Graduagao e Extensao nas areas
de Ciéncias Juridicas e Sociais, Negdcios, Satude, Tecnologia / Inovacao e
Licenciatura estao em alinhamento com mercado de trabalho; - a maioria
dos cursos tem conceitos 4 ou 5 do MEC (em escala de 1 a 5); - os profissi-
onais formados sdo reconhecidos e bem colocados em suas areas de
atuacdo. Neste ano a Faculdade, recebeu do MEC a autorizagdo para virar
Centro Universitario do CESUCA.

Ensino

A CESUCA vem realizando com exceléncia seu trabalho. Temos hoje
uma estrutura condizente com os mais de 40 cursos presenciais de gradu-
agao, pbs-graduagao e extensdo, além dos oferecidos também a distancia,
abrangidos pelas Ciéncias Juridicas e Sociais e areas de Negocios, Saude,
Tecnologia/Inovagdo e Licenciatura. A proposta de um ensino baseado em
metodologias ativas de aprendizagem e uma visdo nitida de desenvolvi-
mento das potencialidades do nossos estudantes para que se projetem na
sociedade como profissionais éticos e competentes tem garantido a insti-
tuicdo os melhores indicadores de qualidade, tanto os fornecidos pelo MEC
quanto os obtidos em rankings de classificagdo, como Guia do Estudante e
Guia da Faculdade.A explicagio para desempenhos tdo admiraveis esta na
forca de um corpo docente de alto nivel que se depara com alunos engaja-

dos a0 méaximo em sua jornada universitaria.
Extensao
A Extensdo, tomada em seu sentido amplo, é o terceiro pilar que,

junto com Ensino e Pesquisa, formam as bases do Ensino Superior. Vista

no seu sentido estrito, podemos entendé-la como o brago da universidade
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na comunidade, aquele setor académico que promove cursos de curta du-
ragdo, jornadas de profissdes, palestras e semanas de cursos.Assim
também ocorre quando a Cesuca se propoe a oferecer servicos de extrema
importancia a populacio, realizando a integracio entre teoria e pratica. E
o caso dos nucleos, laboratérios e clinicas que em acoes afirmativas levam
servicos de excelente qualidade a populagéo local.Enfim, quanto mais e so-
ciedade se desenvolve, mais evolui a Universidade, pois sdo atores em um
processo dinamico de estimulos e respostas as demandas em servigos e

conhecimentos.
Internacionalizac¢io

A Cesuca sem fronteiras! Téao importante quanto estudar o que se
gosta é poder agregar ainda mais valor ao curso que definira sua profissao.
E uma experiéncia internacional até que cairia bem ao seu curriculo, ndo
é mesmo? O Escritério de Internacionalizacdo e Redes de Cooperacéo -
EIRC foi criado exatamente para isso: ser o articulador nas demandas re-
lativas a Internacionalizacdo da Cesuca. Isso significa que os professores
responsaveis por esse setor estardo voltados a propor atividades relacio-
nadas a programas de mobilidade académica, ou seja, intercambios, e tudo
que orbite o assunto, seja orientando alunos interessados em estudar no
exterior, recebendo alunos de outros paises que irdo estudar na instituicao,
estabelecendo novas parcerias com universidades estrangeiras, entre ou-
tras iniciativas. Para conseguir uma bolsa de estudos no exterior, é preciso
consultar o edital que regulamenta o processo seletivo.

Aqui mais informac6es caso vocé leitor queria conhecer mais sobre a
CESUCA. https://www.cesuca.edu.br/a-cesuca/

A parceria entre os Coordenadores deste livro

Os professores da faculdade CESUCA em Direito a professora Cristi-

ane Feldmann, o professor Claudio Kieffer e o professor Moisés Matusiak,
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iniciou porque os trés, fizeram o curso de Mestrado em Direito com énfase
em Direitos Humanos, juntos no mesmo periodo.

Através da admiragdo, qualidade das suas pesquisas e parcerias na
construgdo do saber, nos tornamos amigos e por sorte, trabalhamos na
mesma instituicdo académica.

A oportunidade de publicagdo desta obra, é uma forma de celebragdo
e ajuda conjunta entre os organizadores docentes e os discentes, para es-
timular com qualidade a publicacdo de artigos, conforme as normas da
ABNT NBR 6022:2018: informacdo e documentacio: artigo em publicacdo
periédica cientifica impressa, NBR 6023:2018: informagdo e documenta-
¢do: referéncias: elaboracdo, NRB 6024:2012: numeracao progressiva das
secOes de um documento: procedimento, NBR 6027:2012: sumadrios: pro-
cedimentos NBR 6028:2003: resumos: procedimentos, NBR 10520:2002:
informacao e documentacdo: apresentacao de citagbes em documentos,
NBR 14724:2011: informagdo e documentacdo: trabalhos académicos:
apresentacdo, NBR 15287:2011: informagdo e documentacdo: projeto de
pesquisa: apresentagao.

Todos os artigos estdo no formato de referéncia em nota de roda pé.

Contamos com a participacdo sobre este livro com textosdo Diretor
da faculdade CESUCA Dr. Ricardo Muccillo, da Diretora académica Douto-
randa Mariana Mena Barreto, do Coordenador da extensido Dr. Gabriel
Nicoloso, do Coordenador do Direito e o Dr. Guilherme Feldens.

Os artigos da presente obra sdo de grande relevancia, tanto acadé-
mica quanto social, o que demonstra a responsabilidade e o
comprometimento dos pesquisadores do GPDH do Cesuca. E a pesquisa
responsavel e comprometida dos temas de direitos humanos é absoluta-
mente necessaria para melhor entender os problemas do mundo em que
vivemos, bem como para que se possa pensar em possiveis solucdes. Nesse
mundo globalizado e tecnoldgico do século XXI cada vez mais se revelam
complexidades sociais, diferengas, desigualdades e violagdes de direitos.
Os Estados, por sua vez, que deveriam proteger e promover os direitos de

todos, nem sempre cumprem adequadamente esse papel. Diante de tal
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cenério, o debate sobre a efetivacao e a protecdo dos direitos humanos ga-
nha especial importancia, e os artigos apresentados nessa obra coletiva
tratam de diversos temas de direitos humanos que estdo em evidéncia atu-
almente, como os avangos tecnolégicos e seus reflexos nas relagdes de
trabalho, os diversos efeitos da pandemia da Covid-19, nas 4reas da sadde,
do trabalho e da educacio, e sua potencial influéncia para o aumento da
desigualdade social, assim como, temas ligados aos direitos das criancas e
dos adolescentes, direitos das mulheres, direitos homoafetivos, direitos
dos refugiados e bioética. A escolha de temas tdo relevantes para o debate
atual sobre os direitos humanos e a qualidade dos artigos académicos

dessa obra coletiva demonstram que o GPDH do Cesuca veio para ficar.

27 de Julho de 202o0.



A quarta revolucao industrial:
geracao de novas tecnologias com avangos econdmicos e sociais

ou maquinas substituindo pessoas e gerando o desemprego

Marcilio Batista Machado da Costa*

1.Introducdo

Diante da presente crise que assola as relaces de trabalho e a cons-
tante inferéncia de que as leis excessivamente protetivas atrapalhariam a
geracgao de novos empregos, surgiu uma davida, se a quarta revolucéo in-
dustrial ndo poderia influenciar nesta forte pressdo exercida sobre os
governantes para criar leis mais flexiveis.

Além de criar modalidades novas de contratos de trabalho esta se ti-
rando a forca dos sindicatos, que sdo responsaveis pela luta por melhores
salarios e a igualdade entre os trabalhadores, sobretudo, facilitando para
as empresas se desvincularem das obrigacoes trabalhistas no momento de
rescindir os contratos de trabalho.

Por outro lado, cada vez mais se investe em geracdo de novas tecno-
logias que facilitam a vida dos usuérios, mas também na criacdo de novas
maquinas capazes de substituirem pessoas de forma mais eficaz tanto na
industria com a automagéo industrial quanto na geragao de servigos, como
por exemplo, e-commerce substituindo lojas fisicas e maquinas automati-
cas de self service onde o usuério satisfaz suas necessidades sem a

interferéncia humana.

' Graduando do Curso de Direito da faculdade CESUCA-RS, pesquisador Bolsista do Grupo de pesquisa em Direitos
Humanos do CESUCA. E-mail: marciliobmcosta@gmail.com
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Os objetivos da pesquisa estao relacionados principalmente em ave-
riguar se os altos indices de desemprego, sofrem influéncia da automacao
industrial ou as novas formas de trabalho, geradas pelas novas tecnologias,
estao gerando empregos suficientes para absorver os trabalhadores dis-

pensados pelos sistemas automatizados de produgao de bens e servigos.

2 - O processo de industrializacao

O processo de industrializagdo representa sem davida um grande
avanco, sobretudo, das condi¢oes de trabalho com o surgimento das ma-
quinarias o homem gradativamente abriu méo dos trabalhos rtsticos para
lancar mao das maquinas, melhorando as condi¢des humanas de trabalho
e o progresso mundial, o que na atualidade chamamos de globalizagao.

Dentro deste tema serd feita uma breve consulta nas revolugdes in-
dustriais na tentativa de averiguar se houve desde as primeiras revolugdes,
preocupacido com o emprego na classe que faz parte do proletariado®.

A seguir vamos aduzir, um contexto histérico das revolugdes indus-

triais.

2.1 - A primeira revolucao industrial

Sempre existiu na forca do trabalho uma grande valoracao pela sua
capacidade de gerar o progresso, desenvolver novas técnicas de produgao,
alavancar a economia dos Estados e trazer melhores condigdes de vida
para sociedade, sobretudo, dando énfase na diminuigio dos indices de po-

breza e miséria que assolam a humanidade.

2 O proletario consiste daquele que nao tem nenhum meio de vida exceto sua forca de trabalho , que ele vende para
sobreviver. O proletario se diferencia do simples trabalhador, pois este Gltimo pode vender os produtos de seu
trabalho , enquanto o proletario sé vende sua capacidade de trabalhar , e, com isso, os produtos de seu trabalho e o
seu proprio trabalho nao lhe pertencem, mas aqueles que compram sua forga de trabalho e lhe pagam um salario. A
existéncia de individuos privados de propriedade, privados de meios de vida, permite que os capitalistas encontrem
no mercado um objeto de consumo que age e pensa , que eles consomem para aumentar seu capital. HOUAISS.
Diciondrio uol online. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/vs-2/html/index.php#1 . Acesso
em: 24 maio 2020.
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No entanto, por tras dessa valoragao vem uma série de interesses do

capital’, Zygmunt Bauman nos salienta como era conceituado o trabalho:

O “trabalho” assim compreendido era a atividade em que se supunha que a
humanidade como um todo estava envolvida por seu destino e natureza, e ndo
por escolha, ao fazer histéria. E o “trabalho” assim definido era um esforco

coletivo de que cada membro da espécie humana tinha que participar [...].#

Com o surgimento das primeiras méaquinas a vapor, Watt 1777°. “Mo-
tor capaz de gerar por si mesmo, a sua propria motriz consumindo dgua e
carvao, e cujo ilimitado grau de sua poténcia é regulado perfeitmente pelo
homem.” surge uma grande preocupagdo com o destino da mao de obra
resultante dos desempregos gerados a partir da substituicdo de pessoas
por maquinas, pois estas produziriam mais em menos tempo suprindo a
demanda do mercado com menor emprego de mio de obra.®

Um dos criadores dos principios geradores e influenciadores da eco-
nomia politica hodierna, David Ricardo, em suas primeiras obras

acreditava que a maquinaria’ ndo prejudicaria a classe trabalhadora:

Eu julgava também que a classe dos trabalhadores seria igualmente benefici-
ada pelo uso da maquinaria, na medida em que dispusesse dos meios para
comprar mais mercadorias com o mesmo salario em dinheiro. Julgava ainda
que nenhuma redugéo de salarios ocorreria, uma vez que o capitalista teria o

poder de demandar e de empregar a mesma quantidade de trabalho que antes,

3 substantivo masculino (sXIII): 5 econ, jur todo bem econdmico aplicavel a producao; 6 econ, jur toda riqueza capaz
de produzir renda; 7 econ, jur parte de divida, excluindo os juros; 8 econ, jur conjunto de bens disponiveis;
patrimonio, riqueza. HOUAISS. Dicionario uol online. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/
pub/apps/www/vs5-2/html/index.php#1 . Acesso em: 24 maio 2020.

4+ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda.
2001.p. 144. E-book. Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-modernidade-liquida-zygmunt-bauman-
em-pdf-epub-mobi-ou-ler-online/. Acesso em: 10 abr. 2020.

5 Antr. James Watt (1736-1819, engenheiro escocés); cp. ing. watt (1882) (no sentido definido). HOUAISS. Grande
Dicionario Houaiss. https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/vs-2/html/index.php#1 . Acesso em: 24 maio
2020.

5 MARX, Karl. O Capital. Traducio e condensagio de Gabriel Deville; Revisio Prof. José Bendito Pinto e Julia Carolina
de Lucca. - 3. Ed. - Bauru: Edipro, 2008, p. 129.

7 Conjunto de méquinas utilizadas em um trabalho; maquinario, maquinismo. HOUAISS. Dicionario uol online.
Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/vs-2/html/index.php#1 . Acesso em: 24 maio 2020.
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embora tivesse necessidade de utiliza-lo na producao de uma mercadoria nova

ou, pelo menos diferente.®

Entretanto, admitiu que estava errado ao relatar que “Meu erro con-
sistia em supor que sempre que o rendimento liquido da sociedade
aumentasse seu rendimento bruto também aumentaria.” Se deu conta
que o aumento do rendimento néo refletiria necessariamente na melhora
das condicdes de vida dos trabalhadores, “Consequentemente, se estou
certo, a mesma causa a que pode aumentar o rendimento liquido do pais,
pode ao mesmo tempo tornar a populacao excedente e deteriorar as con-
dicoes de vida dos trabalhadores”. *°

Para Karl Marx o surgimento da maquinaria tornou o servigo mais
leve e, por conseguinte, trouxe ao mercado de trabalho as mulheres que
anteriormente se atinham aos servicos domésticos e os filhos que foram

tolhidos dos divertimentos de infincia:

[...] Améquina meio poderoso de suavizar os trabalhos do homem, converteu-
se em seguida em meio de aumentar o nimero de assalariados. Obrigou, sob
a vara do capital, a todos os membros da familia, sem distingdo de idade nem
de sexo. O trabalho for¢ado de todos, em proveito do capital, usurpou o tempo
dos divertimentos da infancia e substitui o trabalho livre, que tinha por objeto

o sustento da familia."

Para Ricardo o aumento na liquidez, gerada pelo capitalismo com a
implantagdo das maquinarias, geraria novos investimentos que demanda-

ria mais forga laboral, no entanto, na pratica ndo foi isso que ocorreu, com

8 RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagdo. Tradugio Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a
introducéo de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 261.

9 RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagio. Traducao Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a
introducdo de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 262.
'© RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagdo. Traducdo Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a
introducéo de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 262.

" MARX, Karl. O Capital. Tradugao e condensagcéo de Gabriel Deville; Revisao Prof. José Bendito Pinto e Julia Carolina
de Lucca. - 3. Ed. - Bauru: Edipro, 2008, p. 134.
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uma parte desempregada a populagdo tornou-se excessiva em comparacao
com os fundos disponiveis para emprega-la.'?
Conclui Ricardo, que mesmo com o risco de algum prejuizo para a

classe trabalhadora o uso de maquinarias nao deve ser desencorajado:

[...] pois, se nao for permitido ao capital obter o maior rendimento liquido que
o emprego da maquina possibilita, ele serd transferido para o exterior e isso
representara um desestimulo muito maior a demanda de trabalho do que a
generalizacdo mais completa do uso de maquinas, uma vez que, enquanto o
capital é aplicado no pais, alguma demanda de trabalho devera ser cri-
adal...].”3

Visando aumentar os lucros do capital, a jornada de trabalho foi
sendo alongada para aumentar a produgao, no entanto, gerou a rebelido
da classe trabalhadora, obrigando o Estado a criar leis com jornadas de
trabalho mais curtas, destarte, o capital buscou criar maquinarias mais

modernas:

No momento em que a legislacdo diminui a jornada de trabalho, a maquina
converteu-se nas maos do capitalista em meio sistematico de arrancar, em
cada instante, mais trabalho. Porém, para que maquinismo exerca essa pres-
sdo superior sobre os servidores humanos, é necessario aperfeicod-lo
continuamente; cada aperfeicoamento converte-se em novo meio de explora-
¢do, cada vez que a redugdo da jornada obriga o capitalista a tirar dos meios
de producdo até o extremo, o maior efeito possivel, se bem que economizando

despesas.'+

Dos dados relatados é possivel ponderar que ndo havia uma preocu-
pacdo, na primeira revolucdo industrial, pelo capitalismo, com a geracao
de empregos e a qualidade de vida dos trabalhadores, mas sim com o au-

mento dos lucros e a forma de exercer pressdo sobre a classe trabalhadora.

2 RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagio. Tradugao Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a
introducdo de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 263.
'3 RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagdo. Traducao Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a
introducéo de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 267.

4 MARX, Karl. O Capital. Tradugao e condensagao de Gabriel Deville; Revisao Prof. José Bendito Pinto e Julia Carolina
de Lucca. - 3. Ed. - Bauru: Edipro, 2008, p. 137.
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2.2 - A segunda revolucao industrial

Esta fase foi marcada pelo sistema fordista de producédo que apostava
no sistema de produ¢ido em massa, surgiu com mais forca a partir de 1910
através da utilizacdo do petrdleo e da eletrificacdo.’> Sem necessidade de
mao de obra especializada, havia uniformizacido de métodos e processos.
Através da produgdo em grande escala se apostava no aumento do con-
sumo. Inicialmente houve um ganho para a classe trabalhadora e para as
empresas, ocorreu um aumento do salario real dos trabalhadores e houve
a diminui¢ao do preco dos produtos, em decorréncia do aumento da pro-
dutividade.®

Havia uma grande preocupagao de manter-se as estruturas sélidas
através de um sistema rigido de controle mantendo a massa sempre infor-
mada para as consequéncias que sofreria em caso de descumprimento das

regras, para cada agdo havia um Pavlov'’ correspondente:

Como os projetistas e supervisores dos pan-6pticos garantiam a estabilidade
das composi¢des e a repeticao de situagoes e escolhas, valia a pena memorizar
as regras e incorporad-las em habitos profundamente radicados e

'S ROCANTE, Joao; SILVA, Mhileizer T. A.; MADEIRA, Felipe. Automacio & Soceidade Quarta Revolucao Industrial
um olhar para o Brasil. Cap. 13. O desafio dos empregos na quarta revolugdo industrial. Rio de Janeiro: Brasport
2018.p. 212. E-book. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=jiKNDWAAQBAJ&
oi=fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%aA30+industrial +um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3
&sig=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=0onepage&q=quarta%z2orevolu%C3%A7%C3%A30%20industrial%20
um%:2oolhar%20pra%200%:20brasil&f=false. Acesso em: 08 maio 2020.

1® FARAH JR, Moisés Francisco. A Terceira Revolugéo Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Considera-
¢oes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos Anos 9o. Revista da FAE. Curitiba, v.3, n.2, p.45-61,
maio/ago. 2000. Pp. 48. Disponivel em: https//scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%
2C5&q=a+terceira+revolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma-+produ-
tivo&btnG=#d=gs_qgabs&u=%23p%3DxdUTPDbV6LE]. Acesso em:11 abr. 2020.

7 A ideia bésica do condicionamento cléssico consiste em que algumas respostas comportamentais séo reflexos
incondicionados, ou seja, sdo inatas em vez de aprendidas, enquanto que outras sao reflexos condicionados,
aprendidos através do emparelhamento com situa¢des agradaveis ou aversivas simultdneas ou imediatamente
posteriores. HOUAISS. Grande Dicionario Houaiss. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/pub/
apps/www/vs-2/html/index.php#1 . Acesso em: 24 maio 2020.


https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=jiKNDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%A3o+industrial+um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=onepage&q=quarta%20revolu%C3%A7%C3%A3o%20industrial%20um%20olhar%20pra%20o%20brasil&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=jiKNDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%A3o+industrial+um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=onepage&q=quarta%20revolu%C3%A7%C3%A3o%20industrial%20um%20olhar%20pra%20o%20brasil&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=jiKNDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%A3o+industrial+um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=onepage&q=quarta%20revolu%C3%A7%C3%A3o%20industrial%20um%20olhar%20pra%20o%20brasil&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=jiKNDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%A3o+industrial+um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=onepage&q=quarta%20revolu%C3%A7%C3%A3o%20industrial%20um%20olhar%20pra%20o%20brasil&f=false
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automatizados. A era da modernidade “sélida” esteve, de fato, muito perto de
realizar tais ambientes duraveis, administrados e controlados de forma ri-

gida.’s

Foi um periodo de grandes avancos, sobretudo, no setor automotivo
e pelo uso da eletricidade e do petroleo pela industria, que perdurou apro-
ximadamente até 1950, iniciando-se uma nova fase com o surgimento da

computacdo e da internet.'

2.3 - A terceira revolucdo industrial

Com o desenvolvimento da industria a Europa se distanciou dos pai-
ses mais pobres em termos de crescimento anual, enquanto no século
XVIII o crescimento anual girava em torno de 30% a mais do que os paises
mais pobres, um século depois a diferenca ja era 11 vezes maior, atingindo
seu auge ja no curso da terceira revolugao industrial por volta de 1995
quando os paises da Europa chegaram a crescer 50 vezes mais que os pa-
ises mais pobres do mundo.?°

A atuacdo marcante da terceira revolucdo industrial encontrou seu
auge entre o pds-guerra e a crise do petréleo no final dos anos 70, através
de uma sociedade civil que manteve o equilibrio entre empresas e traba-
lhadores. No entanto, surgiu uma crise que assolou os paises mais

desenvolvidos, principalmente pelo desemprego gerado no emprego do

8 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitaro. Traducio Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 21. E-book.
Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-capitalismo-parasitario-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-e-
mobi/. Acesso em: 10/ abr. 2020.

9 ROCANTE, Jodo; SILVA, Mhileizer T. A.; MADEIRA, Felipe. Automacio & Soceidade Quarta Revolugao Industrial
um olhar para o Brasil. Cap. 13. O desafio dos empregos na quarta revolugdo industrial. Rio de Janeiro: Brasport
2018.p. 212. E-book. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&Ir=&id=jiKNDWAAQBAJ&oi=
fnd&pg=PT5&dq=quarta+revolu%C3%A7%C3%A30+industrial +um+olhar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig
=QiPCdvtzT4k-kDme-3x4ufnTe6c#v=0onepage&q=quarta%?2orevolu%C3%A7%C3%A30%20industrial%20um
%:2oolhar%20pra%200%:20brasil&f=false. Acesso em: 08 maio 2020.

2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 148. E-book.

Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-modernidade-liquida-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-mobi-
ou-ler-online/. Acesso em: 10 abr. 2020.
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uso de novas tecnologias, com reflexos extensivos aos paises subdesenvol-
vidos.”'

Ao passo que muitos Estados entraram em recessao, paises como Ale-
manha e Japao, sobretudo, nos anos 80 e inicio dos anos 9o, passaram a
implementar novas formas de trabalho e produgéo, incorporando inovagoes
tecnolégicas na gestdo, para isso foram liberados créditos junto aos bancos
com previsdo de pagamento a longo prazo, como consequéncia, as empresas
se reestruturaram e tornaram-se competitivas a nivel global. **

No mesmo diapasdao acompanharam os demais paises da Europa e
Estados Unidos, havendo um distanciamento de paises como o Brasil que
apenas no inicio da década 9o abriu seus mercados para novos investi-

mentos:

Essas estratégias, ao serem adotadas por empresas da Europa Ocidental, pelo
Japao e também pelos Estados Unidos, tém obrigado os demais paises a adotar
modelos semelhantes e que sejam capazes de se traduzir em processos de ino-
vagao e de capacidade competitiva, sob pena de ficar marginalmente na
rabeira do processo de globalizacao. Ao se iniciar a década de 9o, as condigoes
de concorréncia no mercado mundial passaram a ser cada vez mais exigentes,
fazendo com que outros paises se desenvolvessem muito mais rapidamente

que o Brasil.»

A preocupagao com o desemprego, e os reflexos da industrializagdo

pode ser observado também nesta fase. “Nesse cenario, houve uma

*' FARAH JR, Moisés Francisco. A Terceira Revolugao Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Considera-
coes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos Anos 9o. Revista da FAE. Curitiba, v.3, n.2, p.45-61,
maio/ago. 2000.p. 47. Disponivel em: https//scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=a+
terceira+revolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma+produtivo&btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdUTP-
Dbv6LE]. Acesso em:11 abr. 2020.

*> FARAH JR, Moisés Francisco. A Terceira Revolucéo Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Considera-
¢oes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos Anos 9o. Revista da FAE. Curitiba, v.3, n.2, p.45-61,
maio/ago. 2000.p. 51. Disponivel em: https//scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=a+
terceira+revolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma+produtivo&btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdUTP-
Dbv6LE]. Acesso em:11 abr. 2020.

3 FARAH JR, Moisés Francisco. A Terceira Revolucdo Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Considera-
¢oes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos Anos 9o. Revista da FAE. Curitiba, v.3, n.2, p.45-61,
maio/ago. 2000.p. 52. Disponivel em: https//scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&
q=a+terceira+revolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma-+produtivo&btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdU-
TPDbv6LE]. Acesso em:11 abr. 2020.
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expansao do processo de automagao, diante do incremento da robética e
da cibernética.”*> Deste modo temos méaquinas ocupando postos de traba-
lho sem a geragao de novas ocupacdes com capacidade de absorver a

demanda da classe proletaria.
2.4 - A quarta revolucao industrial

Nesta fase hd uma mudanca nos valores, o que é duradouro passa a
ser transitorio, seja nas relagdes pessoais, sociais, de consumo ou de tra-
balho. No pensamento de Zygumunt Bauman, para o capital ja& ndo
interessa mais a permanéncia das pessoas por toda a vida em seus postos
de trabalho, as pessoas passam a viver mais proximas dos meios eletroni-
cos e mais distantes umas das outras e, os bens de consumo sio obsoletos,
adquire-se um bem e o mesmo ja perde o seu valor, partindo-se em busca
da préxima conquista.

Com relagdo ao emprego Bauman adverte que:

Muitas pessoas, quando ouvem as opinides contraditrias dos especialistas,
mas em geral apenas olhando em volta e pensando sobre o destino de seus
entes proximos e queridos, suspeitam com boas razoes que, por mais admira-
veis que sejam as caras e as promessas que os politicos fazem, o desemprego
nos paises prosperos tornou-se “estrutural”: para cada nova vaga hé alguns
empregos que desapareceram, e simplesmente ndo ha empregos suficientes
para todos. E o progresso tecnoldgico — de fato, o préprio esfor¢o de raciona-

lizagdo — tende a anunciar cada vez menos, e no mais, empregos.2®

>4 sistema em que 0s processos operacionais em fabricas, estabelecimentos comerciais, hospitais, telecomunicagoes
etc. sdo controlados e executados por meio de dispositivos mecanicos ou eletronicos, substituindo o trabalho humano;
automatizacao. HOUAISS. Dicionério uol online. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/vs-
2/html/index.php#1 . Acesso em: 24 maio 2020.

25 MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito Fundamental a Protecao em face da Automacao. Revista Nova
Hileia. Vol. 2. N° 2, jan-jun 2017. p. 4. Disponivel em: http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/
bitstream/riuea/1253/1/0%2o0direito%2o0fundamental%20%¢c3%ao%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%:20fac
eY%:2o0da%20automa%c3%ay%c3%a30.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.

26 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugéo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 168. E-book.

Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-modernidade-liquida-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-mobi-
ou-ler-online/. Acesso em: 10 abr. 2020.
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Virou nostalgia a ideia fordista de dobrar o salario de seus operarios,
para manté-los na empresa durante todo periodo produtivo, pois nao de-
sejava perder a mao de obra duramente treinada, tendo um custo adicional

para qualificar seus sucessores, na atualidade este conceito se perdeu:

[...] “Flexibilidade” é a palavra do dia. Ela anuncia empregos sem seguranga,
compromissos ou direitos, que oferecem apenas contratos a prazo fixo ou re-
novaveis, demissdo sem aviso prévio e nenhum direito a compensagéo.
Ninguém pode, portanto, sentir-se insubstituivel — nem os ja demitidos nem
os que ambicionam o emprego de demitir os outros. Mesmo a posi¢ao mais
privilegiada pode acabar sendo apenas temporaria e “até disposicao em con-

trério”.*”

O setor bancario talvez seja o mais influenciado pela globalizacao e
com inclusdo de novas inteligéncias, que vao desde os primeiros computa-
dores com enorme capacidade de processamento de dados até as novas
tecnologias, como por exemplo, home banking e mobile banking, conside-
radas as grandes responsaveis pela automacdo no setor, sendo assim, o
numero de empregos que chegou em torno de 1 milhao de postos nos anos
90 caiu drasticamente nas décadas seguintes.?®

Essa mudanca se deu ao longo do tempo, as pessoas foram sendo in-
fluenciadas através da midia, valores duradores foram sendo deixados de
lado, para serem criadas ideias mais modernas, no entanto, em comum
acordo com os investidores que hodiernamente preferem uma massa ame-
drontada e insegura, praticamente sem forca de enfrentamento.

Bauman nos alerta que:

[...] o ambiente social em que as pessoas (raramente por sua propria escolha)
conduzem os afazeres da vida, mudou radicalmente desde o tempo em que 0s

trabalhadores que se amontoavam nas fabricas de produgao em larga escala

*? BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 169. E-book.
Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-modernidade-liquida-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-mobi-
ou-ler-online/. Acesso em: 10 abr. 2020.

28 VAZQUEZ, Barbara Valejo; CARVARZAN, Gustavo Machado. Redu¢do do Emprego Bancério no Brasil: ajuste
conjuntural ou nova reestruturacdo produtiva? XIV Encontro Nacional da ABET 2015. p. 3. Disponivel em:
http://abet2017.com.br/wp-content/uploads/2015/09/Gustavo-Machado-Cavarzan.pdf Acesso em: 14 maio 2020.
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se uniam para lutar por termos mais humanos e compensadores de venda de
seu trabalho, e os tedricos e praticos do movimento dos trabalhadores sentiam
na solidariedade destes o desejo, informe e ainda ndo articulado (mas inato e
a longo prazo avassalador), de uma “boa sociedade” que efetivaria os princi-

pios universais da justica.*®

Podemos observar que na quarta revolucdo industrial houve além da
influéncia na geragdo e formas de trabalho, uma mudanca no comporta-
mento das pessoas, que por inducdo®® deixaram de pensar no coletivo,
passaram a viver isoladamente e perderam o poder de barganha por seus
diretos. Na sequéncia o objetivo sera a busca por legislagoes que protejam

a classe trabalhadora através da garantia de emprego.
3 - Alegislacdo no ambito da protecio do emprego

A nivel internacional ja existe uma preocupacéo a longa data, com a
geragdo e a protegao do emprego, tornado-se mais efetiva com a criagéo
da OIT, Organizag¢do Internacional do Trabalho, em 1919 atualmente com
187 Estados Membros, sendo que cada pais conta com 4 delegados repre-
sentantes, dois do governo, um delegado dos empregadores e um dos
trabalhadores. Anualmente é realizada a Conferéncia Internacional do
Trabalho onde sdo criadas normas que visam garantir o trabalho de forma
igualitaria, que podem ou nao ser integradas pelos Estados Membros.™'

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi reservado

no artigo XXII a preocupagao com a geragao e protegao do emprego:

Artigo XXIII

29 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar. 2001.p. 175. E-book.
Disponivel em: http://lelivros.love/book/baixar-livro-modernidade-liquida-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-mobi-
ou-ler-online/. Acesso em: 10 abr. 2020.

3° 5 p.ext. estimulo para a (realizacdo de algo); sugestdo, instigagdo, incentivo <i. ao crime, ao vicio>. HOUAISS.
Grande Dicionario Houaiss. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v5-2/html/index.php#1.
Acesso em: 24 maio 2020.

3! OIT. Orgnizacdo Internacional do Trabalho. Sobre a Conferéncia Internacional do Trabalho. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/conheca oit/apresenta%C3%A7%C3%A30/WCMS_740928/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 08 maio 2020.
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1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego.
2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracao
por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragao justa e sa-
tisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentarao, se necessario,
outros meios de protecao.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para

protecao de seus interesses.3>

Tendo este dispositivo forte influéncia na elaboragao dos direitos tra-
balhistas elencados na Constituigdo Federal de 1988. Em seguida sera
realizada uma breve verificacdo no direito comparado da legislacdo traba-

lhista e sua efetividade.

3.1 - A protecao do emprego no direito americano

Nos Estados Unidos, ao contrario do que é mencionado, tem-se vasta
legislagdo trabalhista que visa a protecdo do emprego, até 1929 ainda se
mantinha a liberdade de contratar e algumas Leis que pretendiam prote-
ger o empregado foram consideradas inconstitucionais, mas com o grande
recesso e a eleicdo do Presidente Roosevelt, comecaram a ser implantadas
algumas medidas de protegdo, como por exemplo, liberdade de protestar,
salario minimo para mulheres, posteriormente salario minimo, horas ex-
tras e proibicdo do trabalho infantil.33

Dando continuidade, foram implantadas medidas para que nao hou-
vesse discriminacio de raca e de cor no ambiente de trabalho, introduzidas
medidas de protecdo em caso de faléncia, como também liberacio de pais

para estarem com seus filhos recém nascidos ou permanecerem com a

32 ONU.Nagoes Unidas Brasil. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesuni-
das.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 24 maio 2020.

33 PEREIRA, José Macedo de Brito. A reforma Trabalhista e seu Impacto sobre a Igualdade e a Democracia no
Trabalho. Revista da Faculdade Mineira de Direito - PUC Minas. V. 21, n. 41, 2018. p. 9. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/18553. Acesso em: 25 abr. 2020.
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familia em caso de doenca. “Nos Estados Unidos hé instrumentos de ne-
gociacdo coletiva que, ao tratarem sobre a insercdo de novas tecnologias
no dmbito de trabalho, preveem um aviso prévio maior que o normal e
ainda, um processo de treinamento e realocacdo no ambito da empresa.”34

Leciona o professor José Pereira da UDF, que tanto no 4mbito das
pretensdes contratuais quanto aos direitos previsto ao trabalhador esta-
dudinense, sdo vastos os meios de solucio de conflitos entre empregado e

empregador, conforme abaixo prescrito:

No caso de violagao ao common law e pretensoes contratuais, a parte prejudi-
cada pode levar sua demanda diretamente ao Poder Judiciario. Ja em relagdo
aos direitos previstos na legislacdo (statutory rights), eles podem ser exigidos,
por exemplo, por agéncias administrativas, que possuem poderes de investi-
gacdo e legitimidade para agir em juizo, ou pelo interessado. Algumas leis
criam mecanismos de adjudicacgdo internos, ou seja, na prépria agéncia, que
possui juizes administrativos, cujas decisdes comportam recursos para a pro-

pria agéncia e posteriormente para o Judiciario.3s

Observa-se acima, que os americanos priorizam meios de celeridade
para resolver as lides trabalhistas visando ganhar tempo e economia pro-
cessual, ndo obstante, além da legislacdo abrangente ao pais, ainda existem
alguns estados americanos com medidas protetivas, mecanismo legal que
tém como objetivo proteger um individuo em situacéo de risco, ainda mais

rigidas para proteger os trabalhadores.

34 MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito Fundamental a Protecio em face da Automacéo. Revista Nova
Hileia. Vol. 2. N° 2, jan-jun 2017. p.25. Disponivel em: http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bitstream/riuea/
1253/1/0%20direito%2o0fundamental%20%¢c3%ao%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20face%20da%z20aut
oma%c3%az%c3%a3zo.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.

35 PEREIRA, José Macedo de Brito. A reforma Trabalhista e seu Impacto sobre a Igualdade e a Democracia no

Trabalho. Revista da Faculdade Mineira de Direito - PUC Minas. V. 21, n. 41, 2018. p. 12. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/18553. Acesso em: 25 abr. 2020.
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3.2 - Flexibiliza¢do na comunidade europeia

Na comunidade europeia surgiu o espirito de protecdo ao trabalha-
dor, com normas restringindo os horarios de trabalho, limitando as horas
extras em patamares a ndo prejudicar a saude do trabalhador, “promo-
vendo o valor social do trabalho como centro da cidadania e de dignidade
humana no modo de producéo capitalista, mediado pelo Estado Social e

pela representacio sindical.”3®

Protecdo que se consolidou entre 1945 e
1975 na comunidade europeia.

A partir de 1980 a inddstria passou por uma reorganizagdo estrutu-
ral, onde a prevaléncia dos interesses passou a centrar-se no interesse dos
acionistas financeiros, sendo assim, 0s governos passaram a ser pressio-
nados para que houvesse uma flexibilizagdo das normas trabalhistas e na
implementagao de reformas.?”

Procura-se imputar as leis por sua rigidez na protecao do trabalha-
dor, a enorme dificuldade na geracdo de empregos e parte-se deste
principio para justificar a implementagdo de reformas para tornar as leis

mais flexiveis:

[...] as dificuldades das empresas em criar empregos sio tributadas a um di-
reito do trabalho complexo, excessivamente protetor. Assim, os defensores das
reformas elegem como inimigo comum a lei trabalhista como primeiro res-
ponsével pelo desemprego, ou seja, o Estado e seu intervencionismo nas
relacdes de trabalho.3®

36 MACHADO, Sidinei. A Reforma Trabalhista no Brasil a partir de uma Perspectiva Comparada das Reformas na
Unido Europeia. Revista TST, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul/set 2017. p. 241. Disponivel em:https://juslaboris.
tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1.
Acesso em: 26 abr. 2020.

37 MACHADO, Sidinei. A Reforma Trabalhista no Brasil a partir de uma Perspectiva Comparada das Reformas na
Unido Europeia. Revista TST, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul/set 2017. p. 241. Disponivel em: https://juslaboris.tst.
jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1. Acesso
em: 26 abr. 2020.

38 MACHADO, Sidinei. A Reforma Trabalhista no Brasil a partir de uma Perspectiva Comparada das Reformas na
Uniao Europeia. Revista TST, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul/set 2017. p. 240. Disponivel em: https://juslaboris.tst.
jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1. Acesso
em: 26 abr. 2020.
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Sendo assim, o Direito do Trabalho foi considerado o grande vilao
nas garantias do direito ao trabalho, sobretudo, apds a crise de 2008 e com
influéncias de politicas direcionadas e impostas pela troika (equipe com-
posta pelo Fundo Monetario Internacional, Banco Central Europeu e
Comissao Europeia), ocorreram uma série de modifica¢des na legislacdo
trabalhista com fulcro na flexibilizacdo das relacdes de trabalho.3?

Reformas que acabaram influenciando fortemente nas alteragdes
ocorridas na legislacdo brasileira através da Lei 13.476/17, também na Eu-
ropa, os pontos principais de ataque foram a flexibilizagdo do tempo de
trabalho, novas modalidades de despedida, implementacido de contratos
de trabalhos atipicos (contrato de prazo determinado, tempo parcial e con-

trato intermitente) e negociagao coletiva e representacdo coletiva.

3.3 - A protecao do trabalhador canadense

Como nos demais paises estudados a legislagao trabalhista no Canada
teve seu auge na luta por igualdade e melhores condigdes de trabalho no
periodo de pods-guerra, sobretudo, através dos sindicatos que possuiam
uma influéncia muito forte nos trabalhadores da industria tanto na luta
por melhores saléarios e condi¢des de trabalho quanto por condigdes de
igualdade de género, trabalho escravo e demais formas discriminantes de
trabalho.*°

Seguindo o curso da flexibilizagéo da protecao dos direitos sociais do
trabalhador no ambiente global, sobretudo, depois de firmar acordos co-
merciais com Estados Unidos e México (NAFTA), o qual propiciou um

aumento na competitividade, fazendo com que o capital exercesse forte

39 MACHADO, Sidinei. A Reforma Trabalhista no Brasil a partir de uma Perspectiva Comparada das Reformas na
Unido Europeia. Revista TST, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul/set 2017. p. 242. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pd
f?sequence=1. Acesso em: 26 abr. 2020.

4 COSTA, Marcia da Silva. Relacoes de trabalho e regimes de emprego no Canadé e no Brasil - um estudo compara-
tivo. RAE-eletronica, v. 6, n. 2, Art. 16, jul/dez. 2007. p. 7. Disponivel em: https://www.revista
dostribunais.com.br/maf/app/widget/delivery/document Acesso em:26 abr. 2020.


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_machado_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widget/delivery/document
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widget/delivery/document

32 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

pressao para uma flexibilizacao dos contratos de trabalho e enfraqueci-
mento das organizacoes sindicais.
Com a flexibilizagdo dos contratos de trabalho encadeou-se uma série

de consequéncias:

Os regimes de emprego temporario constituiram outra estratégia central de
flexibilizagdo dos contratos. Recorrer a eles significa que as empresas, tanto as
publicas como as privadas, se isentam da responsabilidade direta pelo paga-
mento dos salarios e beneficios, das contribuicdes de seguridade social, dos
procedimentos relacionados a contratagdo e dispensa e mesmo dos investi-

mentos em treinamento e qualificagdo.*!

Como consequéncia voltou a subir a taxa de desigualdade, houve o
aumento dos indices de pobreza e a reducdo do salario nos diversos niveis

de produgao e servicos disponibilizados no Canada.

3.4 Legislacdo brasileira de protecio ao trabalho

No Brasil, no final do século XIX tivemos as primeiras legislaces re-
lacionados ao direito do trabalho, cita-se por exemplo, a derrogacido da
criminalizacdo da greve e a concessdo de férias de 15 dias aos ferrovia-
rios.** Em 1930 na era Vargas foi criado o Ministério do Trabalho e por
meio de Decretos, varios dispositivos de prote¢do e regulamentacao do tra-
balho surgiram, destacando-se, a regularizacdo da sindicalizagdo; a
regulamentacdo do horario de trabalho no comércio e na indtstria; as con-
dicoes do trabalho das mulheres; e a criacdo da Carteira Profissional.*?

Surgiu na década de 40 uma forma de protecao do trabalho de ma-

neira claramente normatizada, com a criacdo da Consolidacdo das Leis

4 COSTA, Marcia da Silva. Relacdes de trabalho e regimes de emprego no Canadé e no Brasil - um estudo compara-
tivo. RAE-eletrénica, v. 6, n. 2, Art. 16, jul./dez. 2007. p. 12. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.
com.br/maf/app/widget/delivery/document Acesso em:26 abr.2020

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr. 2017. p 116.

43 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. g ed. Sao Paulo:
Atlas. 2019. p. 96.
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Trabalhista, Dec.-lei 5.452, de 1°/5/1943,4* durante o governo Getilio

Vargas, mas ganhou énfase e efetividade pratica com a Constituicdo Fede-
ral de 1988, que baseada em um “tripé conceitual, a saber: a pessoa
humana, e sua dignidade; a sociedade politica, democratica e inclusiva; a
sociedade civil, também democratica e inclusiva”,* trouxe prote¢io ao em-
prego, sobretudo nos artigos 7°, 8° e 114° dirigidos a protecdo e
regulamentacdo do trabalho.

Na Carta Magna se observa a preocupacdo do legislador com a prote-
¢do do emprego frente a automacio, sobretudo, no artigo 7°, inciso XXVII,
que faz previsao a protecdo dos trabalhadores rurais e urbanos em face da
automacao na “forma da lei”. No entanto, a lei que deveria regulamentar
esta protecdo até entdo ndo foi estabelecida, sendo discutida a eficicia na
aplicabilidade da norma por boa parte da doutrina.®

O doutrinador Mauricio Delgado enfatiza que:

Efetivamente, o fato é que, desde a nova Constituicio, a negocia¢ao coletiva
trabalhista — que era caminho de solucao de conflitos coletivos, dentro do am-
bito das relagdes de trabalho, raramente adotado na vida laborativa do Pais
antes de 1988 — passou a ser a via mais importante de solucao desses conflitos
na realidade brasileira, logo depois da promulgacao da Constituicdo Federal,

considerada, inclusive, a década de 1990 e até os dias atuais.4’

Além da CLT, amparada pela Carta Magna de 1988, o Brasil possui
vasta legislacdo que regulamenta o mais variado nimero de profissdes
dentro das especificidades e particularidades inerentes a cada oficio, no
entanto na dltima década por forca da globalizacdo, da inclusao de novas

tecnologias, da inteligéncia artificial, robotizagao e automacao industrial,

4 BRASIL. Dec. Lei 5452 de 1943. Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr. 2017. p 111.

46 MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito Fundamental a Protecéio em face da Automacio. Revista Nova
Hileia. Vol. 2. N° 2, jan-jun 2017. p. 10. Disponivel em: http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/
bitstream/riuea/1253/1/0%2o0direito%2o0fundamental%20%¢c3%ao%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%z20fac
e%20da%20automa%c3%ay%c3%az0.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr. 2017. p 112.
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ha uma forte pressdo sendo imposta sobre os governantes na busca pelo
afrouxamento das normas regulamentadoras do direito do trabalho.

A forma mais efetiva de ataque se consubstanciou na Reforma Previ-
denciaria e na Reforma Trabalhista, Lei 13467 de 2017, esta flexibilizando
as relagbes trabalhistas, retirando as garantias previstas tanto na CLT
quanto na CF/88, aquela interferindo nas formas de aposentadoria dos
trabalhadores.

Com o fulcro de fomentar a geracdo de emprego, a reforma trouxe o
enfraquecimento dos sindicatos na inclusio do artigo 579 na CLT, o qual
exige a autorizagdo do empregado para se realizar o desconto da contri-

buigao sindical, vejamos:

Art. 579. O desconto da contribuigdo sindical esta condicionado a autorizagdo
prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria econ6-
mica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissao ou, inexistindo este, na con-

formidade do disposto no art. 591 desta Consolidacio.4®

Com essa alteragdo muitos obreiros deixaram de contribuir para seus
sindicatos, “onde os mesmo oferecem assisténcia juridica, explicagdes de
davidas ou algo do género quando o funcionério precisar”,* outra mu-
danga que trouxe desvantagens foi a inclusdo do artigo 484 - A na CLT
que viabiliza o acordo entre empregado e empregador, o qual reduz pela
metade o valor da multa sobre o FGTS e o aviso prévio na rescisdo do con-

trato de trabalho, conforme se abstrai da leitura do artigo:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empre-
gado e empregador, caso em que serdao devidas as seguintes verbas
trabalhistas:

I - por metade:

48 BRASIL. Lei 13.467/17. Reforma Trabalhista. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 16 maio 2020.

49 MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito Fundamental a Protegao em face da Automagao. Revista Nova
Hileia. Vol. 2. N° 2, jan-jun 2017. p.10o. Disponivel em: http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/
bitstream/riuea/1253/1/0%2o0direito%2o0fundamental%20%¢c3%ao%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20fac
e%320da%20automa%c3%ay%c3%azo.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.
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a) o aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizagdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990;

II - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extingao do contrato prevista no caput deste artigo permite a movi-
mentacao da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de
1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depésitos.

§ 2° A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo nao

autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.”>°

Ainda o referido artigo prevé que o empregado que aderir ao acordo
perde seu direito de aderir ao seguro-desemprego, acima foram citados
apenas dois artigos da reforma que veio com intuito de gerar emprego,
mas com previsdes que na verdade prejudicam o empregado e facilitam o
desligamento do obreiro de seu posto de trabalho, satisfazendo uma de-
manda da classe empresarial.

No mesmo diapasao, influenciado por uma crise mundial causada
pelo novo corona virus, medidas provisérias se fizeram necessarias e vie-
ram no sentido de afrouxar ainda mais a prote¢do do emprego, no Brasil,
a MP 927 criou altera¢des nos contratos de trabalho tendo como funda-

mento uma situacdo de emergéncia, abriram-se previsoes para:

[...](@)o teletrabalho; (b) a antecipacdo de férias individuais; (c) a concessdao
de férias coletivas; (d) o aproveitamento e a antecipagdo de feriados; (e) o
banco de horas; (f) a suspensdo de exigéncias administrativas em seguranca e
sadde no trabalho; (g) o direcionamento do trabalhador para qualificacao; (h)

o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.>*

No entendimento de Francisco, Jouberto e Leticia esta norma tempo-

réria deverd se sobrepor as demais normas trabalhistas em vigor, no

5° BRASIL. Lei 13.467/17. Reforma Trabalhista. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 16 maio 2020.

5' JORGE NETO, Francisco Terreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; WENZEL, Leticia Costa Mota. O
Coronavirus: uma pandemia juridica trabalhista e a Medida Proviséria 927/2020. p. 4. Disponivel em:
http://www.cielolaboral.com/wp-content/uploads/2020/04/ferreira_quadros_costa_noticias_cielo_n4_2020.pdf.
Acesso em: 17 maio 2020.
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entanto, devem ser respeitados os principios constitucionais, em especial
os estabelecidos no artigo 7°, I a XXXIV da CF/88:

Pela determinacio legal e de forma temporaria, o ajuste contratual individual
é 0 modelo normativo que ird regular a relagao juridico trabalhista (contrato
individual de trabalho), em que a liberdade contratual negocial individual ira
se sobrepor as demais fontes (legal e negocial coletiva), excetuando-se, quando

a alteragdo violar os limites estabelecidos na Carta Politica de 1988.5>

Muitas empresas que ndo fazem parte dos servigos emergenciais es-
tao fechadas ou em alguns estados e municipios retornando aos poucos
suas atividades, sendo bem provavel que o impacto no mercado de traba-
lho serd muito grave, teremos elevacao no indice de desemprego, e por
conseguinte, exigira de nossos governantes politicas ptblicas que possam
minimizar os danos causados pela forte crise financeira que vem se esta-
belecendo.

Em seguida a pesquisa vai se propor a analisar as varia¢des nos indi-

ces de emprego no decorrer da tltima década.

4 - Evolucao do indice de emprego na tltima década

Em uma breve andlise dos dados apresentados pelo IPEA a partir de
2012 veremos que houve uma pequena oscilagado nos primeiros dois anos
entre 7% e 6,5% na taxa de desemprego, mas que a partir de 2014 houve
uma alta elevagdo nesta taxa que no primeiro trimestre de 2019 estava por
volta de 12% depois de atingir o pico de 13,1% em abril de 2017.53

Entre os dados apresentados é salutar que se avalie o nimero de pes-

soas que estdo procurando emprego a mais de dois anos, pois vem

5 JORGE NETO, Francisco Terreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; WENZEL, Leticia Costa Mota. O
Coronavirus: uma pandemia juridica trabalhista e a Medida Proviséria 927/2020. p. 3. Disponivel em:
http://www.cielolaboral.com/wp-content/uploads/2020/04/ferreira_quadros_costa_noticias_cielo_n4_2020.pdf.
Acesso em: 17 maio 2020.

53 LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVALHO,
Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de Conjuntura. Nimero 43, 2° trimestre de 2019, segao VIIL p.2.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/190618_cc_43_mercado_de_
trabalho.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.
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crescendo consideravelmente o nimero de pessoas que vém encontrando
dificuldades para se reinserir no mercado de trabalho.

No gréfico abaixo resta demonstrado o indice sobre o total de desem-
pregados, do total estdo os que procuram emprego a mais de dois anos,

primeiramente por regido do pais e ao lado sexo, idade e escolaridade.

Graficos com indice de desemprego ha dois anos ou mais

Desempregados que buscam emprego hd 2 anos Desempregados que buscam emprego ha 2 anos
ou mais em 2019 ou mais em 2019
(Em %) (Em%)

sul [
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Sudeste
Homens
Mulheres
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Superior
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25
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Metropolitanc [N

&
18a24anos INEEGEG—_—
Fund. incompleto I
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Eliboracie: Grupo de Conjuntuca/Dimac/Tpea Elsboracio: Grupo de Conpuatusa/Dimac/ Ipes

Fonte: IPEA, 2019.5

No quadro acima também é salutar observar que as mulheres enfren-
tam maior dificuldade de reinsercdo no mercado de trabalho e
trabalhadores com grau mais elevado de instrucdo estao na parte da tabela
com maior dificuldade de encontrar ocupagao, ou seja, parece que educa-
¢ao por si s6 hodiernamente ndo implique em mais facilidade de encontrar
emprego.

Entre as taxas de ocupagdo por faixa etaria observa-se uma dificul-
dade maior de acesso ao emprego entre os jovens, sendo que 0S mesmos
encontram dificuldades tanto para ingressarem no mercado de trabalho
quanto para permanecerem em seus empregos, sendo os primeiros a se-
rem desligados dos seus postos de emprego frente a qualquer turbuléncia

no mercado de trabalho.

54 LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVALHO,
Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de Conjuntura. Nimero 43, 2° trimestre de 2019, secao VIIL p.4.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/190618_cc_43_mercado_de_
trabalho.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.
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Graficos com ocupacio transitoria por faixa etria entre 2013 e 2019

GRAFICO 8

Proporgdo de desocupados que transitaram para a
ocupagio - por faixa etdria

(Em %)

GRAFICO 9

Proporgio de ocupados que transitaram para o de-
semprego - por faixa etiria

(Em %)
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Fonte: IPEA, 2019.

Entre os trabalhadores que estao empregados, nos tltimos anos vem
diminuindo a taxa dos que ocupam postos de trabalho relacionados aos
seus cursos de formacdo em nivel superior, entre 2012 e 2018, os dados
gerias apontam uma oscilacdo decrescente que atingiu 67% em 2013 e fi-
nalizou em 62 % em 2018, no entanto, na faixa entre 24 e 39 anos esta
variagdo foi ainda maior caindo de 62% para 55% no mesmo periodo ava-
liado, conforme quadro abaixo.

Pelos dados avaliados nota-se que quase a metade dos profissionais
com curso superior ndo desempenham fun¢des compativeis que a sua for-
magao, pelos dados preliminares, h4d uma possibilidade de estarem sendo
substituidos por tecnologias com inteligéncia artificial capaz de desempe-

nhar determinadas fungdes que exigiriam capacitacao especifica.

55 LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVALHO,
Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de Conjuntura. Nimero 43, 2° trimestre de 2019, secao VIIL p.7.

Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/ PDFs/conjuntura/190618_cc_43_mercado_
de_trabalho.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.
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Grafico de ocupacio por especialidade em nivel superior entre 2012 e 2018

Proporcio dos ocupados — com idade entre 24 ¢
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No quadro abaixo é possivel perceber a variacao na taxa de desem-
prego nos estados brasileiros, no periodo entre 2014 e 2019, talvez se
justifique pela forte crise politica e financeira enfrentada pelo Brasil du-
rante a época analisada, no entanto, percebe-se que as taxas de
desemprego dobram em relagio a si mesmas, tanto nos estados mais de-
senvolvidos quanto nos estados mais pobres do pais.

5 LAMFIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVALHO,
Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de Conjuntura. Nimero 43, 2° trimestre de 2019, secao VIIL p.7.

Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/190618_cc_43_mercado_
de_trabalho.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.
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Tabela de desempregados por regido do pais

QUADRO A5
‘Taxa de Desocupagdo por Unidades da Federagio

(Em %)
H '
5 6 2017 2017 | 2 9
Rondania 411 358 44 492 688 633 749 776 8M T8 8M 765 1038 816 858 834 8%
Acre 69 618 8T 87 87 765 88 1402 1208 1167 159 1491 1354 1219 1444 BSS 131 B3 1803
Amazonas 672 771 936 946 1005 909 1270 1A 1357 M 1771 1547 16 1348 1389 1418 131 1438 159
Roraima 627 631 83 777 93 B80T 827 7% 971 922 1034 1084 831 935 1031 1122 1348 1402 149
Pard 708 6% 917 8 842 86l 1003 1086 1086 1267 1381 1139 1112 1065 1218 11,18 109 1018 1189
Amaph 057 952 96 1011 1171 1269 1426 158 48 1675 1848 171 1656 1876 2047 2127 1829 1964 017
Tocantins 753 635 87T 763 92 902 1069 1108 1075 1307 1261 1171 1182 1047 1003 112 975 1039 123
Maranhio 669 703 8% 878 845 822 1083 1181 1187 195 1497 1461 1438 1329 1561 1433 1375 1406 1629
Piaui 610 593 77 766 76 718 95 988 938 88 1258 1352 1203 138 13U 133 1231 12% 271
Ceard 741 658 7% B8 954 901 1077 1145 1306 141 1425 1324 1,77 1105 1285 1171 1064 1008 114
RoGrandedoNorte 1054 1036 1148 1157 1265 1216 1435 1347 1402 1467 1633 1562 137 1225 1491 1314 1278 134 1384
Paraiba 921 807 915 907 103 951 1003 107 1277 118 12 1143 1078 1005 1173 1085 1075 1097 11,09
Pemambuco 831 750 816 907 112 1102 1327 13% 1533 1561 171 1885 179 1684 1774 1689 1672 1545 1609
Alagoas 972 938 1,07 117 1068 113 1280 1BR W6 W75 175 178 1587 1551 17,7 1731 1708 1501 158
Sergipe 904 891 BEL 905 859 992 1125 1264 1424 1497 1608 1408 136 1344 1709 1683 1749 1498 1585
Bahia 974 97 1131 172 1283 1218 1550 1538 1591 1664 1856 1748 1669 1489 1784 1651 1616 1738 183
Minas Gerais 685 624 824 78 863 929 1115 1083 12 111 BE 17 128 1064 126 1079 973 98 1136

BpiftoSanto 579 605 6% 66 &15 907 1405 115 172 136 1445 1335 2% 16 1252 10 1123 1048 1214
Rio de Janeiro 613 578 65 72 823 853 1001 1138 1211 1344 1451 1565 1448 1507 1500 1537 1458 1481 1529
SaoPaulo T2 708 845 8% 95 1012 119 1218 178 141 1423 135 134 171 1385 B 1309 182 1348

Parand 407 370 53 615 613 570 806 819 849 805 1033 891 846 827 96 906 86l 78 88
GG 289 266 387 391 435 418 598 666 636 616 74 751 67 635 65 64 618 6% 721
RoGrandedoSul 517 450 563 58 685 651 748 87 8% 825 414 84 805 7% 851 8N 87 143 7%
MaGrosodosul 403 377 61 62 62 59 178 691 76 &1 97 886 781 73 845 75 719 6% 949

Mato Grosso 374 397 565 616 662 566 909 98 895 949 1047 B8R 938 733 928 851 672 689 912
Gois 514 503 6% 734 72 769 995 1015 1047 112 1269 1103 925 936 1025 947 B892 819 1066
Ditrtofedersl 886 871 1078 963 1026 97 1120 1083 12 1387 1412 1315 1233 1324 1401 1221 1264 1207 1408
Fontes [BGE/PNADC.
Elbiesgh: G de ot ch D e

Fonte: IPEA,2019.57

Talvez o setor mais influenciado pela quarta revolugdo industrial seja
o bancério, tendo este uma redugao drastica no ntimero de empregos for-
mais nos dltimos anos, segundo dados da FEBRABAN, entre 2014 e 2018
em torno de 40 mil postos de trabalho deixaram de existir, conforme pode

ser verificado no gréfico abaixo

57 LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVALHO,
Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de Conjuntura. Niimero 43, 2° trimestre de 2019, segao VIIL p.25.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/ PDFs/conjuntura/190618_cc_43_mercado_
de_trabalho.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.
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Indice de emprego no setor Bancario:

indice de emprego no setor bancario

502,358

2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: Gréfico montado pelo autor com dados apurados do site da FEBRABAN.5®

Dos relatérios anuais emitidos pela FEBRABAN, é possivel deduzir
que os postos de trabalho que deixaram de existir no mesmo periodo, em
sua maioria eram ocupados por profissionais de nivel superior, por outro
lado um dado positivo é de que hé praticamente um equilibrio entre os
postos de trabalho ocupados por homens e por mulheres, exemplificados

na tabela abaixo:

Tabela com niimero de empregos, escolaridade e sexo entre 2014 e 2018.

2014 500 90 51,7 483
2015 502,358 90 50,14 49,86
2016 483 90 50,8 49,2
2017 468 77,85 50,8 49,2
2018 460 80 51 49

Fonte: tabela montada com dados dos relatérios anuais da FEBRABAN de 2014 a 2018.%

Outro setor fortemente afetado pela modernizacio de seus processos
é o setor industrial, que vem somando indices negativos no nimero de

empregos na Ultima década, no entanto, no inicio de 2020 sofreu um duro

5% FEBRABAN. Federagéo Brasileira de Bancos. Relatério Anual. Disponivel em: https://portal.febraban.org.br/
pagina/3048/19/pt-br/relatorio-anual. Acesso em: 15 maio 2020.

59 FEBRABAN. Federagao Brasileira de Bancos. Relatério Anual. Disponivel em: https://portal.febraban.org.br/
pagina/3048/19/pt-br/relatorio-anual. Acesso em: 15 maio 2020.
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golpe causado pela proliferagdo do virus Covid-19, conforme pode ser ob-
servado no gréafico retirado do site da Confederacdo Nacional da Industria.

Evolu¢ao do emprego nos meses de abril (2010-2020)
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Fonte: Gréfico retirado do site da CNL*

O indice de emprego, como observado no grafico vem caindo no de-
correr da tltima década, mas neste ano em especial 0 més de abril foi
drasticamente atingido pela pandemia que atingiu o mundo todo de ma-
neira generalizada, na inddstria ha mais uma peculiaridade envolvida, pois
nos dltimos anos pode-se observar que o producdo estd bem abaixo da
capacidade total pelos dados da CNI.

Pelos dados acima colhidos envolvendo indices de emprego, ja é pos-
sivel deduzir que o nimero de vagas ofertadas no mercado de trabalho
vem diminuindo gradativamente, sobretudo, nos setores bancario e da in-
dustria, pelos dados coletados até este ponto a pesquisa, vai-se em busca
de mais elementos que possam trazer informagoes relativas a setores com
aumento da automagao de seus processos de produgdo de bens e servigos,
para verificar ha possibilidade de estar em curso a substituicdo da forca

humano por maquinas e outras formas de automatizacao.

60 CNI.Confederacio Nacional da Industria. Sondagem Industrial. ISSN 1676-0212 « Ano 23 * Nimero 4 * Abril
2020. Disponivel ~em:  https://bucket-gw-cni-static-cms-si.s3.amazonaws.com/media/filer_public/da/02/
dao22749-0bo7-478a-859f-1e925€a1b483/sondagemindustrial_abril2020.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.
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5 - Consideracoes finais

Até este ponto da pesquisa, pode-se inferir que desde a primeira re-
volugdo industrial a classe trabalhadora sofre com a mecanizacdo, foram
coletados dados gerias que ainda por si s6 ndo permitem gerar conclusoes
finais por parte do pesquisador, mas ja foi possivel aferir que h4 uma pres-
sdo global pela flexibilizacdo das relacdes trabalhistas e uma forte
tendéncia de modalidades novas de trabalho, com vinculos temporarios de
emprego ou até mesmo prestacio de servicos informais, que por um lado
diminui a responsabilidade do empregador com seus colaboradores e por
outro deixa o trabalhador exposto em um mercado de trabalho com uma
forte restrigdo de suas garantias trabalhistas.

Um ponto que pode ser um sinal de alerta é o fato de que profissionais
com nivel de instrucdo mais elevado enfrentam dificuldades de encontrar
trabalho em suas areas de formacgéo ou estdo sendo dispensados em maior
ntmero do que os com menor escolaridade, possivelmente por: primeiro,
serem de areas onde a inteligéncia artificial pode substitui-los, como por
exemplo, no setor bancario; segundo, a ideia de que em tempo de crise
serdo dispensados os profissionais com maiores salarios como forma de
contensao de despesas; e terceiro, pode haver a comunhao entre as duas
possibilidades anteriormente admitidas.

O raciocinio acima vai na contraméo do que a maior parte da socie-
dade defende, qual seja, se o Estado garantir a educagdo a qualidade de
vida da populagiao melhora consideravelmente, sobretudo, é preciso acres-
centar politicas publicas que garantam o emprego aos profissionais
qualificados, caso contrério o Brasil serd um Estado com uma classe tra-
balhadora preparada, sem emprego e pobre.

Em dificuldade para sair de uma crise financeira, o Brasil que vem
enfrentando adversidades para gerar emprego a uma grande massa que
esta em busca de trabalho, terd ainda que lidar com os danos deixados pelo

corona virus, sendo imensuravel em meio a pandemia o prejuizo causado,



44 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

tanto em nimeros de mortos quanto financeiro, abrangendo o desem-

prego e o nimero de empresas que deixardo de existir.
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A Covid-19 e a desigualdade social:

as medidas econdmicas nos paises do Mercosul

Michelli Linhares Bastos *

Leandro José Cardoso >

1 Introducao

O ano de 2020 esta sendo marcado por uma pandemia gerada pelo
novo coronavirus que desenvolve a doenca Covid-19. Esse grave problema
de satide acentuou a desigualdade social vivida pela populacdo mercosu-
lina. Enquanto hé a recomendacéo de constante higienizacdo de maos e
objetos e uso de mascaras, parte da populagio nio possui nem saneamento
basico e agua potavel. Todos sdo suscetiveis a doenca, mas as condi¢des de
vida para prevencao e acesso a satde sdo muito distintas entre os cidadaos.

O isolamento social passou a ser a principal forma de combate a Co-
vid-19. Ap6s os exemplos vividos na China e paises europeus, os paises do
Mercosul receberam o coronavirus com medidas de distanciamento. Tais
agoes sao importantes para a preservacio de vidas, mas trouxeram impac-
tos na economia. Novamente, a desigualdade social foi amplificada. Os
grupos de trabalhadores informais, de autbnomos, de assalariados passa-

ram a ver suas fontes de renda diminuidas ou até extintas.
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O intuito desse trabalho é investigar brevemente a origem da desi-
gualdade social e como ela influenciou no abismo social. Bem como,
analisar as medidas econdmicas tomadas pelos governos dos paises do
MERCOSUL, no tocante a auxilios emergenciais, a reducao do contrato de
trabalho, assim como, a suspensdo do contrato, consequente redugio de
salario e quais os seus impactos na renda e na vida dos trabalhadores. O
objetivo especifico da presente pesquisa serd inquirir se essas medidas
aprofundardo a desigualdade social que é problema comum nos paises
desse bloco econdmico.

Ainda, a importancia do presente trabalho no sentido de tentar iden-
tificar o problema, analisando se as medidas dos referidos governos
podem gerar o bem-estar da populagao ou se agravara a desigualdade so-
cial. Para isso, foi utilizado o método 16gico-dedutivo, por meio de uma
pesquisa bibliografica a legislacdo e convengdes de Direitos Humanos, em
artigos cientificos e nos sites especializados. Assim, pode-se chegar ao re-
sultado, comprovando que os trabalhadores perderao renda, por
conseguinte, ampliard a desigualdade social, j& que ficardo mais frageis
para enfrentar a crise, uma vez que ela atinge cruelmente os mais pobres.

Cabe destacar que a finalidade do Estado é a protecdo do bem comum
e de condicoes dignas de vida, através da observancia das protecdes e nor-
mas de Direitos Humanos, por meio de medidas de protecdo social.
Portanto, diante de tal situacdo complexa é importante a analise sobre as
medidas que os governos dos paises do Mercosul adotaram para amenizar
a crise. Essas medidas devem ser direcionadas para a populagdo mais po-
bre, para aqueles que nao possuem qualquer tipo de renda. Isto posto, este
trabalho pretende chamar a atencdo para o problema central da desigual-
dade social, que é um obstaculo comum, e o principal empecilho para

alcancarmos a uma sociedade mais justa.
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2 A desigualdade social

Em todas as épocas e lugares, os seres humanos tém necessidades
similares. Todos possuem uma necessidade externa - por comida, prote-
¢ao contra intempéries e sobrevivéncia material e uma caréncia interna de
dotar de sentido a prépria vida. A necessidade externa nos remete a nossa
realidade animal e ao impulso de autopreservacdo que partilhamos com
todos os seres vivos. Ja a necessidade interna, imaterial, é especificamente
humana e tem a ver com o desafio de construir uma vida virtuosa e feliz.3
A busca pela sobrevivéncia e pela felicidade estd, inteiramente, ligada ao

combate a desigualdade social. Assim, nas palavras de Rousseau:

Concebo na espécie humana dois tipos de desigualdade: uma que chamo na-
tural ou fisica, porque € estabelecida pela natureza e consiste na diferenca das
idades, da satide, das forcas do corpo e das qualidades do espirito ou da alma;
a outra que podemos chamar desigualdade moral ou politica, porque depende
de uma espécie de convencao e é estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo
consentimento dos homens. Esta consiste nos diferentes privilégios que alguns
usufruem em detrimento dos outros, como o de serem mais ricos, mais hon-

rados, mais poderosos que eles, ou mesmo o de se fazerem obedecer por eles.*

A desigualdade social nasceu da retencéo da riqueza de uns, em de-
trimento de outros. [...] No momento em que a terra passa a ser
propriedade deste ou daquele individuo (uma apropriagao que néao deixa
de ser filosoficamente curiosa, dado que nem ela nem a maior parte do
que ela oferece foi criada por este ou por aquele individuo), o processo de
geragao de riqueza sofre uma enorme mudanca.> A posse da terra foi o
momento inicial para nascimento da desigualdade, que se perpetuou atra-

vés da dominagdo, como nos ensina Rousseau:

3SOUZA, Jessé. A classe média no espelho: sua historia, seus sonhos e ilusdes, sua realidade. Rio de Janeiro: Estagiao
Brasil, 2018, p. 24.

4 ROUSSFAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.
Tradugao de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 43.

5 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2019, p. 80.
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O primeiro que, ao cercar um terreno, teve a audacia de dizer isto é meu e
encontrou gente bastante simples para a acreditar nele foi o verdadeiro fun-
dador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras e assassinatos, quantas
misérias e horrores teria poupado o género humano aquele que, arrancando
as estacas e cobrindo o fosso, tivesse gritado a seus semelhantes: Nao escutem
esse impostor! Estardo perdidos se esquecerem que os frutos sao de todos e a

terra é de ninguém!®

Como o préprio termo denota, a desigualdade social é um fen6meno
social, cultural e histérico exterior ao individuo, ndo sendo, portanto, de-
terminado por condicdes naturais, biolégicas ou por heranca genética.
Desse modo, é necessario ter presente que ninguém nasce desigual, mas,
com grande frequéncia, as pessoas nascem em condi¢des desiguais.” Se-
gundo Moreira, “a desigualdade no mundo era absolutamente extrema no
final do século XIX e inicio do século XX. A maioria das grandes nagoes
acabara de abolir os sistemas de escravidao ou servidao e substitui-los pelo
da “escravidao economica”.® A desigualdade social refere-se a existéncia
de privilégios na distribui¢do de bens sociais, possuindo certas caracteris-

ticas basicas, como podemos observar:

1) a desigualdade é um fendmeno social - as desigualdades de género, raga
e etnia ndo sio fatores bioldgicos ou naturais e, sim, artificiais, no sentido
de serem uma criacdo humana;

2) adesigualdade é um fendmeno onipresente - pode ser verificado em todas
as sociedades humanas;

3) a desigualdade adquire diferentes configuracdes - as desigualdades mu-

dam de forma e de contetido em cada época histérica e tipo de sociedade;

5 ROUSSFAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.
Tradugao de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 80.

7 RODRIGUES, Ana Cristina da Silva. Desigualdade e diferenciacao social. In: CARVALHO, Ana Paula Comin De et al.
Desigualdade de género, raca e etnia. Canoas: Editora da Ulbra, 2013, p. 13.

8 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2019, p. 68.
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4) desigualdade influencia as condicdes de vida das pessoas e dos grupos so-
ciais - isso implica reconhecer que as desigualdades potencializam

conflitos e contradicdes entre pessoas e coletividades distintas.?

O mundo globalizado além de trazer a escravidao econémica que re-
sulta em desigualdade social também trouxe um paradigma de ruptura de
fronteiras, aproximando as relagdes comerciais entre os paises. Esse con-
texto de interacdo comercial levou paises a juntarem-se em blocos
econdmicos e o Mercado Comum do Sul - MERCOSUL é um desses blocos
com fins comerciais. Iniciado em 1991 com o Tratado de Assuncio, o
MERCOSUL foi fundado por Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai. A Ve-
nezuela ingressou posteriormente no bloco e encontra-se suspensa por ser
considerado que nesse pais houve ruptura com a ordem democrética.™

Os membros fundadores (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai)
abrangem, aproximadamente, 67% do territério da América do Sul (11,9
milhdes de km?, equivalente a quase trés vezes a area da Unido Europeia);
62,2% da populacdo sul-americana (262,2 milhdes de habitantes, isto €,
3,5% da populacao mundial) e 75,1% do PIB da América do Sul em 2017
(USs 2,78 trilhdes de um total de US$ USs 3,7 trilhodes, segundo dados do
Fundo Monetério Internacional).”

No entanto, 0 MERCOSUL é um bloco econémico marcado pela
grande e crescente assimetria estrutural. Percebe-se que tais assimetrias
nao tém sido reduzidas efetivamente desde a criagdo do bloco. Ao compa-
rarmos o PIB (Produto Interno Produto)?, de 2018, dos membros
fundadores do MERCOSUL verificamos a discrepancia existente: a) Brasil:
1,869 trilhdo de délares; b) Argentina: 519,9 bilhoes de délares; ¢) Uruguai:
59,6 bilhoes de dolares; d) Paraguai: 40,5 bilhdes de ddlares.’

9 RODRIGUES, Ana Cristina da Silva. Desigualdade e diferenciacao social. In: CARVALHO, Ana Paula Comin De et al.
Desigualdade de género, raca e etnia. Canoas: Editora da Ulbra, 2013, p. 14.

© BRASIL. Saiba mais sobre 0 MERCOSUL. Disponivel em: http://www.mercosul.gov.br/saiba-mais-sobre-o-
mercosul. Acesso em: 15 maio 2020.

" MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Mercosul. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/politica-externa/integracao-regional/686-mercosul. Acesso em: 19 maio 2020.

2 PIB: a soma de todos os bens e servigos produzidos em uma economia durante um certo periodo.

'3 THE WORLD BANK. World Bank open data. [2020?]. Disponivel em: https://data.worldbank.org/. Acesso em:
20 maio 2020.
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Porém, o PIB n&o é o tnico (e possivelmente nem melhor) indice para
analisarmos a situagdo econdmica na populacdo de um pais. Por isso, com-
paramos também as discrepancias existentes no IDH (Indice de
Desenvolvimento Humano)'* de Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai em
2018: a) Argentina ocupa a 472 posicao mundial com IDH de 0,825; b)
Uruguai ocupa a 552 posigao com ISH de 0,804; c) Brasil ocupa a 792 po-
sicdo com IDH de o0,759; d) Paraguai ocupa a 1102 posi¢do com IDH de
0,702." Além disso, dentro de cada pais ha desigualdades sociais resultan-
tes de processos histdrico-sociais. O trabalho escravo é uma das raizes
mais profundas da desigualdade social. Como pode ser percebido nas pa-

lavras de Silva:

A escraviddao moderna, comegada por obra e graga dos portugueses e dos es-
panhdis, justificada como retaliagio a atos dos mouros contra inimigos
ibéricos, teria consciéncia permanente da sua ilegitimidade. Os idedlogos do
escravismo trabalhariam duro para tentar limpé-lo, legitima-lo e valoriza-lo.
Grotescas categorias, como a de resgaste, seriam inventadas e propagadas em
nome da fé, da razdo, da cultura, do bem contra o mal e da civilizagdo. Os
brancos bons - racionais, civilizados e cristaos - agiriam pela recuperagdo dos
seus irmaos aprisionados e também em beneficio da Africa e dos selvagens

africanos necessitados de salvacio e de protecio contra os seus.'®

Comparato afirma que “o pecado capital contra a dignidade da pessoa
humana é tratar o outro como um ser inferior”."” Nesse aspecto, a relacao
entre empregadores e empregados chama nossa atengao. Afinal, a relagéo
de emprego pressupde uma hierarquia que nao pode ultrapassar limites

que invadem a dignidade dos sujeitos. Conforme Pla Rodriguez:

4 IDH: unidade de medida utilizada para aferir o grau de desenvolvimento de uma determinada sociedade nos
quesitos de educacao, satde e renda.

'S UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME (UNDP). Human development indices and indicators: 2018
statistical update. New York: 2018. Disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/2018_human_
development _statistical_update.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

16 SILVA, Juremir Machado da. Raizes do conservadorismo brasileiro: a aboli¢io na imprensa e no imaginario
social. 12. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 11-12.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. 72 edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p- 241.
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O homem né&o pode ser tratado como uma coisa: deve ser sempre respeitado
por sua propria dignidade. De modo que, em matéria de quantidade de traba-
lho, de condigdes de trabalho, de remuneragio de trabalho, hd limites

intransponiveis que todos devemos respeitar e fazer respeitar.'®

Nesse entendimento, deve haver protecdo ao trabalho e uma renda
digna para os trabalhadores (as), para enfrentar e superar a crise. De
modo que, Kant afirmava “que todo o ser racional - existe como fim em si
mesmo, e Nd0 apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade”."” Os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existenciali-
dade primaria, sdo assim os aferidores da legitimacao de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padecam lesdo, a socie-
dade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma
crise do poder em toda a sociedade democraticamente organizada.*

A Carta das nagoes Unidas (1945) proclama a sua fé nos direitos fun-
damentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) proclama que o re-
conhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constituem o fundamento
da liberdade, da justica e da paz mundial e que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.* Por isso, a relevancia
da protecao da dignidade da pessoa humana.

O homem é o motivo para a criagdo e aplicagido de normas juridicas.
E fundamento do Estado. O homem - ser dotado de dignidade - é a razao
para a busca da exceléncia nas condi¢des de vida. Mas - repita-se uma vez
mais - nao o homem individualmente considerado, nos moldes do ideério

liberal, e sim o homem que vive entre seus pares, que é participe de uma

'8 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo, LTr, 2015, p. 72.

19 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugao Leopoldo Holzbach.
- Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 58.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 575.
*' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. - 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 393.
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comunidade [...].>* Mais do que nunca, nesse momento de pandemia o
amparo dos Direitos Humanos é primordial na luta contra a desigualdade
social.

Weyne destaca que esse entendimento de tratar o ser humano em seu
fim préprio deve ser interpretado de maneira objetiva. Em outras pala-
vras, ndo estamos buscando os fins particulares de cada individuo, mas
sim ter consideracdo pela sua humanidade. Ora, ndo é coerente atribuir
um valor inato a todos os seres humanos pelo fato deles serem seres raci-
onais auténomos e admitir arbitrariedades, humilhacoes e abusos.?® A
dignidade da pessoa humana implica em certos limites atitudinais que re-

pudiem comportamentos que levem a coisificacao dos individuos.

3 Os desafios da nao coisificagao humana em periodo de pandemia

Em janeiro desse ano, uma nova epidemia se instalou na provincia
de Wuhan, na China. Causada por um novo tipo de corona virus (Sars-
CoV-2) a doenga, que passou a ser conhecida como Covid-19, produz sin-
tomas préximos ao da gripe, mais intensos e muitas vezes letais, se
disseminou rapidamente. Em dezembro do ano passado, a OMS decretou
emergéncia internacional em virtude do alastramento da doenga para ou-
tros paises, e em mar¢o, a mesma instituicao caracterizou a situagdo como
uma pandemia.*

O ponto comum aos processos pandémicos/epidémicos [...] é que o
pensamento sobre populagio deve levar em consideracéo as desigualdades
e iniquidades em satiide. A pandemia de Covid-19 trouxe um contexto novo
para o mundo: a necessidade de medidas de isolamento/distanciamento

social. Tedros Ghebreyesus, direitor-geral da Organizacdo Mundial da

> SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2009, p. 56.

23 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 12 Edicao. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 296.
24 TEIXEIRA, Luiz. ALVES, Luiz. Ciéncia, saide e doencas emergentes: uma histéria sem fim. Disponivel em:

http://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1767-ciencia-saude-e-doencas-emergentes-uma-historia-sem-
fim.html# Xpfae8hKjIX. Acesso em: 16 abr. 2020.
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Satde, afirma que até termos uma vacina contra o novo coronavirus, as
medidas de bloqueio sdo 0o meio mais eficaz de combate ao virus.? Para
conter o avanco da contaminagao a saida de muitos paises foi instituir o

isolamento social como preceitua Magalhaes:

A disseminagdo do novo coronavirus vem provocando inegaveis efeitos nega-
tivos mundo afora. H4 um consenso na comunidade médica e sanitéria
internacional de que as autoridades publicas precisam correr contra o tempo
e implementar medidas eficazes e de longo alcance para evitar uma tragédia
maior do que a que se delineia no horizonte. Uma das a¢des principais, se-
gundo apontam, é o isolamento total da populacio, o que dificultaria a
possibilidade de contdgio pelo contato. Qualquer flexibilizagdo dessa medida
pode ser tomada como uma posi¢ao, no minimo, irresponsavel, para nao dizer

criminosa.2®

Tais medidas de bloqueio envolvem o fechamento de atividades nao
essenciais como comércio e cancelamento de eventos culturais e de lazer
nos quais ha aglomeracio de pessoas. Argentina, Brasil, Uruguai e Para-
guai, em diferentes medidas e formas, tomaram medidas para a realizacao
de tais isolamentos sociais e em todos esses paises houve impactos na eco-
nomia. Toda doenga é, a0 mesmo tempo, um fenémeno bioldgico e social,
sem separacdo, e as desigualdades existentes na sociedade muitas vezes se

manifestam através das epidemias.*” Nas palavras de Schuch:

A pandemia do Covid-19 é um reflexo da desigualdade. Uma emergéncia sani-
taria que nos faz pensar sobre como séo tratados historicamente os menos
favorecidos. Néo se enfrenta somente a emergéncia, mas sim a permanéncia
de uma violéncia estrutural em que as formas de implementacio das politicas
estatais sdo um agente importante. Embora o Covid-19 se dissemine democra-

ticamente, as taxas de mortalidade ndo siao democraticas e diferentes

5 ONU NEWS. Covid-19: OMS considera “complexa e dificil” a suspensdo de bloqueios. 11 maio 2020. Disponivel
em: https://news.un.org/pt/story/2020/05/1713232. Acesso em: 14 maio 2020.

26 MAGALHAES, Alexandre. As periferias na pandemia. Disponivel em:
https://www.ufrgs.br/ifch/index.php/br/as-periferias-na-pandemia. Acesso em: 16 abr. 2020.

27 TEIXEIRA, Luiz. ALVES, Luiz. Ciéncia, saide e doencas emergentes: uma histéria sem fim. Disponivel em:
http://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1767-ciencia-saude-e-doencas-emergentes-uma-historia-sem-
fim.html# Xpfae8hKjIX. Acesso em: 16 abr. 2020.
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populagdes estao sujeitas a maiores e menores riscos. Estar isolado no con-
forto de uma casa pode fazer diferenca entre a vida e a morte. Ter acesso a
servigos de saude, a medicamentos e a uma alimentacio saudavel também sao
elementos diferenciadores. Possuir condicdes de acessar agua e produtos de
higiene corporal e doméstica sdo outros fatores nessa balanca de riscos, bem

como a presenca de vinculos relacionais de protecio. [...]28

Valla analisa que os servigos basicos para a populagao, os quais ele
chama de consumo coletivo, sao de responsabilidade dos governos, toda-
via, historicamente, os impostos pagos pela populacdo nédo sio convertidos
nesses servicos. O processo de industrializagao, por exemplo, demandou
grandes investimentos governamentais em infraestrutura para industrias,
enquanto a populacdo trabalhadora recebia servigos basicos de baixa qua-
lidade.? Assim, a pandemia de Covid-19 alarga as problematicas oriundas
das desigualdades sociais. Nos quatro paises fundadores do MERCOSUL
houve ag¢oes dos governos sobre a situagdo dos trabalhadores em época de

pandemia. Passamos a analisar tais medidas.

3.1 As medidas do governo brasileiro

No Brasil, os impactos da Covid-19 tém sido terriveis sobre uma eco-
nomia que ainda néo se recuperou do biénio recessivo de 2015/16, seguido
por trés anos de baixo crescimento, e que carrega a heranca histérica de
alta informalidade do trabalho; desigualdade de renda; dependéncia dos
fluxos de capitais estrangeiros e de tecnologia internacional; e condigoes
precarias de vida para a maioria da populagao.3® O Brasil tem cerca de 40

milhdes de trabalhadores informais e cerca de 12 milhdes de

28 SCHUCH, Patrice et al. Covid-19 e a Populagdo em Situacio de Rua: da satde a seguranca publica?. Disponivel
em: https://www.ufrgs.br/ifch/index.php/br/covid-19-e-a-populacao-em-situacao-de-rua-da-saude-a-seguranca-
publica. Acesso em: 26 abr. 2020.

29 VALLA, Victor. Educacao, satde e cidadania: investigagao cientifica e assessoria popular. Cad. Satide Puablica vol.
8, n° 1, Rio de Janeiro Jan./Mar. 1992.

3° OIT. Organizacao Internacional do Trabalho.O COVID-19 destaca com crueldade as desigualdades e ameaca
aprofundéa-las. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_740309/lang--pt/index.htm. Acesso
em: 25 abr. 2020.
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desempregados. Estima-se que a crise econémica provocada pelo corona-
virus adicione, ao menos, mais 2,5 milhdes de pessoas entre os
desempregados.’'

O governo brasileiro demorou dias a agir diante da situagdo de cala-
midade puablica. Em 1° de abril de 2020, o governo federal encaminhou ao
Congresso Nacional a Medida Proviséria n® 936 com o objetivo de manter
empregos e a remuneracao dos trabalhadores, atingidos pelo impacto da
epidemia de coronavirus sobre as atividades econdémicas. A MP autoriza a
reducao temporaria da jornada de trabalho e dos salarios, na mesma pro-
porcado, bem como da suspensao dos contratos de trabalho, oferecendo aos
trabalhadores um beneficio que cobriria parte da perda de rendimentos
durante esse periodo.3

A expectativa, num cenario de crise, é de que a prioridade das medi-
das governamentais se dirija aos mais vulneraveis, notadamente, aqueles
que dependam da propria remuneracdo para viver e sustentar as suas fa-
milias. Tais medidas devem ser, além de justas, juridicamente aceitaveis.
Na MP 936 hé, contudo, insisténcia em acordos individuais entre trabalha-
dores e empregadores; na distincdo dos trabalhadores, indicando
negociacao individual para hiperssuficientes; na desconsideracido do ina-
fastavel requisito do incremento da condigdo social na elaboragdo da
norma voltada a quem necessita do trabalho para viver; e no afastamento
do carater remuneratério de parcelas recebidas em razao do contrato de
emprego, que redundara no rebaixamento do padrao salarial global dos

trabalhadores e das trabalhadoras. Tudo isso afronta a Constituicdo e

3" OXFAM BRASIL. Coronavirus vai empurrar meio bilhdo de pessoas para a pobreza. Disponivel em:
https://oxfam.org.br/noticias/coronavirus-vai-empurrar-meio-bilhao-de-pessoas-para-a-pobreza/. Acesso em: 25
abr. 2020.

3 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutenc¢ao do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.



58 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

aprofunda a inseguranca juridica ja decorrente de outras mudangas legis-

lativas recentes.?* A medida do governo predispde da seguinte forma:

Pela MP 936, a reducio da jornada de trabalho e, proporcionalmente, do salario
fica autorizada, mediante acordo individual escrito ou negociagdo coletiva e com
duragdo méaxima de 9o dias. A redugdo podera ser, a principio, de 25%), 50% ou
70% do salario do (a) trabalhador (a). Em compensagdo, o/a trabalhador (a)
receberd, de forma complementar, o Beneficio Emergencial de Preservacao do
Emprego e da Renda. O valor do Beneficio do Programa Emergencial de Manu-
tengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19 sera calculado
aplicando-se o percentual de redugao do salario ao que o/a trabalhador (a) teria
direito se requeresse o seguro desemprego. Ou seja, se o trabalhador tiver a jor-
nada e salario reduzidos em 50%, seu beneficio serd de 50% do valor do seguro

desemprego ao qual teria direito, se tivesse sido dispensado.3*

Enquanto ha trabalhadoras (es) que podem reduzir sua exposicdo ao
risco de contdgio ao trabalhar remotamente ou se beneficiar de medidas
preventivas, muitas pessoas ndo contam com essa vantagem, pois ja estao
em uma situagao de desigualdade.?> Cabe destacar que o beneficio emer-
gencial de preservacdo do emprego e renda ndo garante a manutencao do
salario recebido pelo empregado antes da pandemia. O trabalhador que
recebe R$ 1.500,00 mensais, por exemplo, terd perdas que variam entre
5%, 10% e 14%, dependendo da redugdo de jornada. Como regra geral,
para salarios mais baixos, a taxa de reposi¢do aproxima-se de 100% (quase
a reposicao total). A perda de rendimentos se acentua, a partir do ponto
em que o salario supera os R$ 2.666,00, pois o valor do beneficio passa a

ser constante.3®

33 ANAMATRA. Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. MP 936: Anamatra avalia medida que
institui o Programa de Manutencao do Emprego e da Renda. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/
imprensa/noticias/29583-nota-publica-5. Acesso em: 26 abr. 2020.

34 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel ~em:  https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

35 OIT. Organizagao Internacional do Trabalho . O COVID-19 destaca com crueldade as desigualdades e ameaca
aprofundéa-las. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_740309/lang--pt/index.htm. Acesso
em: 25 abr. 2020.

36 DIEESE . Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
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Com relacdo a suspensao do contrato de trabalho a situagao pode ser
ainda pior. O empregador também podera acordar a suspensao tempora-
ria do contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo maximo de
sessenta dias. Nessa regra, as negociagoes poderao ser feitas por meio de
negociagdes individuais ou coletivas e o trabalhador teré direito ao seguro-
desemprego, que serd bancado total ou parcialmente pelo governo, depen-
dendo do faturamento da empresa.’’ Dessa maneira, além dos
trabalhadores ficarem fragilizados, por nao ter o crivo de seu sindicato,
terd uma drastica reducdo salarial, afetando na luta contra a pandemia.

Além do beneficio emergencial de preservagiao do emprego e renda,
o governo brasileiro instituiu o auxilio emergencial. O auxilio consiste em
R$ 600,00 mensais durante o periodo de trés meses. Podem requer o be-
neficio todo cidaddao maior de 18 anos, que a renda familiar mensal por
pessoa nado ultrapasse meio salario minimo ou que a renda familiar total
seja de até trés salarios minimos, que nao receba beneficios previdencié-
rios ou assistenciais do governo, sem emprego formal ativo, que ndo tenha
recebido em 2018 mais de R$ 28.559,70, que esteja desempregado ou seja
microempreendedor individual, contribuinte individual da Previdéncia

Social ou trabalhador informal.3®
3.2 As medidas do governo argentino
Em 31 de margo de 2020, o governo argentino publicou o decreto

329/2020 no qual proibiu as demissdes e suspensdes de trabalhadores

sem justa causa pelo prazo de 60 dias. Nas palavras do presidente

Disponivel —em:  https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

37 SF. Senado Federal. MP prevé novas regras para redugio de jornada e salario e suspensdo de contrato.
Disponivel — em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/02/mp-preve-novas-regras-para-
reducao-de-jornada-e-salario-e-suspensao-de-contrato. Acesso em: 26 abr. 2020.

# CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Perguntas frequentes: auxilio emergencial. Disponivel —em:
http://www.caixa.gov.br/auxilio/ perguntas-frequentes/Paginas/default.aspx. Acesso em: 19 maio 2020.
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argentino, Alberto Fernandez: “no podemos en semejante crisis desampa-
rar a alguien dejandolo sin trabajo”.

O decreto prevé que nao pode haver alteracbes nas condi¢des atuais
das relagoes de trabalho, ou seja, vinculos empregaticios e salarios devem
ser mantidos. A empresa Techint Ingenieria y Construccione, por exemplo,
foi obrigada a reincorporar os 1450 trabalhadores demitidos com o inicio
das paralisagdes das atividades da construcéo civil na argentina.** No en-
tanto, as suspensdes conhecidas como “suspensiones concertadas” podem
ocorrer. Essas suspensdes tém como base a falta ou reducio de trabalhou
ou motivos de for¢a maior, mas exigem um acordo que pode ser individual
ou coletivo e que deve ser aprovado pela Autoridade Trabalhista.*

Com o objetivo de amortizar os impactos financeiros da economia o
governo argentino instituiu El programa de asistencia de emergencia al
trabajo y la produccién. Essa assisténcia destina-se para empresas locali-
zadas em regides criticas com substancial redugdo de vendas ou que
tenham trabalhadores infectados por Covid-19. O programa preveé reduzir
em até 95% os pagamentos das contribui¢des feitas por empresas com até
60 funcionarios ao sistema de pensoes, adiar o vencimento das contribui-
¢des dos empregadores ao sistema de aposentadorias, a concessdo de
alocagdo remuneratdria ao salario para empresas do setor privado com até

100 funcionérios.** Nas primeiras 48 horas de abertura para inscrigéo de

3 Tradugéo livre: “Ndo podemos em semelhante crise desemparar alguém deixando-o sem emprego”. BERMUDEZ,
Ismael. Coronavirus en Argentina: habrd un paquete de $380.000 millones de ayuda a las empresas para evitar
una ola de despidos. Clarin. 31 mar. 2020. Disponivel em: https://www.clarin.com/economia/coronavirus-
argentina-dnu-ventajas-empresas-evitar-ola-despidos_o_yCr8sPOSL.html. Acesso em: 20 maio 2020.

4° UNO ENTRERIOS. Techint debera reincorporar a los 1.450 trabajadores despedidos. 31 mar. 2020. Disponivel
em: https://www.unoentrerios.com.ar/techint-debera-reincorporar-los-1450-trabajadores-despedidos-
n2574565.html. Acesso em: 20 maio 2020.

4 DISCENZA, Luis. Coronavirus: Acuerdos por suspensiones laborales, una herramienta hoy relevante. La Na-
cion. 26 abr. 2020. Disponivel: https://www.lanacion.com.ar/economia/coronavirus-acuerdos-por-suspensiones-
laborales-una-herramienta-hoy-relevante-nid2358147. Acesso em: 14 maio 2020.

https://www.bps.gub.uy/16874/subsidio-especial-por-desempleo-parcial-para-trabajadores-mensuales.html.
Acesso em: 14 maio 2020.

4+ BERMUDEZ, Ismael. Coronavirus en Argentina: habra un paquete de $380.000 millones de ayuda a las empresas
para evitar una ola de despidos. Clarin. 31 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.clarin.com/economia/coronavirus-argentina-dnu-ventajas-empresas-evitar-ola-
despidos_o_yCr8sPOSL.html. Acesso em: 20 maio 2020.
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empresas no programa, mais de 310 mil empresas ja haviam se regis-
trado.*?

O governo argentino implementou também o beneficio Ingreso Fa-
miliar de Emergencia (IFE) para trabalhadores informais e de casas
particulares, motoristas de transportes sociais e motoristas das categorias
A e B. Além disso, o beneficiario precisa ter entre 18 e 65 anos, nao receber
renda prépria ou de familiares nem receber outro beneficio estatal e resi-
dir a mais de 2 anos na Argentina. O beneficio consiste em 10 mil pesos

mensais para auxilio durante o periodo de pandemia.**

3.3 As medidas do governo uruguaio

Antes da chegada do novo coronavirus, em fevereiro de 2020, o Uru-
guai ja registrava o maior nivel de desemprego em 13 anos: 10,5%. Entre
marg¢o e abril de 2020, 150.000 pedidos de seguro desemprego foram re-
alizados. No entanto, desse grande ntimero, apenas 10.000 foram devido
a demissoes efetivas.*

O desemprego parcial consiste em uma suspensao das atividades la-
borativas de no minimo seis dias e no maximo 19 dias no més de trabalho
ou 50% do horério normal trabalhado. O subsidio a ser recebido pelo tra-
balhador serda calculado com base em 25% da média mensal da
remuneracao recebida nos seis meses imediatamente anteriores ao cena-
rio da pandemia. Seu calculo serd proporcional ao ntimero de dias de
suspensdo ou da redugao. O trabalhador recebe o seu salario pela jornada

efetivamente trabalhada mais o subsidio e em nenhum caso o empregado

43 ARGENTINA. El Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién ya cuenta con més de 310
mil empresas registradas. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-programa-de-asistencia-de-
emergencia-al-trabajo-y-la-produccion-ya-cuenta-con-mas-de-310. Acesso em: 14 maio 2020.

4 ANSES. Ingreso familiar de emergencia. [Buenos Aires], [2020?]. Disponivel em:
https://www.anses.gob.ar/ingreso-familiar-de-emergencia. Acesso em: 20 maio 2020.

45 LA MANANA. Federico Daverede, director Nacional de Trabajo (MTSS): “Hay mucha gente que necesita
trabajar y la cadena alimenticia no se puede cortar”. 30 abrl. 2020. Disponivel em:
https://www.bps.gub.uy/16874/subsidio-especial-por-desempleo-parcial-para-trabajadores-mensuales.html.
Acesso em: 14 maio 2020.
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deve receber menos de 75% da remuneracio média mensal dos dltimos
seis meses.

O governo uruguaio também flexibilizou a concessdo de seguro de-
semprego durante o periodo de pandemia. Nos meses de abril e maio de
2020, poderao receber o seguro desemprego provisoriamente os trabalha-
dores que tiveram contribui¢des entre trés e cinco meses ao Banco de
Seguridade Social. Esses trabalhadores receberdao um beneficio menor do
que aqueles que tiveram uma contribuigdo acima de seis meses. Além
disso, os trabalhadores dos setores da educacao, esporte e cultura que ndo
possufam direito a esse beneficio, poderdo recebé-lo no periodo da pande-
mia em carater provisorio.’

As pequenas e médias empresas e as cooperativas dos setores da in-
dustria e comércio, durante o periodo da pandemia, ficardo isentas de
40% das contribuigdes pessoais e empregadoras que sdo repassadas ao
Poder Executivo. A finalidade é aliviar a carga financeira dessas empresas
durante a situacio trazida pelo Covid-19.4® Os trabalhadores ptblicos e
privados com mais de 65 anos, que fazem parte da populagdo em risco,
estdo a ser subsidiados pelo governo para que possam ficar em casa. Além
disso, o presidente uruguaio, Luis Alberto Lacalle Pou, decretou a reducéo
de 20% dos seus rendimentos e dos seus ministros e 10% para os funcio-
narios publicos que ganham mais 80.000 pesos (cerca de 1.800 ddlares)

durante um periodo de dois meses.*’

4 BPS. Subsidio especial por desempleo parcial para trabajadores mensuales. Disponivel em:
https://www.bps.gub.uy/16874/subsidio-especial-por-desempleo-parcial-para-trabajadores-mensuales.html.
Acesso em: 14 maio 2020.

47 MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Ministro Mieres presento variante de seguro de desempleo
para atender la situacion de mas trabajadores ante la crisis. 08 maio 2020 a. Disponivel em:
https://www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/comunicacion/noticias/ministro-mieres-presento-
variante-seguro-desempleo-para-atender-situacion. Acesso em: 14 maio 2020.

48 MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Se aprobé proyecto de ley que permite exonerar de aportes
personales y patronales a cooperativas. 17 abr. 2020 b. Disponivel em: https://www.gub.uy/ministerio-trabajo-
seguridad-social/comunicacion/noticias/se-aprobo-proyecto-ley-permite-exonerar-aportes-personales-patronales.
Acesso em: 14 maio 2020.

4 URUGUAY XXI. Estabilidade Uruguaia durante a crise da Covid-19. 16 abr. 2020 Disponivel em:
https://www.uruguayxxi.gub.uy/pt/noticias/artigo/estabilidad-uruguaya-durante-la-crisis-de-covid-19/.  Acesso
em: 14 maio 2020.
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3.4 As medidas do governo paraguaio

No inicio da pandemia de Covid-19, 0 governo paraguaio, por meio
do Ministério do Trabalho, posicionou-se no sentido de que as empresas
estavam obrigadas a pagar os salarios de seus funcionarios mesmo em
caso de suspensdo das atividades. Em meados de marc¢o de 2020, o Para-
guai estudava a possibilidade de interrupcao das atividades.>°

Com o prolongamento da pandemia e a pressao do setor empresarial,
0 governo paraguaio possibilitou a aprovagao de suspensdo temporaria de
atividades para empresas que solicitarem ao Ministério do Trabalho e,
apos a aprovacao dessa peticao, os trabalhadores desses locais passam a
receber um subsidio pelo Instituto de Previdéncia Social. Essa proviséria
de fechamento dura somente no periodo de pandemia. Estima-se um in-
vestimento de cerca de 100 milhdes de délares americanos para o Instituto
de Seguridade Social que sera revertido em fundos para a satide e para o
pagamento de indenizagdes a trabalhadores. A proposta é limitada aos tra-
balhadores que ganham até dois salarios minimos um subsidio igual a
50% do salario minimo.5'

Esse subsidio pode ser recebido por trabalhadores independentes, as-
salariados informais e assalariados no setor privado em caso de suspenséao
das atividades. Caso a empresa néo solicite a suspensdo das atividades,
deveré pagar integralmente seus funcionarios. Em 13 de maio de 2020, o
Ministério do Trabalho do Paraguai divulgou estar desenvolvendo um pro-
grama de seguro desemprego para a protecdo de trabalhadores que
demitidos injustificadamente ou por razoes fora de seu controle, além das

possibilidades de suspensdo ou reducdo da jornada de trabalho.>* O

5° ULTIMA HORA. Gobierno entregara kits de alimentos a trabajadores informales. 18 mar. 2020. Disponivel
em: https://www.ultimahora.com/gobierno-entregara-kits-alimentos-trabajadores-informales-n2875591.html.
Acesso em: 14 maio 2020.

5 INFONEGOCIOS. Cese temporal de actividades: ¢como funciona el subsidio para asegurados del IPS? 31 mar.
2020. Disponivel em: https://infonegocios.com.py/y-ademas/cese-temporal-de-actividades-como-funciona-el-
subsidio-para-asegurados-del-ips. Acesso em: 14 maio 2020.

5> MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL. Ministerio de Trabajo elabora proyecto de ley de
seguro de desempleo. 13 maio 2020. Disponivel em: https://www.mtess.gov.py/noticias/ministerio-de-trabajo-
elabora-proyecto-de-ley-de-seguro-de-desempleo. Acesso em: 14 maio 2020.
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governo paraguaio também adotou a entrega de kits de alimentos para
trabalhadores informais. Para a identificacdo do publico a ser destinado
tais kits o governo contara com o apoio dos municipios na identificacdo
dos mais necessitados.> Percebemos a urgéncia deste tema em razao da

pandemia.

4 Conclusées

A adocdo de medidas de curto prazo para enfrentar a crise ndo deve
perder de vista a protecao das familias de baixa renda. Assim, as medidas
de apoio a renda devem ser amplas o suficiente para cobrir trabalhadores
vulneraveis e as empresas que os empregam. A Covid-19 é um teste para
as sociedades, os governos, as comunidades e as pessoas. Este é o mo-
mento da solidariedade e da cooperagdo para combater o virus e mitigar
os efeitos, com frequéncia involuntarios, das medidas adotadas para deter
a propagacao da doenca.

A suspensao do contrato de trabalho é uma agdo comum aos quatro
governos do Mercosul. Argentina e Paraguai estipularam a necessidade de
atuacdo de alguma autoridade ptblica nessa negociagdo de suspensao. En-
tendendo a hipossuficiéncia dos trabalhadores, principalmente em um
contexto de pandemia, percebe-se ser essa interven¢do muito importante
para evitar qualquer abuso de empresas que suspendam atividades (o que
leva a diminuigdo de renda dos empregados) arbitrariamente. A suspenséo
total ou parcial de atividades laborais € justificada como meio de preser-
vacao de empregos, mas, conforme descrito neste artigo, na maioria dos
casos traz diminuicdo de renda de trabalhadores e esse fato pode ampliar
as desigualdades sociais ja existentes.

Argentina e Uruguai adotaram medidas de isengoes fiscais a empre-
sas no intuito de aliviar os gastos delas nesse periodo. Essa é uma medida

interessante para que o pagamento de saldrios seja a prioridade de

53 ULTIMA HORA. Gobierno entregara kits de alimentos a trabajadores informales. 18 mar. 2020. Disponivel
em: https://www.ultimahora.com/gobierno-entregara-kits-alimentos-trabajadores-informales-n2875591.html.
Acesso em:14 maio 2020.
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destinagao de verbas empresariais nesse momento. Brasil e Argentina ado-
taram programas de beneficios para os trabalhadores informais que em
momento de isolamento social pararam totalmente ou quase totalmente
suas atividades de renda. Ja o Paraguai adotou a distribuicao de kits de
alimentos para esse grupo de trabalhadores.

Portanto, verifica-se que houve agdes dos paises do Mercosul no sen-
tido de busca de alternativas para os reflexos negativos nas éareas de
emprego e renda trazidas pela pandemia. No entanto, percebe-se que tais
medidas estdo ligadas a no maximo uma preocupagdo com o minimo exis-
tencial. Isso ndo basta. O respeito aos Direitos Humanos bésicos de
trabalho e uma renda digna sdo imprescindiveis para a passagem e supe-
racdo desse momento de extrema complexibilidade e vulnerabilidade
daqueles que ja vivem em seu cotidiano nao pandémico os efeitos da desi-

gualdade social.
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O Covid-19 e a Medida Provisdria 936/2020:

o risco de agravamento da desigualdade social no Brasil

Leandro José Cardoso’

1 Introducao

O Brasil e 0 mundo passam por uma das piores crises sanitarias da
histéria, em funcdo de uma pandemia causada pelo novo coronavirus, cha-
mado de Covid-19. O virus surgiu numa provincia da China e se espalhou
rapidamente pelo mundo e, hoje, atinge todos os paises, fazendo com que
a Organizagao Mundial de Satide decretasse emergéncia internacional.

Nosso pais, que ja enfrentava uma grave crise politico-econdémica
passa enfrentar mais esse problema. Sabe-se que historicamente o Brasil
é um dos paises mais desiguais do mundo, tendo seu ponto de surgimento
na cruel escravidao que durou mais de trezentos anos e deixou essa mazela
como heranca. O intuito desse trabalho é investigar a origem da desigual-
dade social e como ela influenciou no abismo social da sociedade brasileira.

Bem como, analisar as medidas econdmicas tomadas pelo governo
federal através da Medida Proviséria 936/2020, no tocante a reducdo do
contrato de trabalho, consequente reducao de salario; assim como, a sus-

pensdo do contrato e quais os seus impactos na renda e na vida dos
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trabalhadores. O objetivo especifico da presente pesquisa sera inquirir se
essas medidas aprofundarao a desigualdade social que assola nosso pais.

Cabe destacar, a importancia do presente trabalho no sentido de ten-
tar identificar o problema, analisando se as medidas resultantes da
referida MP podem gerar o bem-estar da populacdo ou se agravara a desi-
gualdade social. Para isso, foi utilizado o método l6gico-dedutivo, por meio
de uma pesquisa bibliografica a legislacdo e convengdes de Direitos Huma-
nos, em artigos cientificos e nos sites especializados. Com isso, pode-se
chegar ao resultado apresentado, comprovando que os trabalhadores per-
derdo renda, consequentemente, aumentara a desigualdade social, pois
ficarao mais frageis para enfrentar a crise sanitaria e econdmica, ja que ela
atinge fortemente os mais pobres e desassistidos.

Nao obstante, identificamos que as consequéncias dessa crise deverao
ser combatidas, por agdes rapidas e afirmativas do Estado, através da ob-
servancia das prote¢des e normas de Direitos Humanos, por meio de
medidas de protecéo social. Essas medidas devem ser voltadas para a pro-
tecdo dos trabalhadores mais pobres, e principalmente, aqueles que néo
possuem qualquer tipo de renda. Isto posto, este trabalho pretende cha-
mar a atengdo para o problema central da desigualdade social que é o

principal obstéculo para chegarmos a uma sociedade mais justa.

2 O berco da desigualdade social no Brasil

A escravidao foi uma instituicdo nacional. Penetrou toda a sociedade,
condicionando seu modo de agir e de pensar. O desejo de ser dono de es-
cravos, o esforco por obté-los ia da classe dominante ao modesto artesao
branco das cidades. Houve senhores de engenho e proprietarios de minas
com centenas de escravos, pequenos lavradores com dois ou trés, lares
domésticos, nas cidades, com apenas um escravo. O preconceito contra o
negro ultrapassou o fim da escraviddo e chegou modificado a nossos dias.
Até pelo menos a introdugdo em massa de trabalhadores europeus no cen-

tro-sul do Brasil, o trabalho manual foi socialmente desprezado como coisa
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de negro.? Dessa forma, diversos argumentos foram utilizados para tentar

minimizar a escraviddo negra, como pode perceber nas palavras de Silva:

A escraviddao moderna, comegada por obra e graga dos portugueses e dos es-
panhdis, justificada como retaliagio a atos dos mouros contra inimigos
ibéricos, teria consciéncia permanente da sua ilegitimidade. Os ide6logos do
escravismo trabalhariam duro para tentar limpé-lo, legitima-lo e valoriza-lo.
Grotescas categorias, como a de resgaste, seriam inventadas e propagadas em
nome da fé, da razdo, da cultura, do bem contra o mal e da civilizagdo. Os
brancos bons - racionais, civilizados e cristaos - agiriam pela recuperagao dos
seus irmaos aprisionados e também em beneficio da Africa e dos selvagens

africanos necessitados de salvacio e de protecdo contra os seus.3

Observada a aboligdo de uma perspectiva ampla, comprova-se que a
mesma constitui uma medida de carater mais politico que econdmico. A
escraviddo tinha mais importancia como base de um sistema regional de
poder que como forma de organizacdo da producio. Abolido o trabalho
escravo, praticamente em nenhuma parte houve modificacoes de real sig-
nificacdo na forma de organizagio da producdo e mesmo na distribuicdo
da renda. Sem embargo, havia-se eliminado uma das vigas bésicas do sis-
tema de poder formado na época colonial e que, ao perpetuar-se no século
XIX, constituia um fator de entorpecimento do desenvolvimento econo-
mico do pais.* Percebe-se que a mao-de-obra escrava era o pilar da
economia até esse momento, mas passou a ser desvalorizada, assim como,
o trabalhador negro.

Apesar das variagdes de acordo com as diferentes regides do pais, a
aboligao da escravatura nao eliminou o problema do negro. A opcéo pelo
trabalhador imigrante, nas areas regionais mais dinamicas da economia,
e as escassas oportunidades abertas ao ex-escravo, em outras areas, resul-

taram em uma profunda desigualdade social da popula¢do negra. Fruto

> FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 13. ed., 2. reimpr. - Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2010, p.
69.

3 SILVA, Juremir Machado da. Raizes do conservadorismo brasileiro: a aboligao na imprensa e no imaginario
social. - 12. ed. - Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 11-12.

4+ FURTADO, Celso. Formagao econémica do Brasil. 34. ed. - Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 205.
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em parte do preconceito, essa desigualdade acabou por reforcar o precon-
ceito contra o negro. Sobretudo nas regides de forte imigracao, ele foi
considerado um ser inferior, perigoso, vadio e propenso ao crime; mas ttil
quando subserviente.> Essa desigualdade social se perpetua, oprimindo e

excluindo até hoje.
2.1 O conceito de desigualdade social

Em todas as épocas e lugares, os seres humanos tém necessidades
similares. Todos possuem uma necessidade externa - por comida, prote-
¢do contra intempéries e sobrevivéncia material -, e uma necessidade
interna de dotar de sentido a prépria vida. A necessidade externa nos re-
mete a nossa realidade animal e ao impulso de autopreservacido que
partilhamos com todos os seres vivos. J4 a necessidade interna, imaterial,
é especificamente humana e tem a ver com o desafio de construir uma vida
virtuosa e feliz.® A busca pela sobrevivéncia e pela felicidade est4, inteira-
mente, ligada ao combate a desigualdade social. Assim, nas palavras de

Rousseau:

Concebo na espécie humana dois tipos de desigualdade: uma que chamo na-
tural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza e consiste na diferenca das
idades, da satde, das forgas do corpo e das qualidades do espirito ou da alma;
a outra que podemos chamar desigualdade moral ou politica, porque depende
de uma espécie de convencao e é estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo
consentimento dos homens. Esta consiste nos diferentes privilégios que alguns
usufruem em detrimento dos outros, como o de serem mais ricos, mais hon-

rados, mais poderosos que eles, ou mesmo o de se fazerem obedecer por eles.”

5 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 13. ed., 2. reimpr. - Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2010, p.
221.

6SOUZA, Jessé. A classe média no espelho: sua histéria, seus sonhos e ilusoes, sua realidade. Rio de Janeiro: Estagao
Brasil, 2018, p. 24.

7 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. -
Tradugao de Paulo Neves. - Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 43.
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A desigualdade social nasceu da retengao da riqueza de uns, em de-
trimento de outros. [...] No momento em que a terra passa a ser
propriedade deste ou daquele individuo (uma apropriacdo que nao deixa
de ser filosoficamente curiosa, dado que nem ela nem a maior parte do
que ela oferece foi criada por este ou por aquele individuo), o processo de
geracio de riqueza sofre uma enorme mudanca.® A posse da terra foi o
momento inicial para nascimento da desigualdade, que se perpetuou atra-

vés da dominacdo, como nos ensina Rousseau:

O primeiro que, ao cercar um terreno, teve a audacia de dizer isto é meu e
encontrou gente bastante simples para a acreditar nele foi o verdadeiro fun-
dador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras e assassinatos, quantas
misérias e horrores teria poupado o género humano aquele que, arrancando
as estacas e cobrindo o fosso, tivesse gritado a seus semelhantes: Ndo escutem
esse impostor! Estardo perdidos se esquecerem que os frutos sdo de todos e a

terra é de ninguém!9

Como o proprio termo denota, a desigualdade social é um fenémeno
social, cultural e histérico exterior ao individuo, nao sendo, portanto, de-
terminado por condi¢bes naturais, bioldgicas ou por heranga genética.
Desse modo, é necessario ter presente que ninguém nasce desigual, mas,
com grande frequéncia, as pessoas nascem em condigoes desiguais.' Se-
gundo Moreira, “a desigualdade no mundo era absolutamente extrema no
final do século XIX e inicio do século XX. A maioria das grandes nagoes
acabara de abolir os sistemas de escravidao ou servidao e substitui-los pelo
da “escraviddo econdémica”." A desigualdade social refere-se a existéncia
de privilégios na distribuigao de bens sociais, possuindo certas caracteris-

ticas basicas, como podemos observar:

8 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 2. ed. - Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2019, p. 46.

9 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. -
Tradugao de Paulo Neves. - Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 80.

© RODRIGUES, Ana Cristina da Silva. Desigualdade e diferenciacio social. In: CARVALHO, Ana Paula Comin De. et
al. Desigualdade de género, raca e etnia. Canoas: Editora da Ulbra, 2013, p. 13.

" MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2019, p. 68.
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1) adesigualdade é um fenémeno social - as desigualdades de género, raca
e etnia nao sdo fatores bioldgicos ou naturais e, sim, artificiais, no sentido
de serem uma criacao humana;

2) adesigualdade é um fendmeno onipresente - pode ser verificado em todas
as sociedades humanas;

3) a desigualdade adquire diferentes configuracdes - as desigualdades mu-
dam de forma e de contetido em cada época histoérica e tipo de sociedade;

4) desigualdade influencia as condigoes de vida das pessoas e dos grupos so-
ciais - isso implica reconhecer que as desigualdades potencializam

conflitos e contradi¢des entre pessoas e coletividades distintas.'

Cabe lembrar que vivemos no pais que possui a maior desigualdade
social do mundo, com o 1% mais rico concentrando a maior parcela do
total da renda gerada. No Brasil, essa fatia é quase 30% da renda total
(World Inequality Report, 2018)."3 Cabe ressaltar, o relatério da OXFAM
aponta que “seis brasileiros - todos homens brancos - concentram a
mesma riqueza que a metade mais pobre da populacdo, mais de 100 mi-
lhdes de pessoas. E os 5% mais ricos do pais recebem por més o mesmo
que os demais 95% juntos.”* Assim, a desigualdade afeta as oportunida-
des (mortalidade infantil, esperanca média de vida, incidéncia de doencas,
taxa de natalidade, entre outras) e o estilo de vida dos individuos (tipo de
bairro e moradias das familias, atividades de lazer, produtos culturais que
consome). [...]"> A desigualdade social pode ser combatida através da efi-

cécia das normas protetivas dos Direitos Humanos.

' RODRIGUES, Ana Cristina da Silva. Desigualdade e diferenciagdo social. In: CARVALHO, Ana Paula Comin De et
al. Desigualdade de género, raga e etnia. Canoas: Editora da Ulbra, 2013, p. 14.

3 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 2. ed. - Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2019, p. 26.

4 OXFAM BRASIL. Por que enfrentar as desigualdades? Disponivel em: https://oxfam.org.br/por-que-enfrentar-
as-desigualdades/. Acesso em: 02 maio 2020.

'S RODRIGUES, Ana Cristina da Silva. Desigualdade e diferenciacao social. In: CARVALHO, Ana Paula Comin De et
al. Desigualdade de género, raga e etnia. Canoas: Editora da Ulbra, 2013, p. 15.
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3 A tutela proporcionada pelos direitos humanos

Nesse entendimento, deve haver protecdo ao trabalho e uma renda
digna para os trabalhadores (as), para enfrentar e superar a crise. De
modo que, Kant afirmava “que todo o ser racional - existe como fim em si
mesmo, e Na0 apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade.”® Os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existenciali-
dade primaria, sdo assim os aferidores da legitimacio de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padecam leséo, a socie-
dade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma
crise do poder em toda a sociedade democraticamente organizada.'”

A Carta das nagoes Unidas (1945) proclama a sua fé nos direitos fun-
damentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana. A
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948) proclama que o re-
conhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constituem o fundamento
da liberdade, da justica e da paz mundial e que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.'® A Declaracio Univer-
sal dos Direitos Humanos, aprovada unanimemente pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, condensou toda a riqueza
dessa longa elaboracéo tedrica, ao proclamar, em seu art. VI, que todo ho-
mem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa.'
Além disso, o art. 23, consubstancia a previsao dos direitos de todos os

trabalhadores. Quais sejam:

1) Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a

condigoes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego;

1® KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugio Leopoldo Holzbach.
- Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 58.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. atual. e ampl. - Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 575.
'8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 393.

9 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. - Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 44.
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2) Todo ser humano, sem qualquer distin¢ao, tem direito a igual remuneracao
por igual trabalho;

3) Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracio justa e sa-
tisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protegdo social;

4) [..]*

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem é o estatuto de liber-
dade de todos os povos, a Constitui¢do das Nag¢des Unidas, a carta magna
das minorias oprimidas, o cddigo das nacionalidades, a esperanca, enfim,
de promover, sem distingao de raga, sexo e religido, o respeito a dignidade
do ser humano.* Esse reconhecimento dos direitos humanos encontra
abrigo no ensinamento de Ingo W. Sarlet quando “afirma que [...] Direitos
Humanos sdo os direitos reconhecidos nos documentos de direito interna-
cional, tendo validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).”** As-

sim, Comparato nos leciona:

Os direitos humanos de protecao do trabalhador sao, portanto, fundamental-
mente anticapitalistas, e, por isso mesmo, s6 puderam prosperar a partir do
momento histérico em que os donos do capital foram obrigados a se compor
com os trabalhadores. Nao é de admirar, assim, que a transformacao radical
das condigdes de produgio no final do século XX, tornando cada vez mais dis-
pensavel a contribuicio da forca de trabalho e privilegiando o lucro
especulativo, tenha enfraquecido gravemente o respeito a esses direitos em

quase todo 0 mundo.*3

O homem é o motivo para a criagdo e aplicacdo de normas juridicas.
£ fundamento do Estado. O homem - ser dotado de dignidade - é a razio

para a busca da exceléncia nas condi¢bes de vida. Mas - repita-se uma vez

20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 10 dezembro de 1948.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por. Acesso em: 17 jul. 2019.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 578.
> SARLET, 2001 apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 48.

3 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 67.
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mais - ndo o homem individualmente considerado, nos moldes do ideario
liberal, e sim o homem que vive entre seus pares, que é participe de uma
comunidade [...].** Mais do nunca, nesse momento de pandemia o0 amparo

dos Direitos Humanos é primordial na luta contra a desigualdade social.
4 A pandemia do Covid-19

Em janeiro desse ano, uma nova epidemia se instalou na provincia
de Wuhan, na China. Causada por um novo tipo de corona virus (Sars-
CoV-2) a doenca, que passou a ser conhecida como Covid-19, produz sin-
tomas proximos ao da gripe, mais intensos e muitas vezes letais, se
disseminou rapidamente. Em dezembro do ano passado, a OMS decretou
emergéncia internacional em virtude do alastramento da doenca para ou-
tros paises, e em margo, a mesma institui¢ao caracterizou a situagdo como
uma pandemia. [...]*

Assim como no restante do mundo, no nosso pais o namero de infec-
tados ndo para de crescer. O Brasil bateu recorde de casos confirmados do
novo coronavirus (covid-19) em um dia. De acordo com a atualizacdo dos
numeros divulgada pelo Ministério da Satde, nesta quarta-feira (15/04),
foram registrados 3.058 casos de infecgao pelo novo coronavirus, totali-
zando 28.320. O nimero de mortes em 24 horas foi de 204, totalizando
1.736 Obitos em todo o pais.*® Para conter o avanco da contaminagio a

saida foi instituir o isolamento social como preceitua Magalhaes:

A disseminagdo do novo coronavirus vem provocando inegaveis efeitos nega-
tivos mundo afora. H4 um consenso na comunidade médica e sanitaria

internacional de que as autoridades publicas precisam correr contra o tempo

24 SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. - Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2009, p. 56.

5 TEIXEIRA, Luiz. ALVES, Luiz. Ciéncia, satide e doencas emergentes: uma historia sem fim. Disponivel em:
http://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1767-ciencia-saude-e-doencas-emergentes-uma-historia-sem-
fim.html#.Xpfae8hKjIX. Acesso em: 16 abr. 2020.

26 VALENTE, Jonas. Pais tem 3.058 casos de covid-19 em um dia e total sobe para 28.320. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-04/pais-tem-3058-casos-de-covid-19-em-um-dia-e-total-
sobe-para-28320. Acesso em: 16 abr. 2020.
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e implementar medidas eficazes e de longo alcance para evitar uma tragédia
maior do que a que se delineia no horizonte. Uma das a¢des principais, se-
gundo apontam, é o isolamento total da populagdo, o que dificultaria a
possibilidade de contagio pelo contato. Qualquer flexibilizagdo dessa medida
pode ser tomada como uma posi¢do, no minimo, irresponsavel, para nao dizer

criminosa.?”

O ponto comum aos processos pandémicos/epidémicos [...] é que o
pensamento sobre populagdo deve levar em consideragado as desigualdades
e iniquidades em satde. Diferente do que algumas pessoas propagam pelas
redes sociais, as doencas nao sao democréticas. Toda doenca é, a0 mesmo
tempo, um fendmeno biol6gico e social, sem separacdo, e as desigualdades
existentes na sociedade muitas vezes se manifestam através das epide-
mias.?® Podemos perceber que os mais atingidos serdo os mais pobres, ou

seja, aqueles que dependem de seu trabalho e salario para sobreviver.

5 O agravamento da desigualdade social devido as medidas do
governo federal

No Brasil, os impactos da Covid-19 tém sido terriveis sobre uma eco-
nomia que ainda néo se recuperou do biénio recessivo de 2015/16, seguido
por trés anos de baixo crescimento, e que carrega a heranca histdrica de
alta informalidade do trabalho; desigualdade de renda; dependéncia dos
fluxos de capitais estrangeiros e de tecnologia internacional; e condicoes
precarias de vida para a maioria da populagdo.® O Brasil tem cerca de 40
milhdes de trabalhadores sem carteira assinada e cerca de 12 milhdes de
desempregados. Estima-se que a crise econdmica provocada pelo corona-

virus adicione, ao menos, mais 2,5 milhdes de pessoas entre os

27 MAGALHAES, Alexandre. As periferias na pandemia. Disponivel em:
https://www.ufrgs.br/ifch/index.php/br/as-periferias-na-pandemia. Acesso em: 16 abr. 2020.

28 TEIXEIRA, Luiz. ALVES, Luiz. Ciéncia, satide e doencas emergentes: uma histéria sem fim. Disponivel em:
http://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1767-ciencia-saude-e-doencas-emergentes-uma-historia-sem-
fim.html#.Xpfae8hKjIX. Acesso em: 16 abr. 2020.

29 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. O COVID-19 destaca com crueldade as desigualdades e
ameaca aprofunda-las. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_740309/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 25 abr. 2020.
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desempregados, segundo analistas.>* O governo brasileiro demorou dias a

agir diante da situacio de calamidade ptblica:

O governo federal, depois de muita pressao da sociedade civil organizada, en-
caminhou ao Congresso Nacional, com data de 1° de abril de 2020, a Medida
Proviséria n® 936, com o objetivo declarado de manter empregos e a remune-
racdo dos trabalhadores, atingidos pelo impacto da epidemia de coronavirus
sobre as atividades econdmicas. A MP autoriza a redugdo temporaria da jor-
nada de trabalho e dos salarios, na mesma propor¢ado, bem como da suspensao
dos contratos de trabalho, oferecendo aos trabalhadores um beneficio que co-

briria parte da perda de rendimentos durante esse periodo.3'

A expectativa, num cendrio de crise, é de que a prioridade das medi-
das governamentais se dirija aos mais vulneraveis, notadamente, aqueles
que dependam da propria remuneracdo para viver e sustentar as suas fa-
milias. Tais medidas devem ser, além de justas, juridicamente aceitaveis.
Na MP 936 h4, contudo, insisténcia em acordos individuais entre trabalha-
dores e empregadores; na distincdo dos trabalhadores, indicando
negociacao individual para hiperssuficientes; na desconsideracido do ina-
fastavel requisito do incremento da condigdo social na elaboragdo da
norma voltada a quem necessita do trabalho para viver; e no afastamento
do carater remuneratério de parcelas recebidas em razdo do contrato de
emprego, que redundard no rebaixamento do padrdo salarial global dos
trabalhadores e das trabalhadoras. Tudo isso afronta a Constituicdo e
aprofunda a inseguranca juridica ja decorrente de outras mudangas legis-

lativas recentes.?* A medida do governo predispde da seguinte forma:

3° OXFAM BRASIL. Coronavirus vai empurrar meio bilhdo de pessoas para a pobreza. Disponivel em:
https://oxfam.org.br/noticias/coronavirus-vai-empurrar-meio-bilhao-de-pessoas-para-a-pobreza/. Acesso em: 25
abr. 2020.

3! DIEESE - Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel ~em:  https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

3> ANAMATRA .Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. MP 936: Anamatra avalia medida que
institui o  Programa de Manutencio do Emprego e da  Renda. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/29583-nota-publica-5. Acesso em: 26 abr. 2020.
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Pela MP 936, a redugéo da jornada de trabalho e, proporcionalmente, do sala-
rio fica autorizada, mediante acordo individual escrito ou negociagéo coletiva
e com duracdo méaxima de 9o dias. A reducio podera ser, a principio, de 25%,
50% ou 70% do salério do (a) trabalhador (a). Em compensagao, o/a traba-
lhador (a) recebera, de forma complementar, o Beneficio Emergencial de
Preservagao do Emprego e da Renda. O valor do Beneficio do Programa Emer-
gencial de Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-
19 sera calculado aplicando-se o percentual de redugdo do salario ao que o/a
trabalhador (a) teria direito se requeresse o seguro desemprego. Ou seja, se 0
trabalhador tiver a jornada e salério reduzidos em 50%, seu beneficio sera de
50% do valor do seguro desemprego ao qual teria direito, se tivesse sido dis-

pensado.33

Essas sdo situacoes que podem ferir direitos e prejudicar os trabalha-
dores. A Constituigio de 1988 prevé, como garantia inerente a dignidade
humana, a irredutibilidade do saléario, salvo o disposto em convencdo ou
acordo coletivo (art. 7°, IV). Por isso, a previsdao de acordos individuais
viola a autonomia negocial coletiva®* agredindo, primeiro, o sistema nor-
mativo que deve vincular todos os Poderes Constituidos e, segundo, a
Convengao n° 98 da OIT?, que equivale a norma de patamar superior ao
das medidas provisorias.3® A MP também autoriza que empresas, medi-
ante acordo individual ou negociacdo coletiva, suspendam o contrato de
trabalho por até dois meses ou por dois periodos de 30 dias cada. Essa

alternativa, na pratica, se configura como uma reducdo de 100% da

33 DIEESE . Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel ~em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

34 O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) manteve a eficicia da regra da Medida Proviséria (MP) 936/2020
que autoriza a reducdo da jornada de trabalho e do salario ou a suspensao temporaria do contrato de trabalho por
meio de acordos individuais em razdo da pandemia do novo coronavirus, independentemente da anuéncia dos sin-
dicatos da categoria. Por maioria de votos, em julgamento realizado por videoconferéncia e concluido nesta sexta-
feira (17), o Plenario nao referendou a medida cautelar deferida pelo ministro Ricardo Lewandowski na Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6363, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade. STF. Supremo Tribunal Federal.
STF mantém possibilidade de redugao de salarios por acordo individual em decorréncia da pandemia. Dispo-
nivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441651. Acesso em: 26 abr. 2020.

35 OIT. Organizacdo Internacinal do Trabalho. Direito de Sindicalizacio e de Negociagdo Coletiva. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/WCMS_235188/lang--pt/index.htm. Acesso em: 26 abr. 2020.

36 ANAMATRA. Associagio Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. MP 936: Anamatra avalia medida que
institui o  Programa de Manutencio do Emprego e da  Renda. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/29583-nota-publica-5. Acesso em: 26 abr. 2020.
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jornada e do salario.>” Ainda, houve a tentativa de diminuir o impacto da
crise provocada pelo Covid-19 sobre os trabalhadores informais. Lem-
brando, que o governo federal havia sinalizado apenas com o valor de Rs$

200,00:

A Renda Basica Emergencial de R$ 600,00 aprovada pelo Congresso Nacional
e Presidéncia da Republica é uma primeira a¢do para minimizar esse impacto,
mas esta longe de ser suficiente. Serd preciso ampliar o nimero de pessoas
atendidas, garantir agilidade nos pagamentos, estender o periodo de conces-
sdo da renda e fazer o movimento para avancar em uma Renda Bésica Cidada,

agenda pendente no Brasil ha décadas.3®

Nesse primeiro momento, podemos observar que havera uma signi-
ficativa perda salarial. Outrossim, segundo o DIEESE “um importante
indicador ¢é a taxa de reposicao, ou seja, o percentual do rendimento men-
sal do trabalhador, que é assegurado pelo programa. Ele permite, entre
outras coisas, comparagdes com programas similares de outros paises.>
Enquanto ha trabalhadoras (es) que podem reduzir sua exposi¢do ao risco
de contégio ao trabalhar remotamente ou se beneficiar de medidas pre-
ventivas, muitas pessoas nao contam com essa vantagem, pois ja estdo em
uma situagdo de desigualdade.*® Dessa forma, muitas serdo atingidas pelas
regras previstas na citada medida proviséria.

Ademais, [...] apresenta-se o calculo da taxa de reposicao (relagdo en-

tre o salario reduzido mais beneficio pago e o salério integral), para os trés

37 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutencao do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

38 OXFAM BRASIL. Coronavirus vai empurrar meio bilhdo de pessoas para a pobreza. Disponivel em:
https://oxfam.org.br/noticias/coronavirus-vai-empurrar-meio-bilhao-de-pessoas-para-a-pobreza/. Acesso em: 25
abr. 2020.

39 DIEESE . Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel em:  https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

4° OIT. Organizacao Internacional do Trabalho. O COVID-19 destaca com crueldade as desigualdades e ameaca
aprofundéa-las. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_740309/lang--pt/index.htm. Acesso
em: 26 abr. 2020.
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percentuais de redugdo de jornada e salario previstos na MP. Pode-se per-
ceber que, apenas para os que recebem um salario minimo, a taxa de
reposicao é completa. O trabalhador que recebe R$ 1.500,00 mensais tera
perdas, que variam entre 5%, 10% e 14%, a depender do percentual de O
Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda diante dos
impactos da Covid-19 redugao do salério (25%, 50% ou70%, respectiva-
mente). Como regra geral, para salarios mais baixos, a taxa de reposi¢ao
aproxima-se de 100% (quase a reposicdo total). A perda de rendimentos
se acentua, a partir do ponto em que o salario supera os R$ 2.666,00, pois
o valor do beneficio passa a ser constante.*' Ainda, conforme célculos do
DIEESE verificamos:

TABELA 1
Calculo da taxa de reposigao do beneficio emergencial
para reducgao de jornada e salario — em reais

o TUACOIMEROT  iah o reroscao
BRUTO [ | 25% | 50% | 70% | | 25% | 50% | 70%
1.04500  1.04500 1.04500 1.04500 100% 100% 100%
150000  1.42500 1.350,00 1.290,00 95% 90% 86%
200000 186997 173994 1.635,92 93% 87% 82%
250000 230747 211494 1.960,92 92% 85% 78%
3.000,00 270326 240652 2.169,12 90% 80% 72%
400000 345326 290652 2469,12 86% 73% 62%
500000 420326 3.40652 2.769,12 84% 68% 55%
750000  6.07826 4.65652 3.519,12 81% 62% 47%
10.000,00  7.95326 590652 4.269,12 80% 59% 43%
12.000,00  9.45326 6.906,52 4.869,12 79% 58% 41%

Fonte: DIEESE*

Podemos perceber que os trabalhadores (as) terdo uma grande dimi-
nuicdo em sua renda, consequentemente, no seu sustento e sobrevivéncia.
Para os casos em que a reducao for de 25%, o corte podera ser acordado

com todos os empregados, individualmente ou coletivamente. Nas demais

4! DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel —em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

4 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutenc¢iao do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.
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situagdes poderdo ser pactuadas individualmente apenas por quem ganha
até trés salarios minimos ou por trabalhador com nivel superior que re-
ceba mais que o dobro do teto da Previdéncia (R$ 12.202,12) ou
coletivamente por todos os funcionérios.** Com relacdo a suspensdo do
contrato de trabalho a situacdo pode ser ainda pior.

Assim, [...] apresenta-se o calculo da taxa de reposicdo, como propor-
¢ao do salario nominal, para o caso de suspenséo do contrato de trabalho,
conforme o tamanho (faturamento) da empresa. O que se percebe, além
da acentuada queda na taxa de reposicao a partir do salario maior do que
R$ 2.500,00, é que para trabalhadores em empresas maiores a taxa de
reposicao serd maior. Isso se deve ao fato de que a MP prevé a ajuda obri-
gatoéria do empregador, calculada sobre o salario do empregado. Ou seja,
trabalhadores em empresas menores, terdo maior perda de rendimentos
no caso da suspensao de contrato.** De acordo com as projegdes do
DIEESE:

TABELA 2
Calculo da taxa de reposicao do beneficio emergencial para suspensao do
contrato de trabalho — em reais
SALARIO | FATURAMENTO < R$ 4,8 | FATURAMENTO > R$
NOMINAL MILHOES 4,8 MILHOES

TAXA BENEF + TAXA
BRUTO | BENEFICIO REPOSIGAO| AJUDA |REPOSIGAO

1.045,00  1.045,00 100% 1.045,00 100%
1.500,00  1.200,00 80% 1.290,00 86%
2.000,00 1.479,88 74% 1.635,92 82%
2.500,00 1.729.,88 69% 1.960,92 78%
3.000,00 1.813.03 60% 2.169,12 72%
4.000,00 1.813.03 45% 2.469,12 62%
5.000,00 1.813,03 36% 2.769,12 55%
7.500,00 1.813,03 24% 3.519,12 47%
10.000,00 1.813,03 18% 4.269,12 43%
12.000,00 1.813,03 15% 4.869,12 41%

4 SF. Senado Federal. MP prevé novas regras para reducio de jornada e salario e suspensdo de contrato.
Disponivel  em: https://wwwi12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/02/mp-preve-novas-regras-para-
reducao-de-jornada-e-salario-e-suspensao-de-contrato. Acesso em: 26 abr. 2020.

44 DIEESE .Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutenc¢iao do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel —em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.
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Fonte: DIESSE*

O empregador também podera acordar a suspensdo temporaria do
contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo maximo de sessenta
dias. Nessa regra, as negociagoes poderao ser feitas por meio de negocia-
¢oes individuais ou coletivas e o trabalhador terd direito ao seguro-
desemprego, que serd bancado total ou parcialmente pelo governo, depen-
dendo do faturamento da empresa.*® Dessa maneira, além dos
trabalhadores (as) ficarem fragilizados, por ndo ter o crivo de seu sindi-
cato, terd uma dréstica redugdo salarial, afetando na luta contra a

pandemia:

A pandemia do Covid-19 é um reflexo da desigualdade. Uma emergéncia sani-
taria que nos faz pensar sobre como séo tratados historicamente os menos
favorecidos. Néo se enfrenta somente a emergéncia, mas sim a permanéncia
de uma violéncia estrutural em que as formas de implementacao das politicas
estatais sdo um agente importante. Embora o Covid-19 se dissemine democra-
ticamente, as taxas de mortalidade ndo siao democraticas e diferentes
populagdes estao sujeitas a maiores e menores riscos. Estar isolado no con-
forto de uma casa pode fazer diferenga entre a vida e a morte. Ter acesso a
servigos de saide, a medicamentos e a uma alimentacio saudavel também sao
elementos diferenciadores. Possuir condi¢cdes de acessar 4gua e produtos de
higiene corporal e doméstica séo outros fatores nessa balanca de riscos, bem
como a presenca de vinculos relacionais de protegdo. A ameaga do Covid-19
ndo é apenas viral. A ameaga do Covid-19 é coproduzida pelas condi¢des desi-

guais de vida da populagdo brasileira. [...]#”

A desigualdade social sempre existiu no Brasil e com a crise ela se

agravara. Ha no pais 35 milhdes de brasileiros sem acesso a rede de agua

45 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. O Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19. Nota Técnica n. 232, abr. de 2020.
Disponivel em:  https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencialGoverno.pdf.
Acesso em: 26 abr. 2020.

46 SF . Senado Federal. MP prevé novas regras para reducio de jornada e salario e suspensdo de contrato.

Disponivel em: https://wwwi12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/02/mp-preve-novas-regras-para-
reducao-de-jornada-e-salario-e-suspensao-de-contrato. Acesso em: 26 abr. 2020.

47 SCHUCH, Patrice. et al. Covid-19 e a Popula¢io em Situa¢io de Rua: da saude a seguranca publica?. Disponivel
em: https://www.ufrgs.br/ifch/index.php/br/covid-19-e-a-populacao-em-situacao-de-rua-da-saude-a-seguranca-
publica. Acesso em: 26 abr. 2020.
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potavel, segundo dados do Instituto Trata Brasil de 2017. Em 2018, antes
da crise do coronavirus, chegou a 13,5 milhdes o ntimero de brasileiros
vivendo abaixo da linha da extrema pobreza, com menos de R$ 145 por
més.*® Segundo Juan Pablo Bohoslavsky, especialista independente da
ONU, “estimulos fiscais e pacotes de protegdo social direcionados aos me-
nos capazes de lidar com a crise sdo essenciais para mitigar as
consequéncias devastadoras da pandemia.”* A renda bésica universal
surge como alternativa para enfrentamento da crise e solugio para os mais
atingidos por ela.

A adocdo de medidas de curto prazo para enfrentar a crise ndo deve
perder de vista a protecao das familias de baixa renda. Assim, as medidas
de apoio a renda devem ser amplas o suficiente para cobrir trabalhadoras
(es) vulneraveis e as empresas que os empregam.>® O COVID-19 é um teste
para as sociedades, os governos, as comunidades e as pessoas. Este é o
momento da solidariedade e da cooperacgdo para combater o virus e miti-
gar os efeitos, com frequéncia involuntarios, das medidas adotadas para
deter a propagacdo da doenca. O respeito pelos direitos humanos em todos
os ambitos, incluindo os direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como
os direitos civis e politicos, sera fundamental para o sucesso das respostas
de satde publica diante da pandemia.>* O respeito aos Direitos Humanos
bésicos, de trabalho, prote¢do a saide e uma renda digna, sdo as alterna-
tivas para o enfrentamento dessa terrivel crise e ndo apenas uma retérica

politica que aumenta a crise e compromete vidas.

6 Consideracoes finais

48 THU . Instituto Humanitas Unisinos. Drauzio Varella prevé tragédia nacional por coronavirus: Brasil vai pagar
o preco da desigualdade. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/598231-drauzio-varella-preve-tragedia-
nacional-por-coronavirus-brasil-vai-pagar-o-preco-da-desigualdade. Acesso em: 26 abr. 2020.

49 ONU. Organizagao das Nacoes Unidas. Relator da ONU pede que paises adotem renda basica universal diante
da pandemia. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/relator-da-onu-pede-que-paises-adotem-renda-basica-uni-
versal-diante-da-pandemia/. Acesso em: 26 abr. 2020.

5° OIT. Organizacao Internacional do Trabalho. O COVID-19 destaca com crueldade as desigualdades e ameaca
aprofunda-las. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_740309/lang--pt/index.htm. Acesso
em: 26 abr. 2020.

5 ONU. Organizagao das Nagbes Unidas. COVID-19 e a dimensdo de direitos humanos. Disponivel em:
https://acnudh.org/pt-br/covid-19-e-a-dimensao-de-direitos-humanos/. Acesso em: 26 abr. 2020.
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Em virtude dos fatos mencionados, percebe-se que a desigualdade
social é o pior aspecto da sociedade brasileira, reflexo do longo periodo de
escraviddo de pessoas trazidas do continente africano. O Brasil é um dos
paises mais desiguais do mundo, onde existe um abismo entre a classe
mais baixa, que ndo tem acesso aos direitos mais basicos e a classe alta, ou
seja, a elite econdmica, que além de usufruir dos direitos, tem privilégios
que a populacdo empobrecida jamais tera.

Assim como, no restante do mundo, o Brasil est4 atravessando uma
das maiores crises de sua histdria, pois ja enfrentava uma crise econdmica
e passa a encarar uma crise sanitaria de propor¢des ainda desconhecidas.
Com as atividades econdmicas paralisadas a tendéncia é que a situagdo se
agrave. Diante disso, o governo federal, depois de muita pressao da oposi-
¢do e de diversos setores da sociedade civil, emitiu a Medida Proviséria
936/2020. A referida MP, dentre outras coisas, prevé a possibilidade de
reducao do e suspensao do contrato de trabalho.

Como vimos, conforme apresentado através de calculos do DIEESE,
essas medidas resultardao em diminui¢do da renda, que afetard o poder de
resisténcia a crise, uma vez que uma renda digna é possibilidade de sobre-
vivéncia. Ao contréario disso, o governo federal deveria acenar com
medidas para a protecdo social, concentrando esforgos justamente para
aqueles, que devido a sua situagdo economica precaria, ndo terao condi-
cOes de se proteger e sofrerdo as piores consequéncias dessa crise,
inclusive perdendo suas vidas.

Por fim, cabe ressaltar que deve-se buscar eficacia dos Direitos Hu-
manos e o respeito a esse ordenamento, em todos os ambitos, buscando
sempre a valorizacao do ser humano em sua dignidade, por meio da inclu-
sdo social, econ6mica e cultural, bem como, o acesso irrestrito a satde
publica. Tais medidas devem ser adotadas para que a populagdo mais po-
bre e carente possa enfrentar a crise e preservar a vida, que é o bem maior
da humanidade. Por isso, uma renda basica universal mostra-se como uma

alternativa para uma vida mais digna.
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Pandemia do COVID-19 e

educacio a distancia no ensino fundamental

Altemar Sabino da Silva’

1. Introducao

Esse breve estudo tem por objetivo avaliar os impactos causados pela
COVID-19 na educagéo brasileira. Esse virus surgiu de forma abrupta e
acabou se espalhando por todos os continentes, exigindo que todos os
governos tomassem medidas emergenciais para tentar reduzir a
contaminagio generalizada e evitar mortes, j4 em grande ntimero na
Europa. Dentre as varias medidas, as principais foram evitar
aglomeragdes, reduzindo os contatos, por consequéncia reduzir os
contagios e, por consequéncia, as escolas e ou instituicbes de ensino
tiveram suas atividades suspensas. Em se tratando especificamente das
escolas publicas de ensino basico, que engloba o ensino fundamental em
médio, ndo estavam preparadas para a interrupgao dos seus programas
didéticos pedagoégicos e adotarem sistemas online. As escolas publicas, de
forma geral, ndo possuem estruturas adequadas para atendimentos a
distancia, principalmente por lidarem com as classes de baixa renda, que
ndo possuem equipamentos para acesso a rede, como por exemplo

computadores ou telefones ou caso os possuam, ndo possuem pacote de

'Graduado em Licenciatura plena no Curso de Educagdo Fisica- Esef UFRGS. Especialista em Projetos sociais e
culturais - UFRGS. Especialista em Fisiologia do Exercicio - Universidade Veiga de Almeida. Graduando do Curso de
Direito da faculdade CESUCA-RS, Pesquisador do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do CESUCA. E-mail:
altemar.direito@gmail.com
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dados, decorrente dos custos nao muito atrativos. Para dar base ao estudo,
apresentaremos o histérico da educacdo, o surgimento da educagio a
distancia, desafios dos professores e acdes governamentais para superar

os problemas decorrentes do surgimento do Corona Virus (COVID-19).

2. Historico da educacao

A educagdo escolar (compreendida como um processo de en-
sino/aprendizagem dentro do ambiente escolar), objetiva a educagdo
plena do aluno como individuo, diferentemente de outras formas existen-
tes de ensino. A educacdo, na forma mais simples, por sua vez, pode ser
definida como uma ferramenta importante para a transmissao das desco-
bertas e conhecimentos acumulados pelos antepassados, com vistas a
garantir vantagens, a perpetuacdo da espécie e dominio do ambiente em
que se esta inserido, nao sendo necessario para isto um ambiente escolar.
Esse conceito, por sua formatagido simples poderia até ser considerado
como errdneo, pois sempre foi a agio humana, através de processos here-
ditarios e saberes culturais que ocorreram a passagem gradativa dos
saberes, formando novos conhecimentos para as novas geragdes. Por-
tanto, a educagdo ndo pode ser considerada como algo neutro, mas sim
como uma estrutura que se modificou continuamente com efeitos socio-
culturais.?

As primeiras formas de educagéo que predominaram na Grécia An-
tiga foram as ginasticas e a musica. A forma escrita nao tinha utilizagdo
como meio de aprendizagem e, quando esta forma apareceu, tinha outras
aplicagbes, como por exemplo, os registros de guerra.?

As institui¢bes mais antigas da educacio, seriam a familia e a socie-

dade, sendo a familia a primeira modeladora e a transmissora de

*BARRETO, Flavio Chame, Nadia Josiane Rockenback de Almeida. Educagio Escolar: Evolucdo historica, teorias,
praticas  docentes e reflexdes. 1. ed. Sao Paulo : Frica, 2014. p.a1.  Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788536522227/pageid/o0. Acesso em: 15 abr 2020.

3BITTAR, Marisa. Historia da educagio: da antiguidade a época contemporanea. Sao Carlos: EQUFSCar, 2009. p.16.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/es/v25n86/v25n86a09.pdf . Acesso em: 15 abr.2020.
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conhecimentos pertinentes a sobrevivéncia e, a sociedade pode ser consi-
derada como transmissora e modeladora destes conhecimentos. Dentro do
cendrio, as informacdes transmitidas aos descendentes eram minimas e, a
escola, como instituigao, era totalmente desnecessaria. Ainda nesse con-
texto, a familia e a sociedade ndo tinham correlacdes ao que se apresenta
atualmente. O ensino era papel de todos, a educagéo era difusa e a apren-
dizagem era por imitagoes das atividades curriqueiras e, isso se dava por
se tratar de sociedades tribais. Diversamente das sociedades primitivas,
percebeu-se nas novas organizagdes que eram necessarias pessoas e insti-
tuigdes que exercessem o ensino, de forma a perpetuar a espécie e a
manutencio das suas crencas.*

A partir da vida em sociedade, a educagao se fez presente. Todos os
agrupamentos humanos praticam ou praticaram a educacao, inicialmente
no ambiente familiar. Desta forma aconteceu na Antiguidade. Educagéo
ndo é o mesmo que escola, sendo esta um processo utilizado para difundir
conhecimento de forma sistematizada®.

O surgimento da escrita foi um marco histérico da humanidade, sur-
gindo a Idade Antiga, periodo desde a invencéo da escrita até a queda do
império Romano do Ocidente. Nas sociedades orientais do continente eu-
ropeu, neste periodo, surge a Educacao Tradicional e, com o profissional
que exercia a fungao de passar as informagoes, surgiu a necessidade de um
local especifico para essa fungao. A educacio escrita ocupou a posicao e
fungdo de passar valores absolutos e inquestionaveis e, para agravar a si-
tuagdo, a desigualdade originada na estratificacdo social chegou
contundentemente a educacéo, originando o dualismo escolar, dividindo o

ensino do povo e do nobre.°

“BARRETO, Flavio Chame, Nadia Josiane Rockenback de Almeida. Educagio Escolar: Evolucio historica, teorias,
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https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/ 9788536522227/ pageid/0. Acesso em: 15 abr 2020.
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Com o aparecimento da polis, entre os séculos VIII e VIl a.C, na Grécia
Antiga, a vida social e as relagdes decorrentes tomaram novos rumos. O
uso tomou proeminéncia sobre todos os outros meios de poder, com o po-
der da palavra e a persuasao, superando as formas antigas ritualisticas ou
os “ditos” dos reis das civiliza¢des. Nas polis tinhamos como segunda ca-
racteristica importante a plena publicidade.”

A Grécia, na Idade Antiga, destacou-se na educagdo, sendo conside-
rada o berco da pedagogia, focando na formacao integral do individuo
(corpo e espirito), processo iniciado na educacao familiar e depois no am-
biente formal da escola, devido ao surgimento da Pdlis. Ainda nesse
periodo, a educacdo Romana, que era baseada no ensino por meio da ora-
lidade, sofreu muita influéncia do helenismo, ocorrendo a fusio da cultura
romana e grega, com vantagens para a cultura grega.®

Na idade média, a escola continuou com o modelo segregacionista,
preservando a escola restrita as classes abastadas e, nesse periodo, a igreja
passou a influenciar de forma massiva a educagio. Durante o Renasci-
mento urgiu em todas as classes anseios por mudangas educacionais,
sendo uma exigéncia decorrente da nova concepg¢do do homem, dentro no
movimento humanista, pretendendo substituir a religido (o teocentrismo)
por valores antropocéntricos, periodo coincidente com o crescimento em
numero de escolas na Europa (séculos XVI-XVIII). Os objetivos do novo
padrao era, além do conhecimento padrao, formar individuos com funda-
mentos morais. Apesar dos anseios antropocentristas, a igreja se manteve
forte dentro das instituicoes educacionais. Somente no século XVIII a es-

cola iniciou a sua formatagao aproximada a atual, agregando individuos

7BITTAR, Marisa.Histéria da educacio : da antiguidade a época contemporanea. Sao Carlos: EQUFSCar, 2009. p.
18. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/es/v25n86/v25n86a09.pdf . Acesso em: 15 abr. 2020.
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de diversas origens, com contetidos diversos e com objetivo educacional
claro e definido dentro do ambiente escolar.’

Até o Renascimento, o analfabetismo era enorme no continente eu-
ropeu e, ainda assim, os individuos alfabetizados na Furopa no século XV
era maior que na Furopa Germanica e escandinava. Em Portugal, pratica-
mente toda a populagdio ndo sabia ler. O analfabetismo presente,
caracterizado pelo desinteresse do Estado, baixo desenvolvimento econo-
mico no continente europeu e, Portugal nesse contexto, se mostrava mais
vulneravel num comparativo com diversas regides da Europa. Nesse con-
texto, o Brasil foi descoberto e, 0 dominio da escrita foi sempre dominado
pela elite governamental, como ferramenta de poder e divisao social, se
perpetuando durante toda a colonizacdo."

Na contemporaneidade, surgiu um movimento inovador com viés
aristocratico, o qual dedicou atengdo a problematica do homem e a sua
educacao, resultando no humanismo. Este movimento filoséfico buscava
0 contato com classicos antigos e eram aversos a cultura medieval e a sua
forma de transmissao, que era a escola. Das criticas a escola medieval, res-
salta-se a pedagogia de oposigdo aos castigos fisicos, entender a natureza
da crianca em duplicidade de valor: considerar a tenra idade e propor a
educacéao de acordo a propria indole."

No Brasil, em 1549, chegaram os primeiros missionarios jesuitas,
ocorrendo a fundagéo do primeiro colégio brasileiro, em Salvador (BA). O
século XXI foi caracterizado por um avango rapido da tecnologia, com mo-

dificacdes profundas na sociedade, principalmente na Educagédo Escolar.'

9BARRETO, Flavio Chame, Nadia Josiane Rockenback de Almeida. Educagio Escolar: Evolucdo historica, teorias,
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A evolugao e o avanco tecnolégico, resultou na modalidade de ensino

denominada de EaD (ensino a distancia), o que serd tratado na sequéncia.
2.1. Educacao a distancia - EaD

A aprendizagem através de textos escritos abriu as portas para a
educacdo a distancia, ou seja, a aprendizagem autodidata, sem o auxilio do
professor.”® Em 1963, com a divulgagdo do Relatério Robbins, o qual
analisou a educagdo inglesa no pds 22 Guerra Mundial, o Primeiro
Ministro criou universidades e escolas politécnicas em locais estratégicos,
originando nove universidades, nove escolas politécnicas e a Open
University. O esfor¢o para desenvolver um sistema a distancia, por meios
eletronicos, materiais impressos, originou a Universidade do Ar, a qual
nao teve apoio para o desenvolvimento. Entéo foi criado um Comité de
Planejamento, substituiram o nome Universidade do Ar para Open
University, obtendo apoio do parlamento inglés, resultando no sucesso
existente até hoje.'* A modalidade EaD de ensino trata-se de atividades de
ensino-aprendizagem que sdo desenvolvidas sem a presenca do professor
no mesmo local e na mesma hora que os alunos.*

A primeira tentativa de criacdo no Brasil, de um sistema semelhante
ao Inglés, foi realizado pela UnB, em 1979, a qual recebeu os direitos de
tradugao diretamente da UKOU (United Kingdon Open University), com
ofertas de curso de 1° grau em escala nacional, surgindo o telecurso 1°

grau.”® A referéncia inicial, no Brasil, da educacio a distancia é a LDB (Lei

BZULKIEVICZ, Joao Roberto. EAD e a TV digital. 2007. Curso de especializagao em informética. Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2007. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/
texto/ea000421.pdf. Acesso em: 25 maio 2020.
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Pearson Education do Brasil, 2012. p.2. Disponivel em: http://www.abed.org.br/site/pt/midiateca/
bibliografia/527/2004/12/educacao a distancia-o estado da arte. Acesso em: 22 abr. 2020.
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de Diretrizes e Bases) de 1961, a qual definiu e regularizou a educagao
brasileira com base nos principios constitucionais, sendo citada pela
primeira vez na constituicdo de 1934 e dez anos mais tarde surgiu uma
nova versao da LDB, vigorando até a promulgacdo da versdo de 1996,
estruturada sob a égide da constituicdo de 1988. Em 2001,com a Resolucéo
n° o1, do CNE (Conselho Nacional de Educacio), foram estabelecidas
normas para a pés-graduacao lato e stricto sensu a distancia.'” O ensino a
distancia possui inimeros meios para a sua execucao, como envio de
material impresso por correio, transmissdes por radio ou TV, redes de
computadores, videoconferéncias e outros meios disponiveis.'®

A educacio basica tem por objetivo colaborar com a construcao de
conhecimento dos alunos, auxiliando-os na compreensao do mundo em
que vivem. Nessa linha, os professores tém o desafio de estarem bem
preparados para os atendimentos das demandas decorrentes da utilizagao
das TICs (tecnologias da Informagao e Comunicacdo)."

O direito a educacéo é protegido pela constituicao federal, tema que

seréd abordado na sequéncia.
3. Direito a educacao

A constituicdo federal de 1988, em seu art. 205 traz a seguinte

redagao:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificagio para o trabalho.

7ZULKIEVICZ, Jodo Roberto. EAD e a TV digital. 2007. Curso de especializacdo em informatica . Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2007. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/
texto/ea000421.pdf. Acesso em: 25 maio 2020.

8ZULKIEVICZ, Jodo Roberto. EAD e a TV digital. 2007. Curso de especializacdo em informatica. Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2007. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/
texto/ea000421.pdf. Acesso em: 25 maio 2020.

LITTO, Fredric Michael, Marcos Formiga - Educagéo a distancia: o estado da arte, volume 2 /- 2. ed. Sao Paulo:
Pearson Education do Brasil, 2012. p. 134. Disponivel em: http://www.abed.org.br/site/pt/midiateca/bibliografia/
527/2004/12/educacao a distancia-o estado da arte. Acesso em: 22 abr. 2020.
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Como aduz o art. 205 caput, a educagdo é um direito de todos, dever
do Estado e da Familia e, conforme o art. 208 da mesma carta, o
atendimento em creche e pré-escolas sao direitos fundamentais. No Art.
208, §3°, temos a obrigatoriedade do Estado em garantir a educacdo, que
ndo basta a oferta de vagas, zelando também pela frequéncia a
escola*®. Tendo em vista a educagdo como um direito constitucional, como
superar a crise nacional, especificamente em relagdo a educagido ao
COVID-19.

4. Histérico do Covid-19

A OMS (Organizacdo Mundial de Satide), em 31 de dezembro de 2019,
recebeu um alerta sobre casos de pneumonia em Wuhan, China. O aviso
se tratava de uma nova cepa de Corona Virus ainda néo identificada em
seres humanos. Em 7/01/2020 as autoridades chinesas identificaram o
novo corona virus. Existem sete tipos de corona virus humano e, esse tipo
causa a doenca denomidada COVID-19.*!

Com o avanco da epidemia por todos os recantos do mundo,
surgiram indmeras controvérsias quanto a origem do COVID-19, ou seja,
sobre a origem do virus SARS CoV-2, causadora da doenga. Segundo
pesquisadores americanos, escoceses e australianos, através de um estudo
publicado na revista Nature Medicine, de marco de 2020, hé4 evidéncias
que o virus surgiu via processos naturais de evolugdo, apontando
mutagdes no genoma do virus, que o torna mais infeccionso em humanos
e, essas mutagdes sao imperfeitas, resultando na improbabilidade do

viruso ter sido produzido em laboratério®*. A propagacdo desse virus

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos.Barueri,SP:Manole,2003.p.194.Disponivel ~ em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788520443477/ Acesso em: 09 maio 2020.

*'OPAS BRASIL. Folha informativa- COVID-19 (doenga causada pelo novo corona virus). Disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875. Acesso
em: 25 maio 2020.

22JORNAL DA USP. Estudo genético mostra por que virus da covid-19 nio foi “feito em laboratdrio”. Disponivel
em: https://jornal.usp.br/ciencias/estudo-genetico-mostra-por-que-virus-da-covid-19-nao-foi-feito-em-
laboratorio. Acesso em: 25 maio 2020.
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gerou inimeros problemas para a populagdo mundial, o que resultou na

denomida Emergéncia de Satde Publica internacional.

4.1 Emergéncia de satide publica de importancia internacional

Em 30/01/20 foi declarado pela OMS que o surto de Corona Virus é
emergéncia de satde publica de cunho internacional, resultando em
medidas para interromper a propagacao do corona virus. Em 11/03/2020
a OMS caracterizou o COVID-19 como uma pandemia, significando a sua
distribuigdo geografica e nao gravidade, reconhecendo que existem surtos
em diversos paises do mundo.” A declaragdo de emergéncia de satde
publica resultou em intimeros problemas para as sociedades e, dentre
estes problemas, impactos gigantescos na educagio, a qual nao estava
preparada para atender aos alunos em situagdo emergencial,

principalmente em se tratando da sua totalidade (100%) a distancia.

4.2 Impactos do COVID-19 na educaciao

Na proporcdo que a COVID-19 se espalha, os educadores e gestores
preocupam-se com a tarefa de ensinar e apoiar aos alunos remotamente.
Existirdo impactos imprevisiveis a médio e longo prazo e, os mais
substanciais serdo nas transigdes do ensino fundamental para o médio e
no ensino superior e profissionalizantes. Esses niveis sdo tratados como
independentes, mas com o avan¢o do COVID-19, foi percebido o quanto
esses segmentos sdo interdependentes e fica dificil prever o que vai
acontecer.**

No Brasil, as escolas e universidades estdo fechadas, sem previsao de
retorno, estimando uma paralisacio de dois a trés meses e,

aproximadamente, um bilhdo de estudantes estdo sem aulas. Uma das

230PAS BRASIL. Folha informativa- COVID-19 (doenca causada pelo novo corona virus). Disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875. Acesso
em: 25 maio 2020.

24DESAFIOS DA EDUCAGAO. Michael B. Horn: os impactos de longo prazo da Covid-19 na educacio. Disponivel
em: https://desafiosdaeducacao.grupoa.com.br/impacto-covid-19-educacao/ . Acesso em: 25 maio 2020.
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solucdes para sanar ou amenizar esses prejuizos é a utilizacdo das
tecnologias, através das quais os alunos podem acessar conteidos e
obterem aulas virtuais. Os alunos de escolas particulares ja estao fazendo
modificagdes e se adaptando aos novos tempos de COVID-19, até mesmo
os alunos de educacdo infantil, estdo se adequando a nova metodologia. No
entanto, o que fazer em situacdes de paises de mais baixos niveis
educacionais como o Brasil, principalmente em se tratando de escolas
publicas?

A problematica se da no nivel de insumos tecnolégicos disponiveis,
no nivel de escolaridade das familias mais pobres e, nos problemas de
desemprego, ocasionando falta de dinheiro para a prépria alimentagao®.
Com vistas a amenizar os problemas, o Ministério de Educagio e Cultura
(MEC), langou algumas medidas para superar as dificuldades nesse

periodo, que serdo abordadas no préximo item.
4.3 Acoes do MEC para lidar com o corona virus

Calendério Escolar - Na quinta-feira, 02/04/2020, por medida
proviséria, foram dispensadas as escolas de educacio basica e instituicoes
superiores de cumprirem os 200 dias letivos, regra prevista na LDB. Nas
escolas publicas e privadas do ensino fundamental e médio, a medida tera
validade desde que se alcance as 800 horas aula/ano, usando as aulas nao
presenciais como hora/aula.

EaD liberado - Foi autorizado em 18/03/2020 a substituicdo das
aulas presenciais pela modalidade EaD, por 30 dias ou enquanto perdurar
a pandemia.

Cursos Técnicos - O MEC autorizou a modalidade nédo presencial
por 60 dias para os cursos técnicos de institui¢des federais, com publicacdo

em 6/04/2020.%°

?CORREIO  BRASILIENSE. A  educagio em  tempos de  Covid-19. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/04/02/internas_opiniao,841850/artigo-a-
educacao-em-tempos-de-covid-19.shtml. Acesso em: 25 maio 2020.

26DESAFIOS DA EDUCACAO. As agées do MEC para lidar com o coronavirus. Disponivel em: https://desafiosda-
educacao.grupoa.com.br/acoes-mec-coronavirus. Acesso em: 22 abr. 2020.
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Apesar destas acoes dentro do ambito educacional e, muitas
outras lancadas em nossa sociedade, sera que é possivel amenizar os

impactos negativos que assolam a nossa educacao?

5. Desafios do professor na educacio a distancia

O professor atuante na modalidade EaD, deve se apropriar dos
conhecimentos inerentes a educacao a distancia e, estar ciente da exigéncia
de mudangas nas praticas educativas. Aqueles que nao possuem
computadores ou acesso a rede, estdo, de certa forma, obrigados a
conviver com a tecnologia de informacio e, quanto maior a interacdo e uso
das ferramentas, melhor sera o preparo para a atuagdo nesta area.””

Para a obtencao de melhores resultados educacionais, os docentes
devem estabelecer alguns requisitos, como por exemplo a criacdo de
grupos pedagoégicos em aplicativos, pois através destes grupos poderao
estratégias em conjunto; Criagdo de canais de contato direto, para que
possam sanar davidas sobre o uso das ferramentas dispostas no ensino a
distancia; Escolher docentes que possam tomar a frente na condugdo de
atividades em local fisico, com a comunidade escolar; Estabelecer rela¢tes
dialoégicas e compartilhadas com todos os envolvidos no processo
educacional a distancia.?®

O contexto tecnolégico, a sua evolugao, acabou por estabelecer novas
relagdes com o conhecimento e novos processos de ensino e
aprendizagem, com vistas a uma perspectiva de educacio aberta e flexivel,
com dinamicidade na producgdo de conhecimento, este compartilhado e

baseado no didlogo entre os envolvidos no processo.*

*’LITTO, Fredric Michael, Marcos Formiga - Educacéo a distancia : o estado da arte, volume 2 /- 2. ed. Sao Paulo :
Pearson Education do Brasil, 2012. p.150.Disponivel em: http://www.abed.org.br/site/pt/midiateca/

bibliografia/527/2004/12/educacao a distancia-o estado da arte. Acesso em: 22 abr. 2020.

2INSTITUTO AYRTON SENNA. Politicas educacionais na pandemia do covid-19: O que o Brasil pode aprender
com o resto do mundo?Disponivel em:  https://institutoayrtonsenna.org.br/content/dam/institutoayrton
senna/hub-socioemocional/politicas-educacionais-na-pandemia-do-covid-19.pdf. Acesso em: 09 maio 2020.

*LITTO, Fredric Michael, Marcos Formiga - Educagao a distancia : o estado da arte, volume 2 /- 2. ed. -- Sao Paulo
Pearson Education do Brasil, 2012. paisi.  Disponivel em: http://www.abed.org.br/site/pt/
midiateca/bibliografia/527/2004/12/educacao a distancia-o estado da arte. Acesso em: 22 abr. 2020.
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Depreende-se que deva existir um preparo e integracdo entre as
partes no processo, principalmente com a utilizacio do sistema
informatizado. Podemos afirmar que um dos maiores problemas ou
dificuldades na implantagdo de um ensino que possa substituir ou
amenizar os problemas decorrentes da paralisacdo das escolas, é a

dificuldade de acesso a rede de internet, assunto abordado na sequéncia.

6. Acesso a rede de internet

Em conformidade com a pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e FEstatistica (IBGE), a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua - Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo (Pnad
Continua TIC) 2018 e, divulgada no dia 29 de abril de 2020, demonstrou
que uma a cada quatro pessoas no Brasil ndo tem acesso a internet,
representando aproximadamente 46 milhdes de pessoas. Ainda, em
conformidade com a mesma pesquisa, nas area rurais, os indices de
pessoas sem acesso a rede de dados mundiais chega a 53,5%, em
contraposicao aos 20,6% das areas urbanas. Dos dados levantados, um
fator relevante é a informacao que, 41,6% das pessoas que nédo tem acesso,
informa que nao a usam por néo saber usa-la, 34,6% nao tem interesse,
11,8% acha o servico caro e, 5,7% acha caro os equipamentos necessarios
para o acesso a rede de internet. Por fim, para 4,5% das pessoas que nao
acessam a rede, o motivo decorre da falta de servigo na regido em que
moram e, das familias que acessam a rede, o rendimento médio por pessoa
éde R$ 1.769,00, valores muito superiores daqueles que nio acessam, com
a média de rendimento em torno de R$ 940,00 por pessoa, o que
demonstra que as familias de menor renda nio tem acesso pleno a
informacdo.3® Mesmo com a série de problemas e dificuldades

apresentadas, deverao ser realizadas atividades e superar as dificuldades

3°AGENCIA BRASIL. Um em cada 4 brasileiros nio tem acesso a internet, mostra pesquisa. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-04/um-em-cada-quatro-brasileiros-nao-tem-acesso-
internet. Acesso em: 25 maio 2020.
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com a utilizagdo de estratégias educacionais para a superacao da crise
atual.

7. Estratégias educacionais para superar a crise

Em decorréncia do fechamento das escolas, ocorreu uma
intensificacdo de esforgos para reduzir as perdas educacionais devido a
descontinuidade das aulas presenciais, com a introdugdo do ensino a
distdncia. A referida estratégia depende da familiaridade e acesso dos
professores e alunos as ferramentas tecnoldgicas de ensino/aprendizagem
a distancia. A China que j4 possufa uma rede de conectividade plena esta
sendo bem sucedida na oferta de ensino a distancia, diferentemente de
paises mais pobres, os quais tém dificuldades de prosperar nessa
modalidade de ensino®.

As escolas brasileiras estao adotando ensino remoto, no entanto, a
falta de experiéncia e de infraestrutura tém originado diversas davidas. O
Centro de Inovacdo para a Educacdo Brasileira (Cieb), de Sdo Paulo,
desenvolvedora de tecnologias digitais para redes publicas de ensino,
recomenda sete estratégias para o desenvolvimento de ensino remoto para
estudantes de escolas publicas, levando em conta a localizagdo, acesso a
internet e/ou capacidade técnica/pedagogicas para a producdo e
distribuicdo de contetidos online. As estratégias preveem o envio de
material impresso, transmissao de aulas pela TV, disponibiliza¢do de aulas
gravadas por redes sociais, envio de contetdos digitais (google drive) e
utilizacdo de plataformas de ensino online.?

A capacitagdo e experiéncia no uso das tecnologias de ensino e
aprendizagem por parte dos professores e gestores é o fator mais critico
no processo. Paises como a Espanha e Singapura, estdo solicitando aos

professores que preparem e desenhem novas estratégias pedagogicas para

3INSTITUTO AYRTON SENNA. Politicas educacionais na pandemia do covid-19: O que o Brasil pode aprender
com o resto do mundo? Disponivel em: https://institutoayrtonsenna.org.br/content/dam/institutoayrton
senna/hub-socioemocional/politicas-educacionais-na-pandemia-do-covid-19.pdf. Acesso em: 09 maio 2020.
#INSTITUTO  UNIBANCO. Gestio de crise na  Educagdo: Covid-19. Disponivel em:
https://www.institutounibanco.org.br/gestao-de-crise-na-educacao-covid-19. Acesso em: 25 maio 2020.



Altemar Sabino da Silva | 105

que ofertem e ministrem aulas online. Esta necessidade de formacao na
area de tecnologia confirma a evidéncia brasileira que, quando alguns dos
Estados mais ricos possuem acesso a tecnologia, os professores nao
possuem capacitagdo para o seu uso.®

De acordo com dados do Censo Escolar, em 2019 havia 47,9 milhoes
de alunos matriculados na educacdo bésica (educagdo infantil, ensinos
fundamental e médio) em todo o pais, nas redes publicas e particulares.
Com esse numero elevado de estudantes nas suas residéncias, devido a
interrup¢ao das aulas, as instituigdes tentam manter as aulas
remotamente e, isso representa um grande desafio.3*

O inicio das atividades a distancia e as suas implantagoes exigem
celeridade, pois a interrupgao se deu logo no inicio do ano letivo 2020 e,
os alunos estavam retornando das férias, sendo necessario manter o
vinculo dos professores com seus alunos. Ha necessidade de mobilizar os
professores, para que estes mantenham o contato com suas turmas,
através de e-mail, whatsapp etc., pois o ensino remoto possui muitos
desafios, principalmente para o aluno ndo habituado com esse sistema,
pois hé a necessidade de o aluno estar motivado, fator esse reduzido pela
falta de interagdo com os seus colegas de classe. O primeiro passo
necessario é conseguir que o conteddo alcance aos estudantes e, na
sequéncia, garantir que os alunos asssistam as aulas, sendo o maior
desafio a interagdo, pois o aluno fora de sala de aula ndo tem contato com
professores e colegas, sendo isso necessario para a melhor apreenséo e
entendimento dos contetdos.

Outra questdo fundamental, é a promocdo de formagido de

professores e equipes pedagobgicas de forma continuada, para que

BINSTITUTO AYRTON SENNA. Politicas educacionais na pandemia do covid-19: O que o Brasil pode aprender
com o resto do mundo? Disponivel em: https://institutoayrtonsenna.org.br/content/dam/institutoayrtonsenna/
hub-socioemocional/politicas-educacionais-na-pandemia-do-covid-19.pdf. Acesso em: 09 maio 2020.

#AGENCIA BRASIL. Educacio domiciliar durante a quarentena tem sido desafio para pais. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-04/educacao-domiciliar-durante-quarentena-tem-sido-
desafio-para-pais. Acesso em: 25 maio 2020.

35 INSTITUTO UNIBANCO, Gestio de crise na Educagio: Covid-19. Disponivel em: - https://ww org.br/ges Tis acao-covid-19.

Acesso em: 09 maio 2020.
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consigam promover um engajamento dos alunos as aulas a distancia.
Como alternativa, no intuito de aumentar o envolvimento das familias no
ensino domiciliar, seriam necessarias chamadas em radios e ou televisio,
além de reforcar a importancia do apoio dos pais no ensino dos seus
filhos.3® Podemos afirmar que as barreiras sdo inimeras, algumas
intransponiveis, mas cabe a todo os sistema educacional, assim como a
sociedade tentar resolver os problemas ou, no minimo amenizar 0s
resultados negativos que surgirao futuramente em decorréncia da parada
abrupta do sistema educacional brasileiro, principalmente em se tratando

de escolas da rede publica.
8. Conclusao

Como ¢é de conhecimento amplo, os problemas causados pele
epidemia do COVID-19 sdo inestimaveis e, no ambito educacional, os
problemas decorrentes dessa parada abrupta serdo percebidas em alguns
anos, quando emergirem as lacunas educacionais decorrentes desse longo
periodo de interrupgao das aulas presenciais. As perdas serdo substanciais,
pois os programas de ensino foram interrompidos e substituidos por
atividades pedagogicas compensatérias emergenciais, ou seja, nao
atingem a plenitude anterior e, os alunos estdo e estardo desmotivados,
em decorréncia do afastamento dos colegas e a perda do vinculo
professor/aluno, caracteristica essa inerente as aulas presenciais.

No aspecto contetido, essas lacunas ndo poderdo ser superadas
imediatamente, pois o tempo habil ndo comportard o contetido vencido e
o vincendo no ano letivo de 2020, postergando as complementagdes para
0s anos seguintes, resultando numa cadeia de eventos a serem superadas
ao longo do tempo.

Inimeras sdo as barreiras ao ensino durante o periodo de

interrupcdo, com a dificuldade de acesso as tecnologias ou as redes, assim

36 INSTITUTO AYRTON SENNA. Politicas educacionais na pandemia do covid-19: O que o Brasil pode aprender
com o resto do mundo? Disponivel em: https://institutoayrtonsenna.org.br/content/dam/institutoayrtonsenna/
hub-socioemocional/politicas-educacionais-na-pandemia-do-covid-19.pdf. Acesso em: 09 maio 2020.
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como o despreparo dos agentes envolvidos no processo educacional. Por
fim, analisando todas as questdes demonstradas, serao necessarios varios
anos para a superacdo dos problemas educacionais gerados pela
interrupcdo das aulas presenciais, isso sem tratarmos dos problemas
familiares decorrentes do desemprego e perdas de entes proximos,
também ligadas ao COVID-19. Nao hd mecanismos para aferir com
precisdo os danos causados a educagdo. Se o sistema educacional brasileiro
realizasse investimentos em formagdo e em equipamentos de qualidade, a
educacao publica estaria menos prejudicada. O Brasil demonstrou sua
fragilidade diante de um problema imprevisivel, denotando a necessidade
de maior investimento, de qualidade, na educacdo, tornando a educacao a
distancia mais funcional e efetiva, que possa funcionar permanentemente
como complemento a educagdo formal e, caso seja necessaria, tenha
condigdes de substituicdo do ensino presencial com qualidade em situagdes

emergenciais.

Referéncias

AGENCIA BRASIL. Educacio domiciliar durante a quarentena tem sido desafio para
pais. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-
04/educacao-domiciliar-durante-quarentena-tem-sido-desafio-para-pais. ~ Acesso

em: 25 maio 2020.

N

AGENCIA BRASIL. Um em cada 4 brasileiros nio tem acesso a internet, mostra
pesquisa. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/
2020-04/um-em-cada-quatro-brasileiros-nao-tem-acesso-internet. Acesso em: 25

maio 2020.

BARRETO, Flavio Chame, Nadia Josiane Rockenback de Almeida. Educagido Escolar:
Evolugdo histoérica, teorias, praticas docentes e reflexdes. 1. ed. Sdo Paulo : Erica,
2014. p.12. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788536522227/pageid/o. Acesso em: 15 abr. 2020.

BITTAR, Marisa. Histéria da educacdo: da antiguidade a época contemporanea. Sio
Carlos: EdUFSCar, 2009. p.30. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/es/
v25n86/v25n862a09.pdf . Acesso em: 15 abr 2020.



108 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

CORREIO BRASILIENSE. A educacdo em tempos de Covid-19. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/04/02/internas
_opiniao,841850/artigo-a-educacao-em-tempos-de-covid-19.shtml. Acesso em: 25
maio 2020.

DESAFIOS DA EDUCACAO. As agées do MEC para lidar com o coronavirus. Disponivel
em: https://desafiosdaeducacao.grupoa.com.br/acoes-mec-coronavirus. Acesso
em: 22 abr. 2020.

DESAFIOS DA EDUCACAO. Michael B. Horn: os impactos de longo prazo da Covid-19 na
educacdo. Disponivel em: https://desafiosdaeducacao.grupoa.com.br/impacto-

covid-19-educacao/ . Acesso em: 25 maio 2020.

INSTITUTO AYRTON SENNA. Politicas educacionais na pandemia do covid-19: O que o
Brasii pode aprender com o resto do mundo?Disponivel em:
https://institutoayrtonsenna.org.br/content/dam/institutoayrtonsenna/hub-
socioemocional/politicas-educacionais-na-pandemia-do-covid-19.pdf. Acesso em:
09 maio 2020.

INSTITUTO UNIBANCO. Gestao de crise na Educagdo: Covid-19. Disponivel em:
https://www.institutounibanco.org.br/gestao-de-crise-na-educacao-covid-19.
Acesso em: 25 maio 2020.

JORNAL DA USP. Estudo genético mostra por que virus da covid-19 néo foi “feito em
laboratdrio”. Disponivel em: https://jornal.usp.br/ciencias/estudo-genetico-
mostra-por-que-virus-da-covid-19-nao-foi-feito-em-laboratorio. Acesso em: 25
maio 2020.

LITTO, Fredric Michael, Marcos Formiga - Educagdo a distancia : o estado da arte, volume
2 /- 2. ed. Sdo Paulo : Pearson Education do Brasil, 2012. p.150.Disponivel em:
http://www.abed.org.br/site/pt/midiateca/bibliografia/527/2004/12/educacao  a
distancia-o estado da arte. Acesso em: 22 abr. 2020.

MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e
os direitos humanos.Barueri,SP:Manole,2003.p.194.Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520443477/. Acesso em:
09 maio 2020.



Altemar Sabino da Silva | 109

OPAS BRASIL. Folha informativa- COVID-19 (doenca causada pelo novo corona virus).
Disponivel ~em: https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&

view =article&id=6101:covid19&Itemid=875. Acesso em: 25 maio 2020.

ZULKIEVICZ, Jodo Roberto. EAD e a TV digital. 2007. Curso de especializacio em
informatica. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2007. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eao00421.pdf. Acesso em: 25

maio 2020.


https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875

Teoria da perda de uma chance:

Um exame sob a Optica da pandemia Coronavirus

Camila Iglesias Ribeiro’

1. Introducao

O proposito do tema apresentado é o estudo da teoria da perda de
uma chance sob a perspectiva da pandemia do virus COVID-19 na éarea
médica. A teoria da perda de uma chance é um evento danoso que ocasiona
para alguém uma chance perdida de obter um ganho determinado ou de
evitar uma perda.

Desse modo, faz-se necessario notabilizar a perda de uma chance e
trazer para o centro das discussbes a importancia da utilizacdo e estudo
dessa teoria, tanto para os operadores do direito, quanto a populagio que
almeja a restituicdo de danos sofridos e que pode enquadrar-se na perda
de uma chance e néo nas espécies de danos mais convencionais.

Para isso, sera demonstrado o breve histoérico da teoria, os conceitos
e espécies da perda de uma chance, os aspectos gerais sobre o virus
COVID-19 e os possiveis cendrios da aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance com foco no tratamento adequado.

A metodologia empregada para o desenvolvimento da pesquisa sera
amparada por meio de levantamento bibliografico de doutrinas, artigos

cientificos, revistas juridicas, teses e dissertagoes.

' Pos-Graduanda em Direito Processual Civil pela Cruzeiro do Sul Virtual. Bacharel de Direito pela Faculdade
CESUCA RS, Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do CESUCA. E-mail:
camila_iglesias88 @hotmail.com
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2 Teoria da perda de uma chance

Neste tépico inaugural intenta a explanacdo do breve histérico da
perda de uma chance, com enfoque no surgimento na Europa e no Brasil.
Na sequéncia serd desenvolvido a conceituacio e fundamentacéo da teoria

no direito patrio.

2.1 Breve conceito historico

Primeiramente, destaca-se a abordagem histérica da perda de uma
chance, que teve seu o nascimento em terras estrangeiras, no continente
europeu, mais precisamente na Franca, conhecida por “perte d’une
chance”,” na qual também teve o seu maior progresso e desenvolvimento.
Néo obstante, a sua esséncia provém do Direito Romano antigo, com “gé-
nese eminentemente pretoriana”.3

Todavia, adentrando na discussdo de como surgiu a perda de uma
chance, entre os doutrinadores ndo existe um consenso sobre a data do
seu surgimento e se ocorreu pela doutrina ou pela jurisprudéncia. Carna-
Uba e Hironaka* asseveram que nao possuia nenhuma lei ou doutrina
especializada sobre o tema, os tribunais no final do século XIX langaram
mao por meio de decisdes ousadas e inovadoras para a época que corro-
borasse “contornar a problemética das lesdes a interesses sobre eventos
aleatérios”.> O que pairava sobre esses eventos aleatérios era “A incerteza,

calcada apenas na possibilidade de obtencio da vantagem esperada”.®

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 122. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 107.

3 FURLAN, Alessandra Cristina. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista de Direito Civil Contem-
poraneo, Sao Paulo, v. 10, p. 119-149, jan./mar. 2017. p. 02. Revista dos Tribunais On Line.

4 CARNAUBA, Daniel Amaral. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (coord.); TARTUCE, Flavio (coord.).
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2013. p. 11.

5 FURLAN, Alessandra Cristina. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista de Direito Civil Contem-
poraneo, Sao Paulo, v. 10, p. 119-149, jan./mar. 2017. p. 02. Revista dos Tribunais On Line.

6 Ibidem, p. 02.
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Carnauba e Hironaka acreditam que a manifestagdo da teoria ocorreu
diretamente nos tribunais, sem embasamento tedrico e somente se “con-
solidou na década de 1930”.7 Nao obstante, um dos primeiros registros e
considerado o mais longevo, referido por Silva, ocorreu por meio da juris-

prudéncia francesa

[...] no século XIX, precisamente em 17 de julho de 1889, a Corte de Cassagao
francesa aceitara conferir indenizacdo a um demandante pela atuacao culposa
de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda

lograr éxito, mediante o seu normal procedimento.®

Assim, com a decisdo proferida “colocou em evidéncia um novo tipo
de dano ressarcivel”,? porém ainda sem nomenclatura. Com o avanco no
tempo, Leitdo entende como uma questdo controversa a perda de uma
chance com maior aplicabilidade nos casos envolvendo a medicina e seu
surgimento ocorreu na jurisprudéncia em 24 de outubro de 1962 por meio
do “aresto do Cour d'appel de Grenoble”.”* Para Gondim, mais precisa-
mente “em 1965, em uma decisdo da Corte de Cassacdo Francesa, que pela
primeira vez se utilizou tal conceituagdo”" de perda de uma chance.

Corrobora Andreassa Junior'” que antes de ficar conhecida por perda
de uma chance, sua primeira nomenclatura foi intitulada de chance de
uma cura “limitando sua aplicagdo somente para os casos de responsabili-
dade médica”,"® contudo hoje em dia ndo se limita a somente casos

médicos.

7 CARNAUBA; HIONAKA, op. cit., p. 11.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 11.

9 PEREIRA, Agnoclébia Santos. TORRES, Felipe Soares. O dano decorrente da perda de uma chance: questdes pro-
blematicas. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 958, p. 23-44, ago. 2015. p.02. Revista dos Tribunais On Line.

*° LEITAO, Anténio Pedro Santos. Da Perda de Chance: Problemética do Enquadramento Dogmatico. 2016. 91 f.
Dissertacao (Mestrado em direito) - Coimbra, 2016. p. 23. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316/40891. Acesso
em: 12 abr. 2019.

" GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 840, p. 11-36, out. 2005. p. 10. Revista dos Tribunais On Line.

2 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sao Paulo, v. 40, p. 177-214, out./dez. 2009. p.12. Revista dos Tribunais On Line.

'3 GONDIM, op. cit., p. 10.
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No Brasil, a exposi¢do da teoria da perda de uma chance é algo bem
recente em nosso ordenamento. Como uma primeira tentativa de perda
de uma chance, mas sem essa nomenclatura, ou até mesmo alusio, Dias
disserta a respeito da responsabilidade civil do advogado, referente a perda
de prazo. Conforme o dado disposto na obra acredita-se que esse caso te-
nha ocorrido em 1940.'

Mais a frente, no ano de 1990, realizou-se uma conferéncia na Uni-
versidade do Rio Grande do Sul, com Frangois Chabas,”> grande
conhecedor da perda de uma chance na Franga.'® Apontam os doutrinado-
res que essa palestra teve influéncia na aplicagdo da teoria no Estado do
Rio Grande do Sul,"” sendo um dos pioneiros “a admissibilidade da figura
juridica”.’®

Aguiar Janior refere sobre julgado de 29 de agosto de 1991, em que a

teoria da perda de uma chance foi aplicada

Nao lhe imputo o extravio, nem asseguro que a autora venceria a demanda,
mas tenho por irrecusavel que a omissdo da informagdo do extravio e a nao
restauracgao dos autos causaram a autora a perda de uma chance e nisso reside
o seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas: “portanto, o prejuizo
ndo é a perda da aposta (do resultado esperado), mas da chance que teria de

alcanga-la”."

4 DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 112 ed. rev. atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002, e aumentada
por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 425-426.

'> GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacao civil na teoria da perda de uma chance. Sao Paulo: Cléssica, 2013. p.
59.

1® NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 22 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 673. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

7 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Sao Paulo: Cléssica, 2013. p.
59-

'8 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 673. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introdugao a responsabilidade civil.

19 “Responsabilidade civil. Advogado. Perda de uma chance. Age com negligéncia o mandatério que sabe do extravio
dos autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua cliente nem trata de restaura-lo, devendo indenizar a
mandante pela perda da chance”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.° 591064837. Quinta
Camara Civel. Relator Ruy Rosado de Jinior. Julgamento: 28 de agosto de 1991). AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma chance. In: SALOMAO, Luis Felipe (coord.); TARTUCE, Flavio
(coord.). Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 465. E-book.
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Savi refere que o pioneirismo doutrinario foi de Sérgio Novais Dias
em encarar a teoria da perda de uma chance no ano de 1999 com a obra
“Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance”.*®

Foi no ano de 2005, que a teoria da perda de uma chance ganhou
énfase, o caso repercutiu por se tratar de um programa televisivo da época
de grande audiéncia, o Show do Milh&o. O conflito no qual gerou o pro-
cesso é que a ultima pergunta que valia 1 milhdo de reais, ndo tinha
resposta correta. O caso chegou até o Superior Tribunal de Justica, REsp

n° 788.459/BA e julgamento ocorreu em 8 de novembro de 2005.

2.2 Conceitos gerais e espécies de perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance faz parte dos estudos da responsa-
bilidade civil no direito patrio. O cenario atual “de reparagdo de danos
relativos a perda de chances, de natureza um tanto aleatéria, é um dos
aspectos em que se revela o fendmeno contemporaneo da expansao dos
danos suscetiveis de reparacdo”.*

O termo perda é de simples entendimento, expressa extravio, priva-
¢ao e prejuizo. O vocdbulo chance “traduz a ideia de oportunidade, de
probabilidade, de possibilidade de se obter uma vantagem ou de se evitar
um prejuizo”.** Noronha, define que chance é quando “estamos perante
situagdes em que estd em curso um processo que propicia a uma pessoa a
oportunidade de vir a obter no futuro algo benéfico”.>

Savi afirma que chance em “sentido juridico”, é “a probabilidade de

obter um lucro ou evitar uma perda”.** Gondim ressalta que “A chance

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 43. A pds-
graduanda nao logrou éxito em encontrar a referida obra, por esse motivo utiliza da opinido de Savi a respeito de
Sérgio Novais Dias por entender que é uma parte importante do histérico da perda de uma chance no Brasil.

> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes. 22 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 672. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

2 FURLAN, Alessandra Cristina. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista de Direito Civil Contem-
poraneo, Sao Paulo, v. 10, p. 119-149, jan./mar. 2017. p. 05. Revista dos Tribunais On Line.

23 NORONHA, op. cit., p. 669.

>4 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 13.
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esta, assim, dentro de uma zona gris entre o que pode ser reparavel e o
que deve ser rejeitado”.*> Em suma, e de forma geral, chance simboliza a
esperanca indispensavelmente hipotética, concretizada em um desfecho
de proveito ou prejuizo, apurado conforme o caso.?®

Noronha revela que “perda de chances, para efeitos de responsabili-
dade civil, é porque esse processo foi interrompido por um determinado
fato antijuridico e, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente des-
truida”.*” Andreassa Janior manifesta “que a reparacdo nao ocorrera
através de um dano, mas sim pela perda de uma chance real”.?® Neste con-

texto, Amaral e Pona sustentam que

O significado juridico da perda da chance traduz-se na subtracdo de uma pos-
sibilidade, probabilidade ou esperanga, e ainda de expectativas do individuo
de auferir um lucro ou vantagem, como também de evitar a ocorréncia de um

evento danoso.?®

Dito isso, a chance tem dois critérios imprescindiveis, chance séria e
real e imprescindibilidade da quantificagdo apropriada, aferi¢do das chan-
ces. No primeiro, Silva afirma que “a chance por este perdida deve
representar muito mais do que uma simples esperanca subjetiva”.3° Nao
se baseia em uma simples vontade, um querer imaginado ou teoria de pre-
miagdo de “oportunismos”;*' é embasado na verificagdo da “seriedade da

chance perdida”.3* Quer dizer que, o atributo primordial “é a certeza da

5 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Sao Paulo: Classica, 2013. p.
57-

26 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 13.

27 NORONHA, op. cit., p. 669-670.

28 ANDRFASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 40, p. 177-214, out./dez. 2009. p.14. Revista dos Tribunais On Line.

29 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. A perda da chance na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica - os (des)caminhos de uma compreensao teérica. Scientia Iuris, Londrina, v.18, n° 2,
p- 93-123, dez.2014. p. 106.

3° SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 138.

3' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 122. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 108.
3> SILVA, op. cit., p. 220.
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probabilidade e nao a certeza do dano”.33 No Brasil a chance séria e real

ndo fica “adstrita a percentuais aprioristicos”.3* Isso que dizer que nao ha

porcentagem minima definida para a utilizacdo da perda de uma chance.
No segundo critério, Chadi descreve sobre a natureza aleatéria da

chance, no qual

“o0 aniquilamento da chance causara como resultado a incerteza de qual seria
a consequéncia caso ela ndo tivesse sido interrompida. Assim, concretamente,
ela poderia se converter no todo, em parte ou em nada. No entanto, nao mais

se sabe 0 que aconteceria”.3

Assim, existe a proporcionalidade no valor da indenizagdo, nunca o
pagamento da totalidade. Em continuidade, Pereira e Torres afirmam que
“o0 célculo deve expressar a melhor adequacio ao caso concreto, ainda que

néo esboce a melhor justica”,3® bem como defendem que

[...] o valor da chance perdida sera sempre menor que o valor que se concede-
ria pela perda do resultado final, caso a perda deste estivesse em relacao de
causalidade com a conduta do agente. No entanto, apesar dessa diferenga entre

a chance perdida e o dano final, esta pode ser reparada de forma integral.3”

Dessa forma, Godim define que “[...] o proposito desta teoria, qual
seja, reparar a vitima que teve um efetivo ganho frustrado, repudiando-se
casos hipotéticos que possuem o tnico objetivo de criar uma gama de pre-

tensoes indenizatorias sem fundamento”.3® Por fim, a quantia referente a

33 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 80.
34 SILVA, op. cit., p. 73.

35 CHAD], Ricardo. Natureza Juridica do dano decorrente da perda de uma chance. 2017. 235 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC/MG), Belo Horizonte, 2017. p. 129.

36 PERFIRA, Agnoclébia Santos. TORRES, Felipe Soares. O dano decorrente da perda de uma chance: questdes pro-
blematicas. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 958, p. 23-44, ago. 2015. p. 09. Revista dos Tribunais On Line.
37 PEREIRA, Agnoclébia Santos. TORRES, Felipe Soares. O dano decorrente da perda de uma chance: questoes pro-
blematicas. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 958, p. 23-44, ago. 2015. p. 09. Revista dos Tribunais On Line.

38 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, v. 840, p. 11-36, out. 2005. p. 13. Revista dos Tribunais On Line.
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indenizagao é verificada de acordo com o grau de probabilidade, por arbi-
trio do juiz.®

Outro ponto que deve ser esclarecido é que a diferenca entre chance
e dano hipotético. O dano hipotético ndo é carecedor de indenizagio ou
reparacdo, é algo considerado ficticio, uma “esperanca subjetiva”,** devido
a “impossibilidade de determinar qual seria o resultado final”.#' O mesmo
importunaria a segurangca juridica caso entendido como forma de repara-

¢ao. Passamos a andlise das espécies de perda de uma chance.

2.2.1 Perda de uma chance classica - Atingir vantagem futura

A primeira espécie, a de atingir vantagem futura, é também definida
como classica, nomenclatura utilizada na “doutrina francesa”, é a que re-
presenta a teoria como um surgimento, como esséncia de uma “nova”

reparacdo. Noronha conceitua essa espécie da seguinte forma:

Nesta modalidade de perda de chances houve, em razdao de um determinado
fato antijuridico, interrupcao de um processo que estava em curso e que po-
deria conduzir a um evento vantajoso; perdeu-se a oportunidade de obter uma
vantagem futura, que podia consistir tanto em realizar um beneficio em expec-

tativa, como em evitar um prejuizo futuro.* (grifos autor).

Ainda, Silva declara que “para se reconhecer a autonomia pretendida
pela perda das chances é necessario que o ato danoso do ofensor retire de
vez todas as chances que possuia a vitima, ou seja, interrompa o processo
aleatério antes de chegar ao seu fim”.*3 Em sintese, Chadi reconhece o que

ocorre nesta espécie de perda de uma chance, é que a “oportunidade ja se

39 FERNANDES, Alexandre Cortez. Direito Civil: responsabilidade civil. Caxias do Sul: Educs, 2013. p. 126.

40 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 138.

4 PEREIRA; TORRES, op. cit., p. 06.
4> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 676. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

43 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 105.
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encontrava incorporada nos direitos do seu titular, mas nao o resultado. O
titular teria a oportunidade de incorporar ao seu patrimonio este beneficio,
mas isto lhe foi retirado”.** Cavalieri Filho demonstra possiveis circuns-
tancias de aplicagao da perda de uma chance devido atitude de terceiro que

faz com que a vitima perda a vantagem futura

[...] como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor em-
prego, deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel pela falha do
advogado, participar de um concurso, e outras situagdes que tiram da vitima
a oportunidade de um ganho ou vantagem. Essas séo tipicas hipdteses da cha-
mada perda da chance classica, nas quais a conduta do agente faz a vitima
perder a chance. Ha certeza quanto a autoria do fato que frustra a chance e

incerteza quanto a extensdo dos danos decorrentes desse fato.

Apresentada a espécie classica, sera demonstrada a seguinte espécie,

a de evitar um prejuizo de fato ocorrido.
2.2.2 Perda de uma chance de evitar um prejuizo de fato ocorrido

A segunda espécie tem como objetivo de exibir a perda de chance de
evitar um prejuizo de fato ocorrido, Noronha conceitua da seguinte ma-

neira:

[...] para que se possa falar em perda da chance de ter evitado um prejuizo
que efetivamente se verificou (e por isso é dano presente), é imprescindivel
que ja estivesse em curso o processo que levou ao dano e que houvesse possi-
bilidades de ele ser interrompido por uma certa atuagdo, que fosse exigivel do
indigitado responsavel, mesmo que nao se possa garantir que com tal atua¢ao
o dano teria sido evitado. Também aqui o resultado almejado (evitar um pre-

juizo) tinha natureza mais ou menos aleatéria.4®

4 CHADI, Ricardo. Natureza Juridica do dano decorrente da perda de uma chance. 2017. 235 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC/MG), Belo Horizonte, 2017. p. 140.

45 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 122. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 108.

46 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 680. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigacdes. Introducdo a responsabilidade civil.
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Neste sentido Chadi sustenta que “a chance também ja se encontrava
integralizada nos direitos do seu titular, mas o resultado prejudicial ocor-
rido talvez pudesse ter sido evitado caso o agente nao tivesse realizado
fatos que atacasse a chance existente”.#” Gondim pondera que “A conduta
ndo é analisada pela interrupcdo do processo, mas sim pela ndo interrup-
¢do, que permitiu a ocorréncia de um dano”.#® Aguiar Janior explica essa

espécie por meio de exemplo:

“A” tem a expectativa de evitar ou diminuir um prejuizo (um incéndio, um
assalto). Esse prejuizo realmente ocorre. “B”, por agdo ou omisséo, eliminou
essa expectativa (os aparelhos de prevencio instalados nio funcionaram, ou
funcionaram mal). “B” ndo responde pelo resultado mediato (incéndio ou as-
salto), mas apenas pela perda da chance de evité-lo (resultado imediato, dano
imediato). O lesado deveré provar que (i) a expectativa de evitar existia, com
os cuidados preventivos que adotara; (ii) a ineficiéncia dos servigos de prote-
¢do, que eliminaram a sua expectativa; (iii) o grau de probabilidade de evitar
o resultado mediato. Se “A” est4 colocado na posicao de garantidor do bem
ameacado e se omite na sua protecio, “A” responde pelo resultado. £ 0 mesmo
que acontece no direito criminal, quando se pratica crime comissivo por omis-
sdo, que somente pode ser cometido por quem é o guardido e ndao cumpre o
seu dever, assim permitindo que o resultado danoso ocorra. Responde pelo
resultado final.49

Em suma, nesta espécie “as chances sdo totalmente aniquiladas, pois
0 prejuizo veio a tona de forma definitiva, consolidada, nao tendo como
imaginar uma nova oportunidade anéaloga”.>° Passa-se a analise da dltima

espécie, a perda de uma chance por auséncia de informagao.

47 CHAD], Ricardo. Natureza Juridica do dano decorrente da perda de uma chance. 2017. 235 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC/MG), Belo Horizonte, 2017. p. 140.

48 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacdo civil na teoria da perda de uma chance. Sao Paulo: Classica, 2013. p.
108.

49 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma chance. In: SALOMAO,
Luis Felipe (coord.); TARTUCE, Flavio (coord.). Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. 12 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2018. p. 444. E-book.

5° CHAD], Ricardo. Natureza Juridica do dano decorrente da perda de uma chance. 2017. 235 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC/MG), Belo Horizonte, 2017. p. 140.
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2.2.3 Perda de uma chance por auséncia de informacao

Na terceira e Gltima espécie, denominada de perda de uma chance
por auséncia de informacédo, Noronha entende que ela é uma subdivisdo

da segunda espécie. Conceitua da seguinte forma:

[...] quando alguém sofre um determinado dano por nao ter tomado a melhor
decisédo, que estaria ao seu alcance se outra pessoa tivesse cumprido o dever,
que incidia sobre ela, de informar ou aconselhar. Nestes casos uma decisio
mais esclarecida poderia eliminar o risco de o lesado sofrer o dano, ou pelo

menos poderia reduzi-lo.5*

Além disso, Noronha refere que a utilizagdo ocorre com frequéncia
na seara médica.>* Silva ndo trata a auséncia de informac¢do como uma

espécie de perda de uma chance, no entanto disciplina que

A reparagao pela quebra do dever de informar ocorre sempre que uma pessoa,
que deveria ter sido bem informada, venha a sofrer um dano que poderia ter
sido evitado pela informacdo adequada. Entretanto, nota-se uma caracteristica
da reparagdo pela quebra do dever de informar que a diferencia das outras
utilizagdes da perda de uma chance: a realizagdo do dano depende da atitude

da vitima.53

A frase final de Silva faz mudar o padréo e diferencia da espécie an-
terior, pois agora o fato precisa do ato do lesado. Novamente sob a visdo
de Noronha, em artigo escrito em 2015, mesmo seguindo a linha da sua
doutrina em relagao a teoria, contudo faz uma sensata observagao perti-
nente a essa espécie, informa que se nio tem utilidade a informacao, nao

carece a responsabilidade

5 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 22 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 689. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

52 NORONHA, op. cit., p. 691.

33 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 162.
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Sédo casos em que o problema da responsabilidade por perda de chance s
surge nas hip6teses em que o ato que acabou causando o dano fosse evitavel.
Na verdade, quando o ato que acabou se revelando danoso fosse absoluta-
mente inevitavel, seria inutil a prestagdo de informagdes e, portanto, nunca

poderia haver responsabilidade.>

Portanto, independentemente de acreditarem ou ndo nesta espécie,
que basicamente é uma subespécie da anterior, nao ha necessidade de de-
monstragdo pratica, visto que a perda de uma chance por falta de
informacao pode encaixar-se em qualquer matéria. Contudo, tem desta-
que também na seara médica. Para ter aplicabilidade, tem que possuir a
comprovacdo do requisito exibido, qual seja, o dever de informar que evi-

taria da lesdo.

3 A perda de uma chance e a pandemia Coronavirus

A pandemia vem alterando nao s6 a convivéncia social com também
0 nosso ordenamento juridico. Visando essas altera¢des, o intento neste
topico € tracar a teoria da perda de uma chance e a possibilidade de apli-
cabilidade da teoria em meio ao cenario da pandemia do virus COVID-19

visando o tratamento adequado.

3.1 Perda de uma chance na seara médica

Os conceitos e espécies da teoria da perda de uma chance ja foram
demonstrados. O objetivo é singularizar a perda de uma chance na seara
médica, em linhas gerais e de forma breve. Alguns doutrinadores traba-
lham o estudo nesta area, contudo destaca-se o posicionamento de Vera
Andrighi que assevera sobre a obrigagdo na seara médica em relagao a te-

oria da perda de uma chance, na qual

54 NORONHA, Fernando. Responsabilidade por perda de chances. Doutrinas Essenciais de Dano Moral, Sao Paulo,
V. 01, p. 1317-1339, jul. 2015. p. 11.Revista dos Tribunais On Line.
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Para o reconhecimento da perda da chance, no ambito do servico médico, é
desnecessario fazer distincdo entre obriga¢do de meio e de resultado, porque
os requisitos da responsabilidade civil para a indenizacio da perda da chance
consideram o nexo causal eficiente aquele que liga a agdo ou omissao ilicita do
médico a chance perdida de cura ou de sobrevida digna do paciente. Nao al-
cangar o objetivo cura ndo é descumprimento do contrato médico, no entanto,

causar a perda da chance de tentar a cura é descumprimento contratual.>

A anélise da perda de uma chance na seara médica, lida principal-

mente com o nexo de causalidade, nesse sentido Noronha expressa que:

O nexo de causalidade é o elo que liga 0 dano ao fato gerador, é o elemento
que indica quais sao os danos que podem ser considerados como conseqiiéncia
do fato verificado. Causa de um dano s6 pode ser um fato que tenha contribu-
ido para provoca-lo, ou para agravar os seus efeitos; tudo parece simples, mas
ndo é: na responsabilidade civil, o nexo de causalidade é talvez o requisito que

mais dificuldades suscita.

Destaca-se neste estudo a causalidade parcial “em que, com frequén-
cia, ndo se consegue demonstrar o liame causal entre o fato imputado ao
médico e o dano final sofrido pelo paciente”.” Neste sentido, Silva vislum-

bra que

[...] ao contrario dos autores que acreditam que a maioria dos casos de perda
de uma chance baseia-se em um conceito alargado de dano, essa posigao apro-
pria-se de um conceito de causalidade parcial, o qual é utilizado para
identificar a proporcao de causalidade entre a agdo ou omissdo do réu e o dano
final (vantagem perdida), cujo resultado serd identificado como “chances per-

didas”.5®

55 ANDRIGHI, Vera. Reparagao moral e material pela perda de uma chance. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy (coord.).
Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 258.

5 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 475. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

57 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral. Indenizacao no Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 168.

58 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 50.
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Ja a causalidade alternativa é a que possui a pluralidade de partes,
também utilizada na seara médica. Noronha aborda esse ponto de forma
simples dentro da espécie de evitar um prejuizo de fato ocorrido e sustenta
que “o valor do dano devera ser repartido na proporcdo em que cada um
dos fatos em alternativa concorreu para o dano final”.>

Em resumo as espécies apresentadas e a causalidade, Chadi assevera
que o sentido da causalidade na teoria “esta na chance perdida da vitima e
ndo entre a conduta e o dano final (nos casos de perda de uma chance de
evitar um prejuizo) ou provavel dano (nos casos de perda de uma chance

de se obter uma vantagem)”.*°

3.2 Aspectos gerais sobre o virus Covid-19

Trata-se de um virus que causa infecgdes respiratdrias e foi localizado
no final de 2019 na China.®* O novo coronavirus (COVID-19), cruzou todos
os continentes sendo declarado pela Organizagao Mundial da Satde (OMS)
em 11 de marco de 2020 como uma pandemia.®® Segundo as informagdes
do site do Ministério da Sadde: “Os primeiros coronavirus humanos foram
isolados pela primeira vez em 1937. No entanto, foi em 1965 que o virus
foi descrito como coronavirus, em decorréncia do perfil na microscopia,
parecendo uma coroa”.®3

Conforme o material disposto no site da Organiza¢do Pan-Americana
da Satide (OPAS BRASIL), “Ha sete coronavirus humanos (HCoVs) conhe-

cidos, entre eles o SARS-COV (que causa sindrome respiratéria aguda

39 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 22 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 689. v. 1: Funda-
mentos do direito das obrigagdes. Introducao a responsabilidade civil.

0 CHADI, Ricardo. Natureza Juridica do dano decorrente da perda de uma chance. 2017. 235 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC/MG), Belo Horizonte, 2017. p. 134.

61 BRASIL. Ministério da Satide. Coronavirus. Brasilia. DF: Ministério da Satde, 2020. Disponivel em: https://coro-
navirus.saude.gov.br/. Acesso em: 12 abr. 2020.

52 OPAS BRASIL. Folha informativa - COVID-19 (doenga causada pelo novo coronavirus). Organizagio Pan-Ameri-
cana da Satde. Disponivel em: https://www.paho.org/bra/. Acesso em: 12 abr. 2020.

63 BRASIL. Ministério da Satde. Coronavirus. Brasilia. DF: Ministério da Satde, 2020. Disponivel em: https://coro-
navirus.saude.gov.br/. Acesso em: 12 abr. 2020.
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grave), o MERS-COV (sindrome respiratdria do Oriente Médio) e o SARS-
CoV-2 (virus que causa a doenca COVID-19)”.%¢ Ainda, de acordo com a

OPAS Brasil as medidas de prevencao que devem ser tomadas:

As medidas de protegdo sido as mesmas utilizadas para prevenir doengas res-
piratérias, como: se uma pessoa tiver febre, tosse e dificuldade de respirar,
deve procurar atendimento médico assim que possivel e compartilhar o hist6-
rico de viagens com o profissional de satde; lavar as maos com agua e sabao
ou com desinfetantes para maos a base de alcool; ao tossir ou espirrar, cobrir
a boca e o nariz com o cotovelo flexionado ou com um lengo - em seguida,

jogar fora o lengo e higienizar as maos.%

Assim, passa-se a analise da possibilidade de aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance em meio a pandemia do COVID-19, com foco na

falta de tratamento adequado.

3.3 Possibilidade de aplicabilidade da teoria em meio a esse cenario

de pandemia - falta de tratamento adequado

O foco do presente estudo é a possibilidade da aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance em meio a pandemia do COVID-19, com foco na
falta de tratamento adequado para o coronavirus. A seara médica esta com
grande demanda de atendimento, visando priorizar as pessoas acometidas
pelo virus, mas nem por isso outras doencas deixaram de existir e ter ne-
cessidade de tratamento médico.

Antes de adentrar ao cerne da questao, necessério descrever sobre a
diferenciagdo entre o risco e a chance. Faz-se presente o estudo do socié-

logo Bauman, no qual disserta sobre o risco:

Isso nado surpreende: s6 é possivel nos preocuparmos com as conseqiiéncias

que podemos prever, e é s6 delas que podemos lutar para escapar. E assim, s6

64 OPAS BRASIL. Folha informativa - COVID-19 (doenga causada pelo novo coronavirus). Organizacio Pan-Ameri-
cana da Satde. Disponivel em: https://www.paho.org/bra/. Acesso em: 12 abr. 2020.

5 OPAS BRASIL. Folha informativa - COVID-19 (doenga causada pelo novo coronavirus). Organizagio Pan-Ameri-
cana da Saude. Disponivel em: https://www.paho.org/bra/. Acesso em: 12 abr. 2020.
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,

as conseqliéncias indesejadas desse tipo “pré-visivel” é que classificamos na
categoria dos “riscos”. Estes sdo perigos de cuja probabilidade podemos (ou
acreditamos poder) calcular: riscos sdo perigos calculaveis. Uma vez definidos

dessa maneira, sdo o que ha de mais proximo da (infelizmente inatingivel)
66

certeza.

No estudo voltado para a teoria da perda de uma chance, Carnatiba e
Hironaka mencionam que “O risco nada mais é do que um prejuizo em
potencial, ou seja, um prejuizo eventual e futuro, sendo, portanto, inapto
a fundamentar um pedido de indenizaco”.%”

Silva refere que “a teoria da perda de uma chance se relaciona com
um problema de certeza”.%® Para ressarcir a lesdo sofrida pela vitima por
meio dessa teoria, sdo apreciadas mediantes as probabilidades.®

Depreende-se como se a criagao dos riscos estivesse implicitamente
na perda de uma chance e a chance de certa forma impacta no aumento
do risco. “Chance e risco se implicam mutuamente”.”

Além disso, esclarecida a diferenga sobre risco e chance, adentra no
possivel cenario de falta de tratamento adequado para o coronavirus, no
qual reduz as chances de cura, podendo levar o paciente a 6bito e indaga-
se sobre a possibilidade de aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance. Esse tema veio a tona, pois a demanda dos médicos esta maior e
os impactos do coronavirus ainda sao desconhecidos em sua totalidade.

O ntmero de médicos ou agentes de satde disponivel e a demanda
que estd sendo projetada, pode colocar os médicos numa situacdo de-

manda excessiva, utilizando de tratamento inadequado para conter o

% BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. 12 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
p. 13. E-book.

67 CARNAUBA, Daniel Amaral. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (coord.); TARTUCE, Flavio (coord.).
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2013. p. 33.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 115.

% Ibidem, p. 115.

70 CARNAUBA, Daniel Amaral. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (coord.); TARTUCE, Flavio (coord.).
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a lea e a técnica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2013. p. 27.
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coronavirus ou até mesmo ter que escolher paciente para utilizar a UT],
por falta de leitos. Até o presente momento, ndo foi determinado um tra-
tamento especifico para as pessoas que possuem a doenga. A principal
recomendacdo é que em caso de sintomas leves, o autoisolamento é o in-
dicado. Somente em casos graves é para procurar o auxilio médico,
principalmente quando sentir dificuldade de respirar. Neste caso, sera ne-
cessario o tratamento com respiradores.

Uma das possibilidades de tratamento inadequado na pessoa diag-
nosticada com COVID-19, é experimentar um medicamento sem
autorizagdo, que ao invés de conter os sintomas da doenga, agrava, po-
dendo levar a pessoa acometida da doenca a ébito.

O que tem que ficar claro para o enquadramento da perda de uma
chance nos casos de falta de tratamento adequado contra o coronavirus é
a atuagdo do médico na contribuicao do resultado negativo, na conjectura
aqui proposta, escolher tratamento com algum medicamento que ainda
ndo foi estudado as possiveis reacdes. O dano causado pela doenga € ine-
rente ao médico, porém, utilizar tratamento contrario ao recomendado,
pode causar a perda da chance de cura e melhores resultados ao paciente.

Outro ponto que pode ser aventado, é a preferéncia de leito, em caso
de necessidade de respiradores. Nesse exemplo, o médico escolhe um pa-
ciente em detrimento de outro. A polémica ja foi abordada por Eudes
Quintino de Oliveira Junior na escolha por critério de idade, mas nao sob
a perspectiva da teoria da perda de uma chance. Mas o fato, é demonstrar

esse possivel cenario. Oliveira Junior sustenta que:

No caso especifico da indagacio feita, trata-se de uma situagao emergencial e
que necessita de resposta pronta e adequada. O critério a ser adotado deve
obedecer as regras ndo s6 da igualdade, mas a que promove a prépria vida, no
sentido de sobrevivéncia. Nao se deve apontar o desigual, que pode acarretar
grandes problemas sociais negativos, mas sim, dentre os iguais, o que atende
mais de perto o critério da continuidade da vida. Nao haveria, de acordo com
este critério, diferenca entre o mais novo e o mais velho. A condicdo de ancia-
nidade, por si s6, ndo iré estabelecer o critério de menos-valia social nem o da

geracgdo mais nova ira ditar a regra preferencial. O que iria distingui-los seria
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uma circunstancia diferenciada entre eles, localizada exclusivamente nas
chances de retornar a vida com mais sucesso, derrubando de vez o principio
utilitarista de que investir na vida do mais jovem é o mais recomendado, em
razdo exclusivamente da idade e de que trara, consequentemente, dividendos

favoraveis ao Estado.”

Explana Oliveira Jinior que uma das possiveis solugdes para o crité-
rio de utilizacdo do leito de UTI é a escolha por meio de inteligéncia

artificial:

E tdo complexa a situaciio que os médicos no Brasil estdo buscando auxilio na
inteligéncia artificial e algoritmos para, com base na idade, doencas preexis-
tentes e quadro geral de saide, encontrar o paciente com mais chance de
sobrevivéncia e uma razoavel expectativa de alta mais rapida. As ferramentas,
desta feita, de forma clara e transparente, seguindo rigorosamente o critério
proposto, substituirdo os médicos e ficardo responsaveis pela tomada de deci-
sdo a respeito do paciente mais indicado para ocupar o leito de UTI, na

pandemia que assola o pais.”

Neste Gltimo caso, com a escolha por inteligéncia artificial, é uma
forma de eximir a participagido do médico no processo de escolha. Os im-
pactos disso no mundo juridico ainda sdo desconhecidos. O que se pode
pensar, caso isso se torne uma realidade, é que diante de uma escolha,
mesmo que por mecanismo artificial, alguém podera ter um prejuizo e tera
um agente responsabilizado. Podendo ou ndo enquadrar-se na indeniza-
¢ao por chances perdidas, que deverd ser analisada conforme o caso
concreto.

Pois bem, neste momento encontra-se respaldo juridico para a apli-
cabilidade da teoria somente para o caso da falta de tratamento adequado.
Existem julgados que abordam a respeito da utilizacdo nao adequada para
o tratamento de doencas ja conhecidas. Sobre o coronavirus, pouco se

sabe, mas como o escopo é indagar se é possivel a aplicabilidade da teoria

7' OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino de. Coronavirus: preferéncia pelo leito de UTI. Revista Pratica Forense, ano
IV, n° 40, p. 58-59, abr. 2020. p. 59.

7 Ibidem, p. 59.
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da perda de uma chance nestes casos, alguns pontos tém que ser observa-
dos.

No Recurso Especial n° 1.254.14./PR a Ministra Nancy Andrighi en-
frentou questao parecida que deve ser levando em conta para a analise do
presente estudo. No caso desse acérdao, o médico nao teria informado a
paciente a respeito do tratamento contra o cancer de mama de forma ade-
quada, que gerou o agravamento da doenca e levou a 6bito a paciente. Ao
julgar o recurso especial, a ministra disserta sobre como tratar essa ques-

tao:

A dificuldade de trato da questdo esta justamente em que os defensores da
diferenciacéo entre a perda da chance classica e a perda da chance no ramo
médico situam o fator aleatério, de modo equivocado, num processo de miti-
gacdo do nexo causal. Sem demonstracio clara de que um determinado dano
decorreu, no todo ou em parte, da conduta de um agente, é de fato muito dificil
admitir que esse agente seja condenado a sua reparagao. Admiti-lo implicaria
romper com o principio da “conditio sine qua non”, que é pressuposto inafas-
tavel da responsabilidade civil nos sistemas de matriz romano-germanica.

A solucdo para esse impasse, contudo, estd em notar que a responsabilidade
civil pela perda da chance nao atua, nem mesmo na seara médica, no campo
da mitigagdo do nexo causal. A perda da chance, em verdade, consubstancia
uma modalidade autonoma de indenizacao, passivel de ser invocada nas hip6-
teses em que nao se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo
dano final. Nessas situacdes, o agente ndo responde pelo resultado para o
qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que
ele privou a paciente. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a
perplexidade que a apuracdo do nexo causal pode suscitar. (BRASIL. Su-
perior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.254.141/PR. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgado em 04/12/2012. DJe, Bra-
silia, 20 fev. 2013. p. 09-10). (grifo nosso).

Superado esse entendimento e a situacéo restar caracterizada dentro
dos enquadramentos da teoria da perda de uma chance, o segundo enfren-

tamento é como quantificar a indenizacdo. Andrighi ressalta que:

O valor dessa doutrina, em que pesem todas as criticas a que foi submetida,

estd em que, a partir da percepcdo de que a chance, como bem juridico
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auténomo, é que foi subtraida da vitima, o nexo causal entre a perda desse
bem e a conduta do agente torna-se direto. Nao hé4 necessidade de se apurar
se 0 bem final (a vida, na hipdtese deste processo) foi tolhido da vitima. O fato
é que a chance de viver lhe foi subtraida, e isso basta. O desafio, portanto,
torna-se apenas quantificar esse dano, ou seja, apurar qual o valor econémico
da chance perdida (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n°. 1.254.141/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Jul-

gado em 04/12/2012. DJe, Brasilia, 20 fev. 2013. p. 11).

No tocante a valoracdo da chance, a posicao de Savi é no sentido de

que:

[...] deve-se partir da premissa inicial de que a chance, no momento de sua
perda, tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinacdo, é incon-
testavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance que deve ser indenizado,
independentemente do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se
o0 evento ndo a tivesse privado daquela possibilidade. [...] Quanto a quantifica-
¢ao do dano, a mesma devera ser feita de forma equitativa pelo juiz, que devera
partir do dano final e fazer incidir sobre este o percentual de probabilidade de

obtengdo da vantagem esperada.”

Dessa forma, resta claro que o posicionamento de Andrighi para a
solucdo desses casos, encontram criticas na doutrina e o entendimento ndo
é pacifico, exige ser discutido, porém é uma das formas de abordar a pro-
blematica de forma menos complicada. Fica esclarecido que Nancy
Andrighi trata da indenizagao pela perda de uma chance como “bem juri-
dico autébnomo em uma proporcdo, aplicada sobre o dano final

experimentado”,”* até mesmo na seara médica.

4 Consideracodes finais

A necessidade de ressarcir as vitimas de danos € algo que sempre esta

em aprimoramento. A responsabilidade civil constitui um fator de justica

73 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 66.

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.254.141/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Julgado em 04/12/2012. DJe, Brasilia, 20 fev. 2013. p. 17.
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social, por esse motivo a necessidade de restituir os danos. Nesse sentido,
a teoria da perda de uma chance teve seu surgimento na Franca, pode-se
dizer que no Brasil o seu estudo e utilizacdo ainda sdo recentes. A teoria
tem como fundamento a chance séria e real, neste caso exclui a possibili-
dade de uma mera expectativa abstrata.

Isso ndo quer dizer que seja estabelecida uma porcentagem minima
para inserir a perda de uma chance, pois, realmente, mesmo com uma
probabilidade baixa de éxito ou evitar um prejuizo, a teoria visa sanar uma
perda realmente importante, independentemente de percentual, porém o
percentual baliza a indenizagdo. Cabe ressaltar que a teoria nunca vai cor-
responder o total da vantagem esperada.

Na demonstracdo das espécies da teoria da perda de uma chance, foi
utilizada a divisdo de Fernando Noronha, mas também foram demonstra-
dos o posicionamento de demais doutrinadores. O padrao de divisdo de
Noronha inclui como primeira a perda de uma chance classica - atingir
vantagem futura, no qual ocorre a retirada da possibilidade de algo vanta-
joso. A segunda, a perda de chance de evitar um prejuizo, caracteriza-se
que a chance ja estava ali, 0 que ndo ocorreu foi o processo interruptivo de
evitar o prejuizo. E a ltima espécie é a perda de chance por auséncia de
informacao, este caso ocorre quando a falta de uma informacio interfere
em um resultado e ndo evita a lesao.

Restou demonstrado o posicionamento do Superior Tribunal de Jus-
tica, na andlise do acérdao proferido pela Ministra Nancy Andrighi em
casos de falta de tratamento médico adequado, no qual ficou definido a
aplicagao da teoria da perda de uma chance, fundado que o agente néo
deve responder pelo resultado que gerou por meio da sua conduta, mas
sim, pela chance que frustrou a paciente. Segundo a ministra, esses para-
metros devem se observados em todos os casos de tratamento inadequado.

Assim, cumpre ressaltar que o intuito do presente estudo nao é esgo-
tar o tema, e sim, trazer a lume possiveis cenarios de aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance em plena pandemia ocasionada pelo coro-

navirus.
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A desigualdade social como barreira para a efetivacao do

direito a educacao basica para criancgas e adolescentes

Milena dos Santos Vieira*

1 Introducao

Os direitos humanos sdo género de direitos, os quais sao imprescin-
diveis para a existéncia de uma sociedade equilibrada e justa e estdo
postulados em nossa Carta Magna, além de outros documentos internaci-
onais.

Inserido neste tema se encontra o direito a educagao, que compre-
ende dois aspectos diferentes. Um deles é a educacido de forma subjetiva,
sendo o entendimento de personalidade, individualidade, valores cida-
daos, humanidade, sustentabilidade, empatia, inclusdo, entre outros. O
segundo é o aspecto formal da educacdo que consiste na formacado acadé-
mica do educando, ou seja, as matérias propriamente ditas.

A educacao é considerada um direito meio, pelo qual é possivel de-
senvolver a sociedade, construir bons profissionais, e acima de tudo, bons
cidadaos para o mundo, pessoas que possuem habilidade socias para com
os demais.

A educacdo é um direito de todas as pessoas desde sua infancia até a
velhice, todos tém direito a uma educacao de qualidade, e em se tratando

de educacao bésica deve ser prestada com qualidade e de forma gratuita.

' Advogada. Servidora Publica. Pesquisadora voluntéria no Grupo de Pesquisa de Direitos Humanos do CESUCA. P6s-
graduada em Direito Penal e Processo Penal. E-mail: milenavieirag3@gmail.com
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No entendimento moderno de educacéo subjetiva e formal o Estado,
a familia e a comunidade sdo responsaveis por este direito, pois nao é so-
mente na escola que as habilidades de uma crianca ou adolescente devem
ser incentivadas, bem como fornecer suporte para as suas dificuldades e
protecdo de forma integral a essas pessoas em desenvolvimento.

Entretanto, a educacio depende de outros direitos serem efetivados,
pois, como ja dito, a escola ndo consegue suprir todo o necessario para o
desenvolvimento dos educandos, tendo vista que eles frequentam outros
espacos e precisam destes cuidados em todos eles.

Infelizmente, a escola sozinha nado possui condictes estruturais e de
pessoal qualificado para atender todas as demandas das criangas e dos
adolescentes. A maioria de nds, conhece bem a fragilidade e muitas vezes
0 abandono das escolas publicas, frente ao descaso do Poder Ptblico com
estas institui¢des tdo importantes para a formacao da nossa sociedade e
futuras geragdes.

Neste ponto observamos a desigualdade social com todo seu poder
preenchendo as lacunas que o Estado permite que ocorram no momento
em que nao fornece os direitos previstos na Constituicao.

Esclareceremos mais sobre todos esses pontos nos préximos topicos,
e ainda veremos como o ciclo vicioso da desigualdade impacta em nossa

sociedade atual.

2 A educacio como direito humano

O acesso a educacao estrutura o cidaddo e cria a interacdo do mesmo
com a sociedade além da sua comunidade e seio familiar. A educagao deve
dar todas as ferramentas para que esta crianga ou adolescente desenvolva

as suas potencialidades e aptiddes para a vida adulta.

Art. 1° A educagao abrange os processos formativos que se desenvolvem na

vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino
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e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas

manifestagdes culturais.?

Atualmente, muito se discute sobre o direito a educagao e, principal-
mente, tenta-se estabelecer um direito a educacdo mais efetivo, inclusive
por meio de Convencdes, Tratados e Pactos internacionais relacionados
aos Direitos Humanos, tendo em vista a fungdo meio que a educagio
exerce na sociedade, sendo o caminho para a perseguicdo de outros direi-

tos e também para o alcance a uma sociedade melhor.

Como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com
o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre em
mente esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e da educacio, por pro-
mover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhe-
cimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos
préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua ju-

risdi¢do.3

O direito a educagao trata-se, em um entendimento moderno, de um
conjunto de ligdes sobre cidadania, valores, ética, humanismo, sustentabi-
lidade, inclusdao social, entre outros, além da instrucio de forma

académica, a educacao em sentido formal.

K mais abrangente que o da mera instrucao. A educacio objetiva propiciar a
formag&o necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e
da personalidade do educando. O processo educacional tem por meta: (a) qua-
lificar o educando para o trabalho; (b) prepara-lo para o exercicio consciente
da cidadania. O acesso a educagdo é uma das formas de realizacdo concreta do

ideal democrético.4

> BRASIL. Lei n° 9394/96 de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9394.htm. Acesso em: 28 maio 2020.

3 ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 28 maio 2020.

4+ MELLO FILHO, José Celso. Constituicao Federal anotada. 2 Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 533.
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Regina Muniz afirma que a educagio vai mais além do objetivo de
instruir, mas também o de aflorar a ideia de humanidade que ja existe em
cada um de nés.> Demonstrando o valor subjetivo que a educacdo possui,
muito além da educacdo formal.

A sociedade construida com grande valorizacdo da educacéo esta ali-
cercada em uma base sélida mostrando o devido respeito aos direitos
humanos. Como ¢ sabido, a educacgéo é primordial a natureza humana e
dela depende o desenvolvimento das capacidades e potencialidades do ser
humano. A Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a importancia do
direito a educacao, consagrou-o no art. 6° como direito fundamental so-
cial:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicio.

Todos esses direitos fundamentais sdo essenciais para uma vida
digna, justa e saudavel para o ser humano, porém, em diversos momento
parecem apenas letra fria da lei, como algo utépico ou pouco relevante,
entretanto sao vetores sociais extremamente importantes.

Para que as pessoas possam entender a importancia de todos esses
direitos é necessario que seja feita uma desconstrucao social, que rompa a
barreira de desesperanga de cada individuo na sua intima convicgdo para
que, a partir disso, as pessoas que realmente precisam dessa assisténcia
comecem a reclamar seus direitos e mesmo as que ndo dependem do Es-
tado para acessar a educagdo possam reconhecer os direitos de todos,

inclusive dos que carecem desse auxilio do Poder Publico, ja positivado.

5 MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito a educacio. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 224.

6 BRASIL. Constituicao Federal da Republica de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 maio 2020.
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Todos esses direitos, neste caso especifico, o direito a educagdo é uma
forma concreta de se validar o principio constitucional da dignidade da

pessoa humano:

Na realidade histérica, porém, é tdo outra a experiéncia social que se pode até
falar em principio revolucionario, no sentido de uma contradicao absoluta
contra costumes inveterados. Hoje em dia praticamente nao se discute o prin-
cipio. Nem por isso a situagio da realidade social mudou como deve mudar. E
como exige que mude a aplicacao honesta e completa do principio aos casos
particulares. Grande parte, e mesmo, podemos dizer, a maior parte do corpo
social, na maioria os paises do mundo - e particularmente nos paises subde-
senvolvidos, como 0 nosso - , nao se beneficia de modo algum ou de modo
extremamente precério da aplicacao pratica desse principio. E letra morta. E
isso devido ao conformismo com que aceitamos a rotina como sendo tradi¢ao

e esta cm um deito e uma lei da natureza.”

O principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente ligado
ao direito a educagao, tendo em vista que este direito é formador de cida-
daos desde a sua infancia e tem o poder de promover uma vida digna,

justa, feliz e saudavel, formando um aspecto dos direitos fundamentais.

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecio con-
tra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como di-

reitos humanos fundamentais.®

Existe um cuidado intrinseco com as criancas, a formacio de sua per-
sonalidade, os cuidados e protecdo que requerem como incapazes que sao,
e, além disso, estamos falando das futuras geragoes, do comego das novas
sociedades, dos novos cidadaos.

Neste aspecto, adverte Joaquim Canotilho sobre o comprometimento

do Estado Social com o alcance deste principio: “O desenvolvimento da

7 LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e o homem sem direitos. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 179.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13° Edicio. Sio Paulo: Editora Atlas S.A, 2003, p. 235.
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personalidade ancorado na dignidade da pessoa ainda é o fundamento
mais inquestionéavel das prestacdes sociais a cargo do Estado.”

Os direitos sociais sao muitos, reforcando a protecdo constitucional
conferida a estes direitos, especificadamente, no tocante a educacio basica,

Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta:

No ambito de um direito a prestagdo do ensino publico gratuito, verificou-se a
possibilidade de se reconhecer um direito subjetivo individual ao ensino fun-
damental obrigatério gratuito em estabelecimentos oficiais de ensino, que,
situam-se ja num patamar minimo em termos de exigéncias sociais, certa-
mente ndo poderd ser suprimido ou restringido, nem por meio de uma

emenda a Constitui¢ao."

Referindo a clausula pétrea, niicleo que esté inserido o direito a edu-
cacdo, elucidando a importancia deste direito humano que precisa ser
priorizado pelo Poder Publico e efetivado do ensino bésico até a p6s-gra-
duagao.

Logo, hé diversos fatores relacionados a este tema para que, de fato,
exista um acesso a educagdo de qualidade de forma gratuita que possibilite
a execucao deste direito fundamental.

Em relacdo a exclusao social, ndo se pode falar em mudanga sem uma
conscientizagao da sociedade como um todo, uma humanizagao de todos
ou grande maioria. Afinal, ndo existem leis ou politicas pablicas que sozi-
nhas transformem um pensamento social. Junto a essas estratégias deve-

se haver um trabalho em cima dos conceitos de humanidade e cidadania.

A educacio nao é uma simples contribui¢do, que se viria acrescentar aos re-
sultados de um desenvolvimento individual espontineo ou efetuado com
auxilio apenas da familia: do nascimento até o fim da adolescéncia a educagao
é uma sd, e constitui um dos dois fatores fundamentais necessarios a formagao

intelectual e moral, de tal forma que a escola fica com boa parte da

9 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de Dire¢do - O Nucleo Essencial de
Prestagdes Sociais ou a localizagdo incerta da socialidade contributo para a reabilitagao da for¢a normativa da “Cons-
tituicao Social”. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 14.

© SARLET, Ingo. Eficacia dos direitos fundamentais. 92 Edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 435.
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responsabilidade no que diz respeito ao sucesso final ou ao fracasso do indivi-

duo, na realizagdo de suas proprias possibilidades e em sua adaptagdo social."

Observando todos os aspectos que envolvem o direito a educagio, nao
s6 a total auséncia da prestacdo do direito a educagao bésica, como tam-
bém sua oferta deficitaria, ofendem o principio da dignidade humana, bem

como todo o conceito de direitos humanos.

3 Desigualdade social e a responsabilidade do estado

Em nosso pais o conceito de meritocracia é extremamente enaltecido,
porém entende-se que somente pode haver de fato uma meritocracia se
todas as pessoas tiverem seus direitos basicos preservados e assim tenham
o minimo de chance de competir com os demais, mesmo que nao de forma
totalmente igualitaria, pois as diferencas sempre existirao.

Alceu reitera o pensamento escrevendo que todo homem tem direito
a instrugao. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares
e fundamentais'?, sendo um dos direitos basicos.

O entendimento sobre essa 6tica é que cada cidaddo deve se esforcar
para alcancar seus objetivos financeiros, sociais, ou seja, a vida que deseja.
Para nossa sociedade este pensamento é totalmente correto, porém, como
citado acima, existe o direito a igualdade entre todas as pessoas e isso sig-
nifica que todos devem ter as mesmas oportunidades em grau de

qualidade, acesso e incentivo.

H4, portanto, uma universalidade do direito a educagdo, consagrado pelo en-
sino fundamental, que deveré ser obrigatério e gratuito, para todos, pois a
educacao infantil, direito fundamental da crianga, é, igualmente, base para a
construcdo da cidadania.’

" PIAGET, Jean. Para onde vai a educagao? Rio de Janeiro: José Olympio, 1973, p. 35.
> LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e o homem sem direitos. 1? Edicao. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 178.

'3 PACHECO, Antonio Marcela. Direito Constitucional. 22 Edigao. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2013, p.124.
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Entendo ndo haver nada de errado com a meritocracia desde que to-
das as pessoas tenham os mesmos direitos na base da vida, ou seja, de
forma inerente ao seu nascimento. Nao ha possibilidade de existir merito-
cracia sem igualdade minima de direitos sociais.

Um conceito de exclus&o social aplicavel a realidade de uma sociedade
capitalista é a do autor Martine Xiberras “excluidas sdo todas as que néo
participam dos mercados de bens materiais ou culturais”.'*

Existe uma decorréncia ldgica quando pensamos em desigualdade so-
cial diante da sociedade atual, é a exclusdo social. A desigualdade é inerente
a sociedade capitalista, porém pode ser quase que neutralizada se o Estado
colocar em prética todos os direitos sociais positivados na Constituigao,
assim as pessoas menos desfavorecidas teriam mais possibilidades de ter

uma vida bem-sucedida e ndo estariam excluidas, a margem da sociedade.

A Constituigdo declara de forma clara que a educagdo é um direito de todos e
um dever o Estado e da familia, devendo, portanto, ser promovida e incenti-
vada com a colaboracio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, bem assim o seu preparo para o exercicio da cidadania e também a sua

qualificacao para o trabalho.’s

Uma crianca ou adolescente socialmente vulneréavel e excluido nao,
necessariamente, se tornara um mau cidadao. Assim como uma crianga
ou adolescente que tenha todos seus direitos preservados, necessaria-
mente, se tornard um bom cidaddo. A questao é dar condigdes iguais para
que essas pessoas em classes sociais téo diferentes possam tomar a deciséo

de que tipo de cidaddo querem ser, com as mesmas condi¢des de escolha.

A omissao diante destas realidades, sob a aparente igualdade formal de todos,

configura ofensa ao principio da igualdade, pois vislumbra neste um

4 XIBERRAS, Martine. As teorias da exclusdo: para uma construgdo do imaginério do desvio. Prefacio de Julien
Freund. Lisboa: Instituto Piaget, 1993, p. 41.

5 PACHECO, Antonio Marcela. Direito Constitucional. 22 Edigao. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2013, p.124.
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mandamento de igual prote¢do especialmente aos grupos em desvantagem so-

cial, econdmica, religiosa, cultural, sexual racial, etc.'®

Como apresenta Max Weber, em relacdo a desigualdade social e a ex-
clusdo social das pessoas que vivem a margem da sociedade e
consequentemente das oportunidades, essa pessoa terd que vencer a ex-
pectativa social que vai contra seu futuro bem-sucedido."”

A desigualdade na nossa sociedade existe ha muitos séculos, e mesmo
que tenhamos evoluido ndo fomos capazes de acabar com a diferenca so-
cial, por consequéncia, com o preconceito que cria barreiras ainda maiores
para quem j& ndo teve seus direitos respeitados na base da vida.

Podemos observar que a desigualdade é seletiva e atinge, principal-
mente, grupos de pessoas especificos da sociedade como mulheres, negros
e homossexuais, gerando uma grande comunidade de pessoas marginali-
zadas e em situacio de pobreza ou miserabilidade social.”®

A desigualdade aliada ao preconceito tem uma carga histérica e se-

para a sociedade em polos: os que tém privilégios e os que nao tem.

As desigualdades sociais, em tais tipos de sociedades - e a sociedade burguesa,
nesse ponto como em tantos outros, é apenas a herdeira natural da sociedade
feudal, ambas desigualitarias por tradi¢io e por habito -, ficam, pelo costume,
incorporadas ao subconsciente individual e social de tal maneira que acabam
velando a prépria evidencia da igualdade substancial dos homens, que subsiste

em qualquer tipo de sociedade, por mais traida que seja."

Assim, reconhecendo a desigualdade social que habita a séculos em
nosso pais, é dever do Poder Publico que crie possibilidades para que as
necessidades bésicas de todos sejam concretizadas, obtendo uma igual-

dade basica de oportunidades para todos.

16 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo. Discriminagio direta, indireta e acoes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 37.

7 WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. 52 Edicao. Rio de Janeiro: Guanabara, 1982, p. 482.
8 FREDMAN, Sandra. Discrimination Law. 22 Edi¢io. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 05.

9 LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e 0 homem sem direitos. 1? Edicao. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 82.
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5 A sobrecarga da escola e as dificuldades de educar sem apoio

Para muitos a desigualdade e as mazelas enfrentadas sao considera-
das normais, pois estdo presentes no dia-a-dia. Em meio a toda essa
desigualdade, que infelizmente nos é comum, nos perguntamos onde esta
o erro?

Segundo o artigo 4° da lei 8069/90 (ECA), existem quatro institui-

¢des que devem cuidar das criancas e adolescentes:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referen-
tes a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-

véncia familiar e comunitéria.

Como podemos perceber, esses institutos nao estdo cumprindo este
dever corretamente, se é que estdo de alguma forma. A familia que, por
vezes, ndo possui uma estrutura saudével, acaba sendo ignorante no que
tange a todos esses deveres com as criancas e adolescentes. E normal ver
familias que, tradicionalmente, transmitem valores ultrapassados e, de-
pendendo da famfilia, valores transgressores socialmente, como o

incentivo a vida criminosa.

As criangas e adolescente que se encontram em situagdo de vulnerabilidade
social sdo aquelas que vivem negativamente as consequéncias das desigualda-
des sociais; da pobreza e da exclusio social; da falta de vinculos afetivos na
familia e nos demais espagos de socializacdo; da passagem abrupta da infancia
avida adulta; da falta de acesso a educacao, trabalho, satde, lazer, alimentagao
e cultura; da falta de recursos materiais minimos para sobrevivéncia; da in-
sercao precoce no mundo do trabalho; da falta de perspectivas de entrada no
mercado formal de trabalho; da entrada em trabalhos desqualificados; da ex-
ploragéo do trabalho infantil; da falta de perspectivas profissionais e projetos

para o futuro; do alto indice de reprovagdo e/ou evasdo escolar; da oferta de
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integragdo ao consumo de drogas e de bens, ao uso de armas, ao tréfico de

drogas.?°

A comunidade abrange, de uma forma geral, o meio mais préximo de
relagdes com outras pessoas além da propria familia. Esta por sua vez pode
ser formada por uma ampla negligéncia de direitos e acaba criando uma
forma de viver e se comportar socialmente, a aquém da lei.

A sociedade em geral trata criancas e adolescentes em vulnerabili-
dade social como delinquentes mirins. No momento em que essas criangas
comecam a entender o mundo como ele é sao apedrejadas com maés ex-
pectativas da sociedade, que sem demora, os rotula, os exclui e os humilha.
A sociedade é o verdadeiro banalizador do mal® que trata criancas de clas-
ses sociais diferentes como seres diferentes, e isso passa de geracdo em
geracao.

Enfim, o Poder Publico ndo educa com qualidade, ndo d& a devida
atencdo e nado restaura essas criangas e adolescente depois da conduta ile-
gal. O Estado ndo possibilita a igualdade entre as criancas em sua idade

pré-escolar e esta desigualdade s6 aumenta ao longo da vida.

O Estado ndo pode fugir de sua funcio educadora e muito menos pode deixar
que suas escolas privadas o suplantem no cumprimento deste dever. Devera
estar presente na formagdo de seus cidadaos, em parceria com a sociedade,
preocupado, precipuamente, com a formacéo da personalidade infantil, im-
plantando programas educacionais de qualidade e ndo apenas abrindo novas
escolas. E preciso estar atento ao contetido das mesmas, procurando propor-
cionar as criancas as condi¢des de vida mais proximas de um lar, formando
habitos sadios, ensinando-lhes e estimulando sua capacidade gradativa no

meio social com treinamentos e selecio critérios ade pessoas e voluntario. 2>

2° VERCELONE, Paolo. Estatuto da Crianca e Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 11* Edigao.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 21.

2t ARENDT, Hanna. EICHMANN EM JERUSALEM. Sao Paulo: Editora Companhia das Letras, 1999, p. 54

*> MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito a educagdo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 202.
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A escola muitas vezes é precéria, pois deve alimentar, educar, ensi-
nar, cuidar, proteger e disciplinar sem o minimo de recursos.>?

A alimentagao é fraca, e para muitos é inica do dia; o educar contém
desde ensinar a escovar os dentes até ensinar o uso de preservativo; o en-
sinar é a parte académica, sem recursos humanos e tecnoldgicos tornando
o0 ensino fraco e desatualizado, ndo despertando na crianca ou adolescente
um entusiasmo maior pela escola; o cuidado é a atengdo demandada pelas
criancas e adolescentes para poder identificar problemas intelectuais, psi-
colbgicos ou motores; a protecdo abrange verificar e combater o bullying,
abusos sexuais (muito comuns em criangas vulneraveis), qualquer forma
de humilhagao ou assédio que venha a acontecer; a disciplina é o respeito,
a cidadania, que acaba trazendo uma bagagem de conceitos para a forma-
¢ao de um ser humano melhor.*

A escola tenta fazer tudo isso, alguns aspectos ndo precisariam ser
demandas da escola se as outras formas de protecdo funcionassem melhor.
A escola tenta, as vezes consegue, mas é impossivel ndo falhar incontaveis
vezes devido a falta de importancia com que a escola vem sendo vista pelo

Estado, bem como o direito a educagdo de forma geral.

4 Ciclo vicioso da desigualdade

Para toda a corrupgdo, impunidade, criminalidade ter uma sociedade
formada por cidadaos sem educacdo é perfeito, onde esses problemas ja-
mais serao resolvidos, pois o povo nao tem ideais para tanto, nem sabe da
sua forga o suficiente para tentar mudar essas atitudes, apenas engolindo
tudo que é feito com algumas reclamagoes embasadas no senso comum e
logo esquecidas.

Sabemos que ter uma massa de manobra, amorfa e acéfala como so-
ciedade é o grande intuito de pessoas egoistas e desumanas, para que

possam eternizar o abismo de desigualdades sem nenhuma oposigao.

23 PIAGET, Jean. Para onde vai a educag¢do? Rio de Janeiro: José Olympio, 1973, p. 170.

24 MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito a educagao. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 157-211.
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Os direitos s6 se tornam socialmente eficazes, quando os atingidos sio sufici-
entemente informados e capazes de atualizar, em casos especificos, a prote¢ao

do direito garantida através de direitos fundamentais de justiga.?

Parece 6bvio, mas uma grande parte da sociedade desconsidera o ci-
clo vicioso da desigualdade®®, que consiste na falta de atuacio do Estado
em, praticamente, todos os direitos fundamentais para determinada co-
munidade, logo a mesma busca outras formas para se manter e sobreviver,
por vezes, passando por fome e outras crueldades.

A educagio foi até definida como heranca social de geragoes passadas,
como a concebeu Emile Durkheim. A abordagem sociolégica é imprescin-
divel para o entendimento da educacdo como reproducao e vinculagao as
classes sociais.*”

Alceu entende que “enquanto mais profundamente enraizados esti-
verem os preconceitos da desigualdade de fato, mais precisa ser afirmada
a verdade intrinseca da igualdade de direito e de direitos.”*®

Muitas pessoas que se encontram nessa situagdo buscaram ajuda,
muitas vezes até procuraram o judiciario, mas néo tiveram a resposta ne-
cessdria, e, em se tratando de Direitos Fundamentais, a ajuda pode ser de
remédios, de comida e até mesmo moradia, ou seja, sdo aspectos indispen-

séaveis para a vida.

‘Sejamos realistas’, ‘A instrucao universal é uma utopia’, ‘Teorias subversivas’,
‘Igualdade impraticavel’, séo frases que se ouvem a cada passo, quando se
tenta democratizar realmente a educagdo, levando-se a instrucao a todas as
camadas sociais, sem distingdo de sexo, raga, nacionalidade, situacdo econo-

mica e social.?®

25 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre factilidade e validade. Vol. 2. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p- 149.

26 LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e 0 homem sem direitos. 12 Edi¢do. Sao Paulo: Vozes, 1999, p.
180.

*7 BOURDDIEU, Pierre; PASSERON, Jean-Claude. A reprodugdo: elementos para uma teoria do sistema de ensino.
Rio de Janeiro: Editora Francisco Alves, 1975, p. 80.

28 IMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e 0 homem sem direitos. 1 Edicéo. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 83.

29 LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e 0 homem sem direitos. 1 Edicao. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 180.



Milena dos Santos Vieira | 147

E compreensivel que algumas pessoas que nunca passaram por situ-
acoes de extrema dificuldade ndo entendam facilmente como este ciclo é
um fardo para comunidades especificas da periferia, porém é necessario
que se pense nos problemas de forma subjetiva, usando a empatia e a hu-
manidade, para encontrar uma forma de criar e regulamentar as solucdes.

José Manoel de Sacadura observa que “O dificil ndo é entender a rea-
lidade, e sim a esséncia e a verdade dessa realidade. E isso exige
abstracdo.”?°

A falta de educacdo, como instrugdo é essencial para aumentar cada
vez mais a desigualdade entre as classes e acaba perpetuando a exclusdo
social. Sem a educacéo de qualidade fica muito mais dificil até mesmo de
compreender o quanto isso faria diferenca na vida individual e coletiva

dentro da sociedade.

E um circulo vicioso que explica o surto crescente das revolucdes sociais. A
discriminagdo no plano da instrugdo-educacao é um fator determinante de
discriminagéo no plano econdmico. E este, por sua vez, daquele. Para sair
desse circulo infernal, impoe-se tanto uma agao no plano da economia e da

politica como no plano educativo.3'

Seria muita ingenuidade esperar que as pessoas com melhores con-
digbes econdmicas se preocupassem inteiramente com esse tipo de
abordagem, porém cabe a todas as pessoas, por cidadania, que entendam
as desigualdades sociais. Ha todas as pessoas, independe de classe social,
é imprescindivel que militem a favor da igualdade de direitos e de oportu-
nidades, buscando uma sociedade mais justa, pois em uma sociedade

equilibrada todas as pessoas sio beneficiadas.

Captar o essencial da agdo social requer a ‘objetivacao participante’, a objeti-
vagao do objetivador e sua mirada, do investigador que ocupa uma posi¢ao no

3°ROCHA, José Manuel de Sacadura. Sociologia geral e juridica: fundamentos e fronteiras. 42 edigao. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015, p. 03.

3' LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e o0 homem sem direitos. 1 Edicao. Sao Paulo: Vozes, 1999, p. 180.
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mundo que descreve e especialmente no universo cientifico no qual os acadé-

micos lutam pela verdade do mundo social.3*

Nesse entendimento de Carol Proner, observamos o quao importante
é a funcao social do operador do Direito, bem como de outros profissionais
ligados mais intimamente a sociedade, como os professores, os represen-
tantes do povo. Essas pessoas tém muito potencial para lutar pelos direitos
das minorias e buscar possiveis solu¢des para a desigualdade social que se

alastra por nosso pais.

7 Conclusao

O direito a educagao, assim como outros direitos fundamentais, é ex-
tremamente comprometido pela desigualdade social. Infelizmente
algumas institui¢des ndo cumprem suas obrigacdes em relacdo a educacao
e isso edifica ainda mais as desigualdades.

A familia é a instituigdo inicial de educacdo a crianga, justamente nos
primeiros anos de vida. Tendo em vista que algumas familias sio muito
desestruturadas ou até mesmo em situagdo de miserabilidade, essas crian-
¢cas ja nascem em uma condicdo de vulnerabilidade social.

O Estado é o maior detentor da responsabilidade de educar, porém a
educacio ndo se baseia somente na institui¢do escolar, pois uma crianga
ou adolescente precisam de um atendimento multidisciplinar para que te-
nham a possibilidade de receber uma boa educagédo. Esses atendimentos
podem ser em instituicdes de satide, programas de renda assistencial, en-
tre outros.

Apesar disso, a escola é, sem dtvida, a instituicio mais sobrecarre-
gada em termos de direito a educacéo, pois ela possui diversas demandas
advindas dos educandos mais vulneraveis, entretanto ndo possui o apoio
do Poder Puablico, que muitas vezes deixa as estruturas escolares sucatea-

das e sem profissionais qualificados para atuar.

32 PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: Analises do sistema americano de protecao. 1 Edigao.
Sao Paulo: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 43.
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A ndo-atuagdo do Estado frente as necessidades sociais e a crescente
desigualdade no pais ofende os Direitos Humanos, principalmente o di-
reito a igualdade, e cria um ciclo vicioso de desigualdade, pois a falta de
oportunidades frente a violacdo do direito a educacao de qualidade passa
de geragdo por geracdo, condenando as pessoas vulneraveis a viverem na
margem da sociedade, como vemos ocorrer por séculos.

E imprescindivel que o Estado se coloque em seu lugar de protetor
dos direitos fundamentais, baseado na Constitui¢do Federal, e ofereca a
educacdo basica com qualidade para que de fato as pessoas tenham as mes-
mas condigdes de possibilidades de serem bem sucedidas e terem uma vida

digna.
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A uniao homoafetiva e sua recep¢ao no ordenamento

brasileiro em face aos direitos humanos

Pedro Hoffmann Haas*

1.Introducio

A familia muda conforme a sociedade evolui. Essa metamorfose fa-
miliar necessita de protecdo e amparo juridico. Pensando nesta evolugédo o
direito de familia deve se desenvolver para acompanhar a familia mo-
derna.

E de grande objeto social que a formacio familiar possa ocorrer de
maneira livre, sendo exclusiva das partes que compdem o relacionamento,
independentemente da opg¢ao sexual dos adotantes.

O objetivo deste trabalho é demonstrar como o ordenamento juridico
brasileiro recebe e protege as unides homoafetivas, o reconhecimento da
paridade que constroem os ambientes familiares em comparagio com as
unibes heteroafetivas, amparadas pelos direitos e garantias ja existentes
as familias heterossexuais.

E claro que este tipo de formacao familiar nasce a partir de uma rup-
tura social, as denominadas familias homoafetivas, pessoas do mesmo

sexo que se atraem a partir do afeto existente entre as partes.

! Pés-graduando em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes. P6s-graduando em Direito
Tributério pela Universidade Candido Mendes. Bacharel em Direito pela faculdade CESUCA-RS. Advogado. Pesqui-
sador do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do CESUCA. E-mail: pedrohoffmannhaas@gmail.com).
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Pretende-se demonstrar as garantias juridicas que existem e ampa-
ram esse tipo de formacéo familiar.

Nesta pesquisa é usada a metodologia de verificacdo doutrinaria,
sendo expostos diferentes pontos de vista e as mudangas histéricas dos
entendimentos jurisprudenciais que demonstraram a evolucdo social am-

parada juridicamente.

2. A unido homoafetiva e sua recepcdo no ordenamento juridico

brasileiro

Nota-se que a unido homoafetiva no Cédigo Civil de 2002 néo cuidou
da unido de pessoas do mesmo sexo, mas os magistrados do Rio Grande
do Sul na época, pioneira e corajosamente, foram reconhecendo alguns
dos efeitos da relagdo homossexual, principalmente no que se refere ao
patriménio adquirido durante a constancia da uniao, utilizando-se de prin-
cipios constitucionais, como o da igualdade dos sexos, da proibicdo da
discriminacao, da vedagido do enriquecimento ilicito, etc., dando, muitas
vezes, “status” de familia a unido de duas pessoas do mesmo sexo.*

Aduz também os artigos da declaracéo de Direitos Humanos nos seus
artigos Artigo I Todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em rela¢do
uns aos outros com espirito de fraternidade’. Artigo II - Todo ser humano
tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracéo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idi-
oma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo*. Verificamos que
nao podera existir conforme a legislacdo internacional, nenhum tipo de

discriminacao.

> MADERS, Angelita Maria. Regulamentacio da Unido Homossexual no Brasil. 2003. p. 49.
3 NAGOES UNIDAS.Declaragio dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 13 mar. 2020.

4 NAGOES UNIDAS.Declaracio dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 13 mar. 2020.
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Maria Berenice Dias em sintonia com o reconhecimento das unides

de pessoas do mesmo sexo no ambito do Poder Judiciario ensejou que

O surgimento de um novo ramo do direito: Direito Homoafetivo. Nao é mais
possivel aceitar que em um Estado livre, democrético e laico, como o Brasil,
lideres religiosos influenciem a atividade politica para impor comportamentos

considerados como “adequados”.5

A autora continua expondo e destacando alguns principios que fun-

damentam e ditam esse novo ramo do direito da seguinte forma:

Os principios da liberdade e da igualdade devem presidir a sistematizacao
deste novo ramo do direito. Afinal, o respeito a dignidade humana impde o
respeito a diversidade. Nao mais se concebe conviver com a exclusdo e com o

preconceito de um Estado que se quer Democratico de Direito. °

Sendo assim é possivel extrair a necessidade de haver uma normati-
zacdo, servindo como um guia ao Poder Judicidrio, estabelecendo
seguranca a sociedade e permitindo um maior debate da disciplina na so-
ciedade.

Nessa corrente de evolugdes e mudancas ocorridas a partir das deci-
soes do Supremo Tribunal de Justica com o Recurso Especial 889.852-RS
(2006/0209137-4). Relator Min. Luis Felipe Saloméao, DJ 10/08/2010, jul-
gamento 27 de abril de 2010 e pelo Supremo Tribunal Federal na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 42777 e Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132 as igualdades foram expostas e assim as uni-
0es homoafetivas obtiveram uma concreta recep¢do ao ordenamento
juridico brasileiro.

Rolf Madaleno destaca no julgamento do STF que:

5 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p.162.

6 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 162.
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Tese consagrada pelo STF ao reconhecer a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, e ndo obstante este julgamento, ainda podem ser encontradas
manifestagdes pessoais contrarias e favoraveis as unides homoafetivas, mas,
diante do efeito erga omnes da decisdo do Supremo Tribunal Federal, sem
mais nenhuma repercussao que pudesse impedir o reconhecimento judicial da

unido entre pessoas do mesmo sexo.”

Sendo assim ndo podendo mais prevalecer pensamentos anterior-
mente manifestados por Guilherme Calmon Nogueira da Gama no sentido
de que:

A Constitui¢do Federal de 1988 expressamente introduziu, ao reconhecer a
‘unido estavel’ como entidade familiar, o requisito objetivo de que somente a
unido entre o homem e a mulher pode configurar unido fundada no compa-
nheirismo, excluindo, portanto, a possibilidade de se reconhecerem as unides
entre homossexuais, mesmo que desimpedidos, convivendo com lapso de
tempo razoavel, com o objetivo de constituicdo de familia. (...) Ainda que o rol
constitucional em matéria de entidades familiares nédo seja exaustivo, nesse
particular é imperativa a edigao de lei regulando o tema das unides homoafe-

tivas.®

A possibilidade da unido homoafetiva no ordenamento juridico bra-
sileiro observa-se que atualmente nao se diferencia mais as familias pela
ocorréncia de casamento, inclusive nem mesmo a existéncia de filhos, que
¢ objeto essencial para que a convivéncia de duas pessoas seja admiravel
de protecao constitucional e reconhecimento.

Conforme destaca Angelita Maders:

Com a transformagao da sociedade as estruturas familiares ou familia natural
se modificaram e surgiram novos modelos, como o casamento religioso, o civil,
a unido estavel, a entidade familiar e, entre essas, podemos incluir aquela de-

corrente de relagdes homossexuais.?

7 MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
1438.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil familia. Sio Paulo: Atlas. 2008. p. 155.

9 MADERS, Angelita Maria. Regulamentacao da Unido Homossexual no Brasil, 2003. p. 47.
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Conclui-se, portanto que mesmo tendo ocorrido um reconhecimento
tardio, hoje é possivel a existéncia, a paridade e o reconhecimento da unido
homoafetiva junto do ordenamento juridico brasileiro, mesmo que ainda
ndo exista direito positivado em forma legislativa, o efeito erga omnes da

decisdo do Supremo Tribunal Federal tratou do assunto de forma efetiva.
3. A unido homoafetiva como unidade familiar

A familia é o elemento identificador do individuo em sociedade. E
com a evolugdo natural da sociedade, novas estruturas familiares surgi-
ram, dentre eles a familia homoafetiva objeto especifico do trabalho.

E necessario dispor a respeito das conjuncées familiares anteriores a
familia homoafetiva, tendo seu inicio na familia matrimonial, ou seja, o

casamento entre homem e mulher como destaca Rolf Madaleno:

O casamento identifica a relagdo formal consagrada pelo sacramento da Igreja,
ao unir de forma indissolivel um homem e uma mulher e cujos vinculos foram
igualmente solenizados pelo Estado, que, durante largo tempo, s6 reconheceu
no matrimdnio a constituicao legitima de uma entidade familiar, marginali-

zando quaisquer outros vinculos informais.*
J& para Maria Berenice Dias:

O casamento gera o que se chama de estado matrimonial, no qual os nubentes
ingressam por vontade prépria, por meio da chancela estatal. Historicamente
a familia nasce quando da celebracdo do casamento, que assegura direitos e

impde deveres no campo pessoal e patrimonial.”*

© MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
47.

" DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. ed impressa. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 232.
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Este tipo de estrutura familiar por muito tempo “foi a tnica forma
reconhecida de familia, independentemente da existéncia de amor e afeto
entre os integrantes.”"

Sendo assim, a familia matrimonial foi a base da sociedade e confi-
gurando a partir dela, novos arranjos familiares.

Dentre suas ramificagdes esta a familia monoparental que caracteriza
pela possibilidade de existir uma unidade familiar composta pela figura do
pai ou da mée e sua prole, decorrente de diversas possibilidades como des-
taca Rolf Madaleno:

A monoparentalidade, no entanto, ndo decorre exclusivamente da natalidade
de maes solteiras e dos divorcios e dissensdes conjugais e afetivas, sendo tam-
bém identificada no processo unilateral de adogdo, ou na inseminacao artificial
de maes carentes de parceiros ou descompromissadas, na separacio de fato,
na chamada inseminagdo post mortem e no caso de tutela realizada por uma
Unica pessoa.

Outro fator responsavel pela disseminagdo do modelo monoparental de fami-
lia certamente origina do reconhecimento constitucional da igualdade da
filiagdo, encerrando o execravel ciclo da legitimidade da prole em razao do ca-
samento e discriminando os filhos do amor, porque adotivos, naturais,
incestuosos ou extraconjugais.

A monoparentalidade também pode ter uma causa acidental com o faleci-
mento de um dos conjuges ou parceiros, ou fatores de ordem econdémica,
temor pela perda de beneficios previdenciarios e descrenca em novos relacio-
namentos, maes solteiras que assumem a produgdo independente e ainda as
relagbes de concubinato, nas quais as mulheres cuidam sozinhas dos filhos que

tiveram com seu amante, que é casado e vive com sua esposa.'3

Maria Berenice Dias destaca a previsao junto da Constituicdo Federal

previsto no artigo 226 § 4.° como:

Constitui¢do Federal, ao alargar o conceito de familia, elencou como entidade

familiar uma realidade que ndo mais podia deixar de ser arrostada (CF 226 §

> AZAMBU]JA, Mariana Menna Barreto. A evolucao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo as
relagdes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p. 11.

'3 MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
84.



Pedro Hoffmann Haas | 157

4.°): a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Esses
nucleos familiares foram chamados pela doutrina de familias monoparentais,
para ressaltar a presenca de somente um dos pais na titularidade do vinculo
familiar.

A expressdo é pertinente, pois nao se pode negar carater familiar a unido de

afeto que caracteriza as entidades com somente uma parentalidade.*

Ou seja, a relagdo monoparental é protegida pelo vinculo de paren-
tesco de ascendéncia e descendéncia, ocorrendo assim a interrupgao da

triangulacdo nas relagdes como aduz Maria Berenice Dias:

A familia deste novo século néo se define mais pela triangulagdo cléssica pai,
maée e filho. O critério bioldgico, ligado aos valores simbélicos da hereditarie-
dade, deve ceder lugar a nogéo de filiagio de afeto, de paternidade social ou

sociolbgica.'s

Sendo assim, independente de como a familia monoparental se ori-
gine, sempre sera uma familia, merecedora da protecdo do Estado.

Dando continuidade aos arranjos, obtivemos dentre suas variacdes o
denominado concubinato, ou seja, advinha das “unides de pessoas que nao
eram casadas”®® tendo sua previsao no Codigo Civil de 2002 no artigo 1.727
em que “as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato.””

Maria Dias Berenice destaca que “o vocabulo concubinato carrega
consigo o estigma do preconceito. Historicamente, sempre traduziu rela-

Gao escusa e pecaminosa, quase uma depreciagdo moral.”*®

4 DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. Ed. impressa. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 469/470.

'5 DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. Ed. impressa. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 469.

6 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucio do Direito de Familia: uma analise de temas atuais envolvendo as
relagdes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p. 14.
7 BRASIL. Lei n® 10.406. Dispde sobre o Codigo Civil de 2002, Disponivelem: htp:/ /s planaltogov.br/ccivilo3/les/2002/hosos .

Acessoem. | 5

'8 DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. ed impressa. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 388/389.

ago. 2018,
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Sendo assim, de forma clara concubinato se caracterizada por dispor

da seguinte maneira:

Eram chamados de concubinos aqueles que viviam juntos, sem contrair ma-
trimdnio, mesmo que nao houvesse nenhum tipo de impedimento para tanto.
Apenas por opcao, preferiam ndo casar. De outro lado, também eram chama-
dos de concubinos aqueles que, mesmo casado, estabeleciam unido com outra

pessoa paralelamente.'d

Ainda no seu pensamento, a autora Mariana Menna Barreto Azam-

buja continua:

Para estabelecer diferenca entre esses dois tipos de unido, uma plenamente
legal e publica e a outra, em regra, furtiva e clandestina, a doutrina se encar-
regou de fazer a diferenciacio. A primeira ficou conhecida como concubinato

puro, enquanto a segunda, concubinato impuro.>®

Outro ponto importante é que mesmo com o advento do Cédigo Civil
de 2002 e suas diversas inovagoes, o legislador ainda manteve uma névoa
nos tratamentos das relagdes paralelas, o ja exemplificado concubinato,

sendo conceituado pelo autor Fernando Rene Graeff:

No entanto, unides paralelas ao casamento (ou a uma unido estavel), chama-
das pela doutrina e pela jurisprudéncia de concubinato impuro ou adulterino,
e atualmente denominadas simplesmente de concubinato, jamais receberam
tratamento legal que lhes tenha atribuido efeitos, cuidando o legislador civi-
lista apenas de diferencid-las das unides estaveis. Nem mesmo as diversas
inovagdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 na esfera do Direito de Familia e
das Sucessoes foram suficientes para conferir minimo tratamento legal as re-
lacbes paralelas, permanecendo, nesse tocante, uma grande lacuna na

legislacao brasileira.*

9 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolugdo do Direito de Familia: uma analise de temas atuais envolvendo as
relagdes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.14.

20 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucio do Direito de Familia: uma anélise de temas atuais envolvendo
as relagoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.14.

' GRAEFF, Fernando René. Unides paralelas e direito das sucessoes. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
n° 30, 2012. Disponivel em: www.seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/71053/40319. Acesso em: 5
nov. 2018. p. 3.
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Neste tipo de relacionamento, “por nao ser reconhecida como familia,
as dissolucdes de casais concubinos eram realizadas no ambito do direito
obrigacional, por meio de acao de dissolucio de sociedade de fato.”**

O entendimento de que concubinato néo se configura entidade fami-
liar, mas o de sociedade da fato, decorre da Simula 380 do Supremo
Tribunal Federal, editada no ano de 1964, na qual dispde que se “compro-
vada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com partilha do patriménio adquirido pelo esforco co-
mum.”

Outro fendmeno comum da época, eram as agoes por indenizacao por
servicos prestados pelas mulheres.?3

Segundo Mariana Menna Barreto Azambuja, esse fendmeno decorria:

J& que ndo eram reconhecidas como esposas, requeriam ao Judiciario que, a
titulo indenizatério, recebessem um montante em dinheiro pelo tempo e cui-
dado despendidos a relagdo amorosa, nela incluindo servicos domésticos e,

inclusive sexuais.?#

Sendo assim, o concubinato evoluiu com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, dando a matéria acento junto da legislacdo pétria. Mari-
ana Menna Barreto Azambuja destaca o artigo 226, § 3° que agora o
denomina de unido estavel, adquirindo assim seu espago na esfera das re-
lactes familiares.?

O artigo prevé “para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo

a lei facilitar sua conversio em casamento.”

*> AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucdo do Direito de Familia: uma anélise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.14.

23 TJ-RS - AC: 70047754296 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de julgamento: 20/03/2013, Sétima
Camara Civel, Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 22/03/2013.

24 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.14.

5 AZAMBU]JA, Mariana Menna Barreto. A evolugao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.15.
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A autora ainda destaca que:

A carta Magna de 1988 é reconhecida até hoje pelo seu condao de valorizagdo
do “ser” em detrimento do “ter”, isto ¢, deixa-se de lado a patrimonializagdo
das relacdes, para dar lugar a repersonalizacdo. O preconceito é deixado de
lado e o direito a igualdade entre géneros é concretizado. Assim, passa-se a
valorizar o sentimento humano, o afeto. A partir dai, o concubinato puro deixa
de existir e d& lugar a unido estavel, agora reconhecida como entidade familiar
junto ao casamento.?

Podendo adentrar de fato nas denominadas unibes estaveis que é a
relagio entre homem e mulher que nao tenham impedimento para o ca-
samento. A grande caracteristica é a informalidade e, em regra, ndao ha
registro, embora possa obter oficialidade. No artigo 1.723, o Cédigo Civil o

define:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. § 10 A unido estavel ndo
se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; nao se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato
ou judicialmente. § 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a

caracterizacdo da unido estavel.
Para Alvaro Villaga de Azevedo, a uniao estéavel é:

A convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, ptblica e continua,
de um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como
se casados fossem, sob 0 mesmo teto ou néo, constituindo, assim, sua familia
de fato. 7

A lei 9.278/1996 pressupde, contudo, que, para ficar configurada a

existéncia de unido estavel, “é reconhecida como entidade familiar a

26 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucéo do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relagoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, So Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.15.

27 Azevedo, Alvaro Villaga. Unido Estavel, artigo publicado na revista advogado n° 58, AASP, Sao Paulo,
Margo/2000.
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convivéncia duradoura, ptblica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”, ou seja, variedade de
sexos e demonstrando as condicdes de estabilidade, continuidade e publi-
cidade.

Ainda no sentido, Mariana Menna Barreto Azambuja anota que a
unido depende apenas da relagao entre homem e mulher e traz algumas
caracteristicas da relacdo como “a necessidade de convivéncia publica,
continua e duradoura, facilitando, assim, o reconhecimento de unides que
j& existiam ha anos e que esperavam somente a titularidade de familia.”®

Antes de adentar nos arranjos homoafetivos, é necessario dispor so-
bre as familias Eudemonistas refere a familia que buscam a realizacdo
plena de seus membros, caracterizando-se pela comunhao de afeto reci-
proco, principio de destaque no decorrer do trabalho e a consideracio e o
respeito mutuos entre os membros que a compde, independente do vin-
culo biolégico.

Para Maria Berenice Dias familia Fudemonista é:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ense-
jam o reconhecimento do afeto como tinico modo eficaz de definicao da familia
e de preservacio da vida. As relacdes afetivas sdo elementos constitutivos dos
vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas de realizagio pessoal
e gratificacio profissional é a maneira de as pessoas se converterem em seres
socialmente Gteis. Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo surgiu um novo nome: familia eudemonista, que busca

a felicidade individual, por meio da emancipacio de seus membros.
Rolf Madaleno complementa:
O termo familia eudemonista é usado para identificar aquele ntcleo familiar

que busca a felicidade individual e vive um processo de emancipagao de seus

membros.79 O Direito de Familia ndo mais se restringe aos valores destacados

28 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucéo do Direito de Familia: uma anélise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.16.

29 DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. ed impressa. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 222.
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de ser e ter, porque, ao menos entre nos, desde o advento da Carta Politica de
1988 prevalece a busca e o direito pela conquista da felicidade a partir da afe-

tividade.3°

Encerra-se este tipo de familia enfatizando que este tipo de arranjo
altera a protecdo juridica da familia como um ndcleo, emanando a prote-

¢ao para o sujeito como aduz Maria Berenice Dias.

Eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento legal altera
o sentido da protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituigdo para o
sujeito, como se infere da primeira parte do § 8.° do art. 226 da CF: o Estado

assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram.3'

A partir dos tipos de familia expostos, surgem naturalmente os ar-
ranjos formados por homossexuais, a denominada familia homoafetiva.

Para demonstrar o panorama nacional, o Brasil tem enfrentado mu-
dancas demogréficas visiveis nas tultimas décadas como demonstra o
Instituto Brasileiro de Geografia e FEstatistica no Censo Demografico de

2010 onde constatou:

Entre 2004 € 2013, a participagdo na populacio das familias formadas por ca-
sal heteroafetivo com filhos caiu de 50,9% para 43,9%3, a0 mesmo tempo em
que cresceu a presenca de outros arranjos familiares. No censo demografico
de 2010, 0 IBGE identificou quase 60 mil familias homoafetivas vivendo em

um mesmo domicilio.3?

O tema demonstra barreiras, caracteristica do surgimento de novos
tipos de familia, mas que o tema aponta crescente formalizagdo dessas uni-

0es na sociedade Brasileira.

3° MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
69.

3' DIAS, Maria Berenice, 4. ed. em e-book baseada na 11. ed impressa. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo:
Livraria RT. 2016. p. 222.

32 ONU. Organizagdo Das Nagdes Unidas. Nota do Sistema ONU no Brasil Sobre a Proposta de Estatuto da Familia.
Sistema ONU no Brasil, outubro de 2015. p. 2.
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A autora Mariana Menna Barreto Azambuja caracteriza o surgimento

das novas unides da seguinte forma:

O problema que surge, entdo, é superar o conservadorismo que anda mantém
a expressao "desde que entre homem e mulher" como requisito essencial para
fins de reconhecimento de novas unides. E nesse aspecto que se faz necessario
o estudo das relagdes homoafetivas.33

Rolf Madaleno destaca que os vinculos precisam ser oficialmente re-
conhecidos:

Vinculos forjados em foro intimo precisam ser oficialmente reconhecidos, pois
seus integrantes desejam organizar socialmente suas vidas e fortalecer, sob os
auspicios legais e juridicos, os seus lagos homoafetivos, que sempre estiveram
presentes na sociedade, contudo sé ndo eram reconhecidos pela lei, nédo obs-
tante a natureza nao se cansasse de contrariar o legislador, que ainda reluta
em reconhecer entidade familiar que nao seja formada por um homem e uma

mulher.34

Podendo assim adentrar aos ntcleos familiares homoafetivos, tipo de
familia que é constituido por pessoas do mesmo sexo, unidas por vinculos
afetuosos, entidade familiar que néo é formada por um homem e uma mu-
lher.

Por muito tempo, pessoas do mesmo sexo ndo podiam ser considera-
das como familia, jA que a proibicdo existente advém de legislagdo
constitucional no artigo 226, §3° da Constituicdo Federal de 1988 e infra-
constitucional nos artigos 1.514 e 1.723 do Cédigo Civil de 2002, havendo
assim a necessidade de configurar a instituicdo familiar apenas entre ho-
mem e mulher.3s

33 AZAMBU]JA, Mariana Menna Barreto. A evolugdo do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relagoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.16.

3¢ MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
69.

35 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolugao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.16.
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Neste ponto, é necesséario que os dispositivos da Magna Carta, sao
vinculados aos direitos e garantias fundamentais, independente de lei or-
dinédria que a regulamente sua aplicabilidade de forma diferente como

destaca Pedro Lenza:

Parece, entdo, que a unido homoafetiva, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana (art.1, IlI - regra-matriz dos direitos fundamentais), do direito
a intimidade (art.5, X), da ndo discriminagao, enquanto objetivo fundamental
do Estado (art.3, IV), da igualdade em relagdo ao tratamento dado a unido es-
tavel entre um homem e uma mulher (art.5, caput), deva ser considerada
entidade familiar e, assim, ter o tratamento e protecio especial por parte do
Estado, exatamente como vem sendo conferido a unido estavel entre um ho-

mem e uma mulher. 3¢

Muito embora as relagdes homoafetivas sempre existissem, Mariana
Menna Barreto Azambuja destaca o tratamento que era configurado nas

relacdes homoafetivas:

As unites homoafetivas existiam, mas nao eram consideradas como relagdo
familiar, sendo que todos direitos e deveres oriundos de tal relacionamento
eram resolvido no &mbito do direito das obrigagoes e ndo do direito de familia,
demonstrando total descaso por parte da sociedade e do Estado com milhares

de pessoas que viviam em tal realidade.3”

A autora ainda destaca que “diante dos inimeros casos envolvendo

relacionamentos com pessoas do mesmo sexo”®

a doutrina e a jurispru-
déncia, foi colocada na obrigacio de deixar o conservadorismo que
embasava as relagdes de lado, “em nome do direto, das solucdo aos ca-

$08.”39

36 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. Saraiva, 2010. p. 951.

37 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolugdo do Direito de Familia: uma anélise de temas atuais envolvendo
as relagoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.16.
38 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucéo do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relagoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sao Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.17.

39 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolugao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.17.
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No Brasil a legislacdo ainda exige que exista diversidade de sexo no
casamento conforme esta previsto no artigo 1514 do Cédigo Civil da se-
guinte forma “O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados” estabelecendo assim pensamento di-
verso sobre est4 previsdo legal.

Cumpre destacar que nao existe legislacio vigente que trate da fami-
lia homoafetiva, mesmo sendo uma realidade latente dos tempos atuais,
sendo discutida apenas na esfera jurisprudencial e doutrinal.

No panorama atual, século 21, em virtude de vivermos em um Pais
laico “Caracteristica do que ou daquele que nao faz parte do clero; que nao
pertence a instituicao ou ordem religiosa: empresa laica; escola laica; Es-
tado laico,”#° é encontrado diversas dificuldades para seu reconhecimento,
pois ainda paira uma mescla entre os valores da sociedade e os valores
pregados pela religido.

Pela inexisténcia de uma legislacdo para dar garantias legais a essa
nova modalidade de familia, estdo sendo violados assim os mais diversos
principios fundamentais contidos em nossa Constitui¢do Federal, como

traduz Roberta Carvalho Vianna:

(...) Entre principios fundamentais que regem a sociedade brasileira, contida
nos primeiros artigos da Constitui¢do Federal, estdo as normas que protegem
a dignidade da pessoa humana, a busca de uma sociedade livre, justa e solida-
ria, a erradica¢do da marginalizagdo dos individuos e a promocéo do bem estar
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminaco (...).#*

A ndo existéncia de previsao legal da unido homossexual no Direito

Brasileiro deve ser amplamente discutida, ja que a existéncia da familia

49 Dicio. Dicionario online. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/laico/. Acesso em 10 jul.2018.

4'VIANNA, Roberta Carvalho. O instituto da familia e a valorizagdo do afeto como principio norteador das novas
espécies da instituicio no ordenamento juridico brasileiro. p. 526. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=novas%2omodalidades%20de%2ofamilia&source=web&cd=8&ca
d=rja&ved=0CEwQFjAH&url=http://revista.esmesc.org.br/re/article/download/41/45&ei=QYZsUOSzL4am8QTr

yYGwBg&usg=AFQjCNH1SSftEzhEWE4-NQOE_qykaTdnvA. Acesso em: 15 ago. 2018.
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homoafetiva é uma realidade em nossa sociedade, sendo de fundamental
importancia a existéncia de garantias legais.

O tempo avanca e a sociedade muda. A legislacdo deve incorporar a
evolugéo social, harmonizando-se com a realidade da sociedade. O direito
resulta da vontade social, devendo se adequar com a forma em que vive a
sociedade.*?

O artigo 226 da Constituicdo Federal é o que permite classificar como
entidade familiar qualquer unido que possua efetividade, estabilidade e os-
tentabilidade. Com isso, o principio protegido pelo artigo 226 que é a
protecdo das familias afetivas, combinado com os principios da dignidade
humana e isonomia.

Os individuos quando constituem uma unido heterossexual ou uma
unido homoafetiva, possui 0 mesmo objetivo, qual seja constituir uma fa-
milia com base no afeto, buscando a realizacdo pessoal através da vida em
comum, mutua assisténcia, existindo a convivéncia pacifica e duradoura.

Neste sentido muito embora seja perceptivo que grande parte da po-
pulagdo ainda néo reconhega o carater familiar de casais homoafetivos, ha
algum tempo a jurisprudéncia difusa realizou tal reconhecimento através
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 4.277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Formal (ADPF) 132, de relatoria do Ministro Ayres Britto, que, pelo efeito
vinculante que lhe carrega, deve se sobressair perante o ordenamento ju-
ridico.

Além disso, o Conselho Nacional de Justica emitiu no ano de 2012 a
resolucdo n° 175% que determinou “é vedada as autoridades competentes
a recusa de habilitacdo, celebragao de casamento civil ou de conversao de
unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Dessa forma
0s casais homossexuais, além do reconhecimento da unido estavel, obtive-

ram a possibilidade de contrair casamento, podendo assim ignorar o

4 NADER, Paulo. Introdugio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 21.

43 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugio n° 175 Disponivel em: www.cnj jus.br/images/imprensa/reso-
lucao_n_175.pdf. Acesso em: 10 nov. 2018.
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disposto no artigo 1.565 do Cédigo Civil na tocante exigéncia de plurali-

dade para efetivacdo do casamento.#

Rolf Madaleno elenca ainda a corrente trazida a partir da resolucao

do Conselho Nacional de Justica como:

A Resolugdo n. 175/2013 do CNJ dispde sobre a habilitagao, celebragio de ca-
samento civil, ou de conversado de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo, tornan-do-se incontroversa a possibilidade do casamento di-
reto dos casais homoafetivos ou pela conversado em matrimoénio da precedente
unido estavel. O tempo tratou de normalizar sua pratica, sinalizando inclusive
para o casamento direto, como antes da Resolu¢ao n. 175/2013 vinha sendo
noticiado pela imprensa, a partir de decisdes judiciais de Sdo Paulo, de Sergipe,
ou do Provimento 06/2012 da

Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Sergipe, e bem assim o Provimento
Conjunto n. CGC/CCI 12/2012 da Corregedoria-Geral da Justica da Bahia, cujo
artigo 44 introduziu regras para lavrar a certidao de casamento civil para pes-
soas do mesmo sexo, ndo obstante projetos do legislativo, em especial a
Proposta de Emenda Constitucional e do Anteprojeto do Estatuto da Diversi-
dade Sexual, que demoradamente buscam a liberagdo do matrimonio entre
pessoas do mesmo sexo, tendo tais iniciativas expurgado esse ranco de pre-
conceito que ainda se fazia presente nas decisdes que relutavam teimosamente

em conceder a efetiva igualdade constitucional.5

Atualmente em decorréncia dos avangos, a jurisprudéncia tratou do

assunto, inserindo em ambito nacional as discussoes que abordam a fami-

lia homoafetiva, iniciando assim a busca pela protecao juridica que tanto

dependem as unides homoafetivas e muito embora avangos no tema te-

nham acontecido, Mariana Menna Barreto Azambuja destaca que

infelizmente:

4 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolucao do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.19.

45 MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.

72.
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Mesmo com as tentativas de avango por parte da legislagdo, doutrina e juris-
prudéncia, permanece uma resisténcia por parte da sociedade, que insiste em

fechar os olhos para a realidade/felicidade alheia.4®

Conclui-se que embora tenha ocorrido um ganho de espaco na soci-
edade as unides homoafetiva, ainda que a passos curtos se comparado as
unides heterossexuais é necessario enfatizar que a importancia do afeto na
nocdo atual de familia, embasando assim a tdo almejada igualdade de uni-

oes.
4. A protecdo juridica das unides homoafetivas

E indispensavel fazer uma ampla protecio juridica das uniées homo-
afetivas, sendo importante destacar as mais diversas posi¢oes doutrinérias
quanto ao assunto. E normal existir posicdes favoraveis e contrarias aos
mais variaveis assuntos e a unido homoafetiva ndo poderia ser diferente.

E notéavel destacar de inicio o posicionamento de Débora Brandao

quanto os aspectos da unido matrimonial.

E a sociedade do homem e da mulher que se unem para perpetuar sua espécie,
para se ajudar, por assisténcia mutua, a suportar o peso da vida e para com-
partilhar do mesmo destino. No direito brasileiro, [...] “casamento é um ato
solene pelo qual duas pessoas de sexos diferentes se unem, [...] sob promessa
reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhéo de vida.” [...]
Mais recentemente somam-se aos conceitos de Silvio Rodrigues, Caio Mario
da Silva Pereira e Maria Helena Diniz, respectivamente: “o casamento é o con-
trato de Direito de Familia que tem por fim promover a unido do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.” O casamento é
a unido de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integragao fisiopsi-
quica permanente. “E o vinculo juridico entre homem e mulher que visa ao
auxilio matuo e espiritual, de modo que haja uma integragao fisiopsiquica e a
constitui¢do de uma familia legitima.” [...] A doutrina ensina que para haver

casamento é preciso que haja a diversidade de sexos, a celebragao solene e a

46 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A evolugéo do Direito de Familia: uma andlise de temas atuais envolvendo
as relacoes familiares. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 19, n. 108, jun./jul. p.20.
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manifestagio do consentimento dos nubentes. [...] Assim, a anélise da teoria

da inexisténcia se impde.*”

Contudo, nio sendo corrente unitario o nao reconhecimento da unido
homoafetiva traz o posicionamento de acordo com Guilherme Nogueira da

Gama da seguinte forma:

Nao fora o acaso que demovera o legislador constituinte a inserir por expresso
na Carta Politica ser passivel de configurar uma entidade familiar, somente a
unido entre o homem e a mulher, excluindo, induvidosamente, o reconheci-
mento como familia, das unides homossexuais, sendo inexistentes na
legislagéo civil o casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
(artigos 1.514, 1.517, 1.565, 1.723, 1.726 e 1.727 do Cddigo Civil brasileiro e ar-
tigo 226, § 3° da Constituicio Federal). E, concluia Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, que: “com maior razao, portanto, ndo é possivel o reco-
nhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, ja que,

tradicionalmente, o casamento entre elas ¢ inexistente, no Direito.”+®

Percebe-se entdo uma resisténcia quanto a previsdo legal do reconhe-
cimento das unides homossexuais pela simples tradicio de nao haver
garantias na legislacdo civil que fundamente e de origem a protegdo juri-
dica na familia homoafetiva.

Encontra-se corrente contréria ao principio da afetividade familiar
como carater principal na formacio das novas modalidades de unido con-

forme se posiciona Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves:#

Para quem a familia est4 adiante da mera unido livre de duas pessoas de sexos
diferentes ou iguais, e verifica que o afeto também pode envolver pessoas ca-
sadas em uma relacdo adulterina, e disso a Constitui¢do Federal ndo trata ao

conferir protecio estatal a entidade familiar. A familia constitucional foi

47 BRANDAO, Débora Vanessa Cats. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 62-71.  Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=9264&revista_caderno=14. Acesso em: 23 set. 2018.

4 MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital. p.
1438-1439.

49 CHAVES, Sérgio Fernando de Vasconcellos. A familia e a unido estavel no novo Codigo Civil e na Constitui¢ao
Federal. In: Direitos fundamentais do Direito de Familia. WELTER, Belmiro Pedro e MADALENO, Rolf Hanssen
(Coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 382.
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concebida como sendo a base do edificio social, em um ambiente natural e
proprio para a procriacdo e desenvolvimento da prole, sem comportar a
abrangéncia atribuida por alguns juristas, pois também no encontrava o de-
sembargador Sérgio Chaves nenhum resquicio de nicleo familiar na uniao de
dois homens ou de duas mulheres, apenas pelo fato de nutrirem afeto entre si,
observando que o fato jurigeno a demandar a especial protecdo do Estado é a

constitui¢do de uma familia, e sua funcao social.>®

Sendo assim, é possivel considerar que atualmente que o conceito de
familia deixou de ser apenas entre homens e mulheres, pois a procriacao
deixou de ser elemento essencial passando a vigorar a relacio afetiva entre
as partes como destaca Silvio Neves Baptista “A base da familia deixou de
ser procriacdo, a geragao de filhos, para se concentrar na troca de afeto, de
amor, é natural que mudangas ocorressem na composi¢ido dessas fami-
lias.”s!

Paulo Lobo corrobora em que unido homoafetiva deve ser tratada
como unidade familiar da seguinte maneira: “a uniao homoafetiva é reco-
nhecidamente uma entidade familiar, desde que preenchidos os requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade e a finalidade de constituicao
de familia.” 52

Outro ponto fundamental é o fato de que a Constituicdo Federal ndo
vedar o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo com finalidades fa-
miliares ja que no caput do artigo 226 da Constituicdo Federal diz que: “A
familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado”.

Néao hé qualquer mengéo a respeito de quem compde a unidade fa-
miliar, ou seja, qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade e estabilidade deve ser considerada familia. Dessa forma, a tu-
tela trazida pelo artigo demonstra protecio as familias afetivas,
permitindo assim uma tutela do constitucional para as unides homoafeti-

vas.

5° MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro digital.
P-1439.
5! BAPTISTA, Silvio Neves. Manual de direito de familia. 3. ed. Recife: Bagaco, 2014. p. 30.

5> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 79.
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A Constitui¢ao Federal ndo estabeleceu em seu artigo 226 nenhum
significado juridico restritivo. Desta forma, nao h4 qualquer tipo de veda-
¢ao prevista na Constituicdo que impossibilite a equiparacdo dos casais
homoafetivos as unides estaveis, devendo considerar também a aplicacdo
dos principios ja abordados, que emanam equidade entre os seres huma-
nos, gerando tratamentos igualitarios entre todos, sem distincao.

Em que pese até entdo, nao ser possivel reconhecer uma uniao estavel
homoafetiva ja que a mesma era rejeitada por se opor ao que era previsto
no artigo 1.723 do Codigo Civil em que os companheiros deveriam ser de
sexos opostos gerando assim o indeferimento de todo e qualquer pedido
conforme jurisprudéncias existentes.

Vé-se entdo a necessidade de que haja uma protecao juridica das re-
lacbes homoafetivas, o que s6 ocorreu quando sobreveio decisdo
paradigma do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.277 que estabeleceu um marco para as relagoes
homoafetivas como destacou o ex-ministro Ayres Britto relator da decisao

na seguinte forma:

Argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido
ou discriminado em fungéo de sua preferéncia sexual. “O sexo das pessoas,
salvo disposigdo contraria, nao se presta para desigualagdo juridica”, observou
o ministro, para concluir que qualquer depreciacdo da uniéo estavel homoafe-

tiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da CF.>3

Em andlise ampla da decisdo é possivel perceber que tal veredito pro-
ferida em ambito nacional veio para garantir os direitos e deveres ja
previstos, lutando desta maneira contra interpretacdes diferentes das de-
cisbes que depreciavam a unido homoafetiva independente da
descriminacao nela contida.

Destacam-se alguns dos demais posicionamentos dos ministros na

ocasido como do ministro Celso de Mello que as unides homoafetivas dever

3 STF . Supremo Tribunal Federal. Supremo Reconhece unido homoafetiva. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 10 maio 2018.
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receber 0 mesmo tratamento atribuido as unides heterossexuais. "Toda
pessoa tem o direito de constituir familia, independentemente de orienta-
¢ao sexual ou identidade de género"

O ministro Luiz Fux evidenciou que se a homossexualidade é um
traco da personalidade, caracterizando assim a humanidade de determi-
nadas pessoas. "Homossexualidade nao é crime. Entdo porque o
homossexual ndo pode constituir uma familia?", questionou o ministro,
respondendo que "Por forca de duas questdes abominadas pela Constitui-
¢ao Federal, que sdo a intolerancia e o preconceito". Segundo Fux, todos
os homens sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza.
Assim, "nada justifica que nao se possa equiparar a unido homoafetiva a

unido estavel entre homem e mulher". O ministro ainda ressaltou que "se
o legislador nao o fez, compete ao tribunal suprir essa lacuna".s
Considerando-se possivel a unido estavel entre as pessoas do mesmo
sexo, verifica-se ser plenamente possivel reconhecer o direito de estes in-
dividuos adotarem em conjunto.
Tratar da unido homoafetiva com o manto do direito de familia im-
poe proporcionar aos homossexuais 0 direito a

paternidade/maternidade.>®

A pertinéncia em se tratar de homossexualidade quando o tema é familia nao
tem uma resposta simples. E fato que hoje homossexuais ocupam néo apenas
o lugar de filhos, mas o de pais, na estrutura familiar. A discussdo a respeito
ndo inaugura essa realidade social, d4 apenas visibilidade a tal condicdo e a
inclui na pauta da conquista de direitos, concorrendo para a extensao da con-

cepcao de entidade familiar [...]57

A Constituigao Federal de 1988, em conjunto com o Estatuto da Cri-

anca e do Adolescente e o Novo Codigo Civil, fornecem instrumentos a

54 STF . Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta De Inconstitucionalidade 4.277 .Distrito Federal. p. 256.
55 STF . Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta De Inconstitucionalidade 4.277 .Distrito Federal. p. 256.

5 BARANOSKI, MCR. A adogio em relagdes homoafetivas [online]. 2nd ed. rev. and enl. Ponta Grossa: Editora
UEPG, 2016. p. 94.

57 UZIEL, Anna Paula. Homossexualidade e adogdo. Rio de Janeiro: Garamond. 2007. p. 197.
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serem utilizados como norteadores da adogdo, visando sempre consagrar

o principio do melhor interesse da crianca.

5. Consideracoes finais

Com o advento dos novos arranjos familiares passou-se a trabalhar e
considerar em especial a unido homoafetiva como unidade familiar dentro
do ordenamento juridico brasileiro, possibilitando assim a equiparagéo e
protecdo juridica dessa nova modalidade familiar.

Esse ponto é de repercussdo geral a partir do julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, deixando assim essa qualquer
omissao legislativa de lado, concedendo direito aos casais que buscam a
criacdo de uma familia homoafetiva.

A partir disso foi possivel vincular as familias homoafetivas ao insti-
tuto da adocdo, bem juridico de grande relevancia para esse novo arranjo
familiar, ja que enfrentam grande dificuldade de formar e criar uma fami-
lia, ou seja, descendéncia a partir dar barreiras genéticas, possibilitando
assim aqueles que motivarem interesse formar uma familia com direito e
deveres como qualquer outra, existindo assim viabilidade juridica.

Enfatiza-se que toda e qualquer forma de amor e afeto deve prevale-
cer nas relagdes socias, afinal a sociedade se modifica e por isso evolui a

partir se ndo de toda e qualquer relagdo existente.
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Os direitos humanos do infante perante

o depoimento especial no processo penal

Matheus Caetano Barros’

1. Introducao

A ideia basilar para o presente artigo foi de realizar uma pesquisa
voltada a analisar a eficacia do projeto chamado, inicialmente, de “Depoi-
mento Sem Dano”, que teve seu inicio em Porto Alegre, na Vara da Infancia
e Juventude do Foro Central e que posteriormente veio a ter a denomina-
¢ao de “Depoimento Especial”, tendo em vista que seria impossivel ndo ter
danos na coleta desta prova.

Apbs pesquisar sobre o tema, foi possivel notar que esta forma de
coleta abrange inimeros Direitos referentes a crianga e a sua protecio,
tendo em vista que os menores de 12 anos sio frageis e encontram-se em
constante desenvolvimento, necessitando de incontéveis cuidados para
poder ter uma coleta apropriada da prova e, principalmente, ndo trazer
consequéncias psicologicas para o infante.

O projeto em questao é um grande avanco para a protegao da crianca
e do adolescente. Todavia, os cuidados devem ser redobrados na produgéo
desta prova, diante da possibilidade de inducdo de respostas, sendo que

uma simples formulagao diferente em um questionamento para a crianca,

! Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Universidade Candido Mendes. Pés-graduando em Direito Previ-
denciario pela Universidade Candido Mendes. Bacharel em Direito pela faculdade CESUCA-RS. Advogado.
Pesquisador do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do CESUCA. E-mail: barrosmatheusc@gmail.com
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pode trazer um falso relato, ou até mesmo fazendo-se acreditar em algo
que nao aconteceu de fato.

Nesta perspectiva, constata-se também a presenca, em alguns casos,
da alienacdo parental, que o familiar guardiao promove uma campanha
difamatoria, afirmando mentiras em demasia, as quais sio em verdades e
manchando a relacio familiar, devendo ter ainda mais cuidado na coleta
da prova, analisando e descartando possiveis casos de alienagdo parental.

Sendo assim, este trabalho tem por objetivo apresentar os cuidados
que se devem ter na producdo da prova oral, diante da delicadeza do as-
sunto e suas peculiaridades que influenciam diretamente na formagao da
crianca.

Assim, o Capitulo 2 busca conceituar os crimes sexuais cometidos
contra o infante, observando os principios envolvidos do Direito.

O capitulo 3 ir4 buscar a conceituagdo de Falsas Memorias, ligando
com a crianca e o fato desta ser sugestionavel.

Por fim, o capitulo 3 ir4 tratar do Depoimento Especial e os cuidados
que se deve ter neste procedimento, visando a importancia deste para a
qualificacdo desta prova no processo penal, que, na maioria dos casos de
crimes sexuais, é a Unica prova existente para a producgdo da sentenga,
diante da auséncia de vestigios. Mantendo a harmonia entre a busca da

verdade fatica e a protecio da crianca em desenvolvimento.

2 Os crimes sexuais e o direito: Os Principios do Direito Diante dos

Crimes Sexuais

Os crimes sexuais estdo diretamente ligados a dignidade sexual, que
é inerente ao ser humano. Desse modo, ao refletir o conceito de dignidade
define-se o préprio conceito de crimes sexuais. Assim, saliento o conceito

de dignidade, apontado por Grecco:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da

comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
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fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir condigoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da

vida em comunhio com os demais seres humanos.?

Desta feita, pode-se observar a relacdo direta entre a palavra “digni-
dade” e a protegdo do ser humano contra qualquer ato que seja desumano
ou que seja degradante, podendo concluir que todo o crime sexual vem da
desumanizagado da vitima e o “rebaixamento” de sua imagem e honra.

A dignidade relaciona-se com a vida sexual de cada individuo, e, por-
tanto, ligada em algo que é inerente a cada pessoa, apontando assim o

sentido da dignidade na sociedade:

inadmissivel a davida acerca de poder o profissional do sexo ser vitima dos
crimes contra a dignidade sexual, por ter acaso perdido a dignidade; cuidando-
se de atributo absoluto, que decorre da simples existéncia humana, essa
qualidade acompanha necessariamente o sujeito, ainda que ele mantenha uma
vida reprovavel; por idéntica razdo, o criminoso, por mais desfigurado
socialmente que possa ser, mantém pelo menos esse minimo de dignidade,
que o faz merecedor de reconhecimento pelos demais; em situagdo diversa,
mas igualmente digno, é o alienado mental, incapaz de raciocinar e avaliar

uma ofensa, mas também merecedor de respeito alheio.3

A dignidade esta ligada diretamente com os crimes sexuais, estando
em conjunto com prépria honra do individuo, direito este respeitado pre-
sente no artigo 5° da Constituicao Federal de 1988*. Trata-se de um direito
fundamental que esté relacionado com o direito a intimidade, a vida pri-
vada e a honra, sendo um direito da personalidade e, portanto, inviolavel.

Tais preceitos estao positivados na Constituicdo e que tem um sentido de

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, Vol. III. 72. ed. Niteroi, Rio de Janeiro. Editora Impetus,
2011. P. 46.

3 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios ao Titulo VI do Cédigo Penal.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 abr.2020.
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respeitabilidade e autoestima do ser humano, sendo este elemento funda-
mental na formacéo pessoal. >

O principio da dignidade da pessoa humana assegura a todos, prote-
¢ao em situacdes que possam constrangé-lo ou submeté-lo a condigoes de
menosprezo, tutelando, assim, a dignidade humana em sua existéncia. O
aludido principio est4 positivado na Constituicio Federal Brasileira®, em

seu artigo 1°, inciso III:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituisse em Estado

Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

[II - a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana visa a protegao do individuo tanto em sua forma fisica, quanto na
mental, garantindo e assegurando sua integridade, estando esta positivada
no ordenamento juridico brasileiro em sua Carta Magna.

Frente ao apontando, o conceito de crime sexual estd interligado com
o conceito de dignidade, sendo que a dignidade sexual esta na propria li-
berdade sexual, respeitando as diferencas. O crime sexual é todo e
qualquer ato atentatdria a dignidade sexual, ferindo a dignidade da pessoa
humana e a sua vida intima como um todo.

Nestes crimes, o bem juridico tutelado é a liberdade sexual e também
a honra sexual, sendo estes direitos disponiveis, tendo em vista que nao
trata-se de crime quando ha o consentimento do outro antes da consuma-
¢ao. Assim é fundamental que o ordenamento juridico tenha medidas

efetivas para que regule e imponha limites para a conservagio e

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 102 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
41-42.

6 BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 abr. 2020.
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manutencao dos principios constitucionais. 7 Sera abordado no préximo

capitulo, os Crimes Sexuais Contra a Crianga.
2.1 Os Crimes Sexuais Contra a Crianca

Primeiramente ha de apontar a diferenca do conceito de vulneravel
(latu sensu) em contrapartida da crianca (stricto sensu). O vulneréavel no
Cddigo Penal, esta apontado no artigo 217-A, que trata do estupro de vul-

neravel, apontando o seguinte em seu texto:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

§ 10 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao

pode oferecer resisténcia. (Grifo do autor)

Expresso também o conceito de crianga, que é apontada como “1. Ser
humano de pouca idade, menino ou menina. 2. Pessoa ingénua.”®; e o
apontado no artigo 2° do ECA?: “Considera-se crianga, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

Assim, pode-se concluir que no artigo apresentado anteriormente, o
vulneréavel'® é o menor de 14 anos, aquele que ndo tem discernimento e o
que ndo pode oferecer resisténcia, sendo que somente o primeiro que se
encaixa como sendo a crianga, que também ¢é vulneravel, por ser ingénua
e ter tenra idade.

7 BARROS, Flavio Monteiro de. Crimes contra a Dignidade Sexual. Aracatuba, Ed. MB, 2010. p. 12.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira. 1993.

9  BRASIL. Estatuto da Crianca e do  Adolescente de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 08 abr.2020.

' O conceito de vulneravel ndo se restringe aos menores de 14 anos.
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Dentro deste tema, ressalto o entendimento do Supremo Tribunal de

Justica, proferido pelo Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
NAMORO ENTRE AUTOR E VITIMA IRRELEVANCIA. REsp 1480881/PI
PROCESSADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. SUMULA 593/ST].
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A Terceira Secdo desta Corte
Superior, sob a égide dos recursos repetitivos, art. 543-C do CPC, no
julgamento do REsp 1480881/PI, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
julgado em 26/08/2015, DJe 10/09/2015, firmou posicionamento no sentido
de que, para a caracteriza¢do do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjungéo carnal
ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao afastam
a ocorréncia do crime. 2. No presente caso, observa-se que o Tribunal a quo,
ao absolver o ora recorrido pela infracdo do artigo 217-A do Cédigo Penal,
concluiu pela relativizagdo da vulnerabilidade da vitima, tendo em vista que a
relagdo sexual ocorreu de forma consensual, sem violéncia ou grave ameaga,
uma vez que o acusado e a vitima eram namorados. Tal posicionamento
encontra-se contrario a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, ndo
havendo que se falar em auséncia de tipicidade do do crime previsto no art.
217-A do Codigo Penal. 3. Incidéncia da Simula 593/STJ: O crime de estupro
de vulneravel se configura com a conjungao carnal ou pratica de ato libidinoso
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima
para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. 4. Agravo regimental ndo provido."
(Grifo do autor).

Conforme o citado, nos crimes sexuais contra os menores de 14 anos
ndo hé necessidade de violéncia, sendo que até o consentimento desta ndo

desqualifica o crime sexual pelo agressor.

" STJ . Supremo Tribunal de Justica. AgRg no REsp: 1721889 MS 2018/0023649-8, Relator: Ministro Reynaldo
Soares da fonseca, data de julgamento: 10/04/2018, t5 - quinta turma, Data de Publicacio: DJe 18/04/2018.
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Para Azambuja®, a crianga necessita de uma protegdo além dos de-
mais, tendo em vista que esta encontra-se em desenvolvimento e os
acontecimentos ao seu redor podem influenciar na sua formacao, devendo
assim ter um maior amparo no ordenamento juridico para assegurar a sua
boa formagéo.

A Constituicdo Federal'® no artigo 227, aborda sobre a protecao inte-

gral da criancga, adolescente e ao jovem, apontando que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacio, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia,

crueldade e opressao. (Grifo do autor)

Assim, pode-se vislumbrar que esta protecdo integral é baseada em
trés principios basicos, quais sejam: criangas e adolescentes sdo sujeitos de
direito, sdo destinatéarios de prioridade absoluta e deve-se respeitar a sua
condi¢do de pessoa em desenvolvimento'.

Conforme o apontando, os menores necessitam de protecdo especial
para garantir que se desenvolvam de forma saudavel e em conformidade
com os direitos humanos. Assim, o ECA promove facilidades, possibili-
tando que o menor se desenvolva em condi¢des de liberdade e de
dignidade™®.

Diante do tema abuso sexual, Guerra aponta que:

[...] envolvimento de criangas e adolescentes, dependentes e imaturos quanto

ao seu desenvolvimento, em atividades sexuais que nao tém condigoes de

> AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. Crianca x Publicidade de Alimentos: uma solugio pelos principios
constitucionais. 12 ed. Porto Alegre: Gréfica e Editora RJR, 2016. p. 73-75.

3 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 abr.2020.

4 FERRFEIRA, Luiz Antonio Miguel; DOI, Cristina Teranise. A protecio integral das criancas e dos adolescentes
vitimas. p. 2. Disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1222.
Acesso em: 08 abr.2020.

5 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/L8069.htm. Acesso em: 25 ago.2018.
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compreender plenamente e para as quais soam incapazes de dar o
consentimento informado ou que violam as regras sociais e os papéis
familiares. Incluem a pedofilia, os abusos sexuais violentos e o incesto, sendo
que os estudos sobre a frequéncia sexual violenta sio mais raros do que os que
envolvem violéncia fisica. O abuso pode ser dividido em familiar e néo

familiar.'6

Os sintomas para as criangas, vitimas de crimes sexuais, podem ocor-
rer com a automutilagdo e tentativa de suicidio, o uso de drogas na fase
adulta ou quando tem a oportunidade, depressdo, isolacionismo, desper-
sonalizagdo, isolamento afetivo, hipocondria, timidez, distarbio de
conduta (roubo, fuga de casa, mentiras), impulsividade e agressao sexual,
assim como é frequente a presenca de sindromes dissociativas, transtor-
nos severos de personalidade e transtorno de estresse pés-traumatico,
sendo extremamente danoso para o psicolégico de tal individuo que passa
por tal trauma."”

Aponta-se também os sintomas comuns para tais quadros, que sdo
as reagdes psicossomaticas e desordens no comportamento, como por
exemplo: pesadelos, medos, angustias, anomalias no comportamento se-
xual, masturbacdo excessiva, objetos introduzidos na vagina e anus,
comportamento de seducdo, pedido de estimulagéo sexual, conhecimento
da sexualidade adulta inadaptado para sua idade.'®

Conforme o apontado, salienta-se a necessidade de amparo legal e
adequacdo com a realidade do ordenamento juridico diante dos crimes co-
metidos contra os vulneraveis e mais especificamente, contra as criangas,
que estao em desenvolvimentos e devem ser tratadas com mais afinco e

protecionismo.

'® GUERRA, Viviane Nogueira de Azevedo. Violéncia de pais contra filhos: a tragédia revisitada. 3. ed. Sao Paulo:
Cortez, 1998, p. 31.

'7 ZAVASCHI, Mari Lucrécia Scherer et al. Abuso sexual na infancia: um desafio terapéutico. Revista de Psiquiatria,
Sao Paulo, n. 13, 1991. p. 136-145.

8 GABEL, Marceline. Criangas vitimas de abuso sexual. Sio Paulo: Summus Editorial, 1997, p. 25.
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3 As falsas memorias e a crianca

As falsas memorias nao se confundem com a mentira, pois nessa cer-
tamente o sujeito sabe que o evento ndo é verdadeiro," evidenciando que
o detentor das falsas memdrias acredita nas mesmas, tendo uma relacdo
direta com os estimulos internos e externos que o detentor da memoéria
acaba sendo influenciado.

Na produgido das falsas memorias, quanto mais desagradavel for o
evento e mais intenso for o0 mesmo, mais existe a probabilidade de evoca-
¢ao de uma falsa lembranga. Eventos emocionais ndo siao mais resistentes
a mudancas que eventos neutros, pois, especialmente em eventos emoci-
onais, o aumento no indice de memérias verdadeiras vem acompanhado
de memorias falsas, sendo que estimulos emocionais sdo recuperados em
maior quantidade, mas também podem ser mais falsamente reconhecidos
e as memoérias de eventos emocionais ndo sdo mais confiaveis e precisas
do que memorias de eventos ndo emocionais, contudo, sugerem que ten-
demos a lembrar mais de eventos emocionais do que de eventos néo
emocionais.*

E importante destacar que que a maior parte do esquecimento e a
vivacidade de uma recordacdo, acontece nos primeiros momentos apos a
ocorréncia de um evento, assumindo um declinio mais lento e gradual pos-
teriormente. Assim, a capacidade para manter uma recordagdo detalhada
e vivida, que permite que se recupere um episodio passado com razoavel
precisdo, pode rapidamente enfraquecer, contribuindo assim para a in-
fluéncia externa e interna para a produgao de detalhes falhos e que néo

estiveram presentes no fato inicial.**

9 DI GESU, Cristina. Prova penal e Falsas Memorias. 22 Ed. Ampl. e rev . Porto Alegre. Editora Livraria do
Advogado. 2014. p. 137.

20 ROHENKOHL, G; GOMES, C. F. A,, SILVEIRA, R. A. T., PINTO, L. H; SANTOS, R. F. Emogao e Falsas Memorias in
STEIN, L. M; COLS., STEIN, L. Falsas Memérias: fundamentos cientificos e suas aplicaces clinicas e juridicas, Porto
Alegre: Editora Artmed. 2010. p. 95.

' SCHACTER, D. L. The seven sins of memory. How the minds forgets and remembers. New York: Houghton
Mifflin Company. 2001.
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A maioria dos individuos nao estdo acostumados a resgatar suas vi-
véncias de maneira detalhada, e 0 momento de inquirir uma testemunha
ou vitima pode ser equiparado a um teste de memdria, pela verossimi-
lhanca entre os dois processos. Nesse sentido o uso de técnicas
inadequadas para coleta de informagdes da memoria de testemunhas pode
resultar no comprometimento na qualidade de um testemunho. Muitas
pesquisas sobre o funcionamento da meméria tém demonstrado que, ao
vivenciarmos uma situagdo, focamos apenas em alguns aspectos do
evento, sendo que com isto que acaba por criar falsas memdrias, ja que os
demais detalhes ndo sdo guardados com exatiddo.*

O exercicio de recordacao de um fato néo se equipara a ver um filme
ou uma foto, mas sim uma reconstrucdo das lembrancas daquele indivi-
duo, sujeitando as memorias a todas as interferéncias de eventos que
vivenciamos antes e depois do fato em questdo, sendo que ao acessarmos
as informacdes das memdrias, seus contetidos se misturam com as demais
experiéncias, formando assim novas concepg¢des de verdades.*

No ambito juridico foi se intensificando a necessidade de estudos na
area, tendo em vista a necessidade de maior elucidagdo dos porqués de
certos fatos que vieram ao conhecimento juridico.

J& em relagao da crianca e as falsas memorias, Di Gesu aponta que o
depoimento infantil merece ser valorado com bastante cautela, pois h4 que
se destacar ser a crianga extremamente sugestionavel. Ademais, ela é ins-
tintivamente levada a adaptar seu testemunho aquilo que julga esperar
dela.** Salientando também que as criangas, sdo especialmente suscetiveis

a aceitacdo de informacoes sugestivas.>

22 FEIX, L. F; PERGHER, G. K. Memoria em Julgamento: técnicas de entrevista para minimizar falsas memorias in
Stein, L. Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas, Porto Alegre: Editora
Artmed. 2010.

23 PERGHER, G. K. Falsas memorias autobiogréaficas in STEIN, L. M; COLS., STEIN, L. Falsas Memdrias:
fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas, Porto Alegre: Editora Artmed. 2010.

4 DI GESU, Cristina. Prova penal e Falsas Memdrias. 22 Ed. Ampl. e rev. Porto Alegre. Editora Livraria do Ad-
vogado. 2014, p. 151.

5 CECI, S. J.; KULKOFSKY, S.; KLEMFUSS, J. Z.; SWEENEY, C. D., BRUCK, M. Unwarranted assumptions about
children’s testimonial Accuracy. Annual Review Clinical Psychology, 3, 2007. p. 311-328.
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A influenciabilidade da crianga pode ser conduzida por quem a ques-
tiona de trés maneiras, desta feita, a sugerir um padrao de respostas,
sendo elas gerais ou especificas: pode-se influenciar pelo estilo particular
de questionar, com perguntas em que a resposta pode ser “sim”, contendo
somente a concordancia da crianga com a pergunta sugestionavel do en-
trevistador; pode-se também influenciar pelas caracteristicas globais ou a
“atmosfera” da entrevista, sendo necessario um ambiente acolhedor para
que a mesma fique a vontade para expressar o que tem em mente; e a
utilizagdo de determinados estimulos ou técnicas, que suscitam, experién-
cias fabricadas e direcionam as memoérias para o caminho pré-estipulado
pelo questionador, como é o exemplo o uso de bonecos.?

Concluindo que a crianca podera sofrer influéncia da forma como é
questionada, o ambiente fisico, o0 nimero de entrevistas realizadas entre
outros fatores. Ressaltando que estes fatores colaboram para um questio-
namento para a elucidagdo da verdade fatica ou para a produgio de falsas
memorias perante o infante.””

Tratando-se de entrevista com criangas, o tempo prolongado tam-
bém é um fator de risco que deve ser evitado, tendo em vista que este
promove o esquecimento e facilita o aparecimento de influéncias externas
ou internas em suas memorias, diante de sua influenciabilidade, associa-
das as mudancas que a crianca sofre neste periodo de vida e seu
desenvolvimento da compreensao do mundo em si, assim como a prépria
crianca e perante os que a cercam, o que também pode alterar suas me-
morias e a forma em que esta a armazena. 2

Assim, conclui-se que a produgado das falsas memorias esta ligada di-

retamente com o fator biolégico de armazenamento e producdo de

26 CECI, S. J.; BRUCK, M.; e BATTIN, D. B. The suggestibility of children’s testimony. In D. F. Bjorklund (Ed).
False-memory creation in children and adults. Theory, research, and implications. New Jersey: Lawrence Erlbaum
Associates, Publishers. 2000. p. 169-202.

27 WELTER, C. L. W; FEIX, L. F. Falas Memorias, sugestionabilidade e testemunho infantil. in STEIN, L. M; COLS.,
STEIN, L. Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas, Porto Alegre: Editora
Artmed. 2011.

28 PINHO, M. S. Desenvolvimento da meméria autobiogréfica na infancia e na adolescéncia. In A. C. Fonseca (Ed.),
Criangas e adolescentes: uma abordagem multidisciplinar. Coimbra: Almedina. 2010. p. 477-498.



Matheus Caetano Barros | 187

memodrias, tendo em vista que tem muitos fatores subjetivos que devem
ser analisados e técnicas devem ser aplicados na coleta de relatos, princi-
palmente tratando-se de criancas e seu estado peculiar de

desenvolvimento.
4 0 Depoimento Especial e seus cuidados

O principal motivo na criagdo do Depoimento Especial foi a protecao
da vitima, evitando a reinquiri¢ao e que a mesma relembre em demasia o
sofrimento do suposto abuso, além de trata-la com a devida importancia
de que esta encontra-se em desenvolvimento e que necessita de uma lin-
guagem diferenciada, de acolhimento e de um espaco especial, separado
da sala de julgamento. Sendo que, a qualificagdo e as técnicas dos profissi-
onais envolvidos sdo de suma importancia para um bom andamento deste
processo.

No procedimento do depoimento especial, o artigo 12° da lei que trata
do assunto, aponta as especificactes referente ao profissional que toma
o depoimento e a oitiva, relacionando as peculiaridades na tomada desta

prova:

I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianca ou adolescente sobre
a tomada do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e os
procedimentos a serem adotados e planejando sua participagdo, sendo vedada
a leitura da dentincia ou de outras pegas processuais;

II - é assegurada a crianga ou adolescente a livre narrativa sobre a situagio de
violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando necessario,
utilizando técnicas que permitam a elucidacao dos fatos;

III - no curso do processo judicial, o depoimento especial seré transmitido em
tempo real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso II deste artigo, o juiz, apds
consultar o Ministério Pablico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara a

pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco;

9 BRASIL. Lei no 13.431, de 4 de abril de 2017. Sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima
ou testemunha de  violéncia. Disponivel ~ em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/lei/L13431.htm. Acesso em: 08 abr.2020.
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V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de
melhor compreensao da crianga ou do adolescente;

[...]

§ 3° O profissional especializado comunicard ao juiz se verificar que a
presenga, na sala de audiéncia, do autor da violéncia pode prejudicar o
depoimento especial ou colocar o depoente em situagao de risco, caso em que,
fazendo constar em termo, serd autorizado o afastamento do imputado. (Grifo

do autor)

O papel dos profissionais técnicos no processo de coleta do depoi-

mento do menor ou da testemunha, segundo a psicdloga Andreotti, é:

Como sua fungio é facilitar o depoimento da crianga para o entendimento do
juiz, o técnico entrevistador deve ter conhecimento teérico, reconhecer o
estagio de desenvolvimento cognitivo, emocional, social e fisico da crianga, ter
ciéncia prévia dos atos processuais e, se necessario, buscar auxilio do juiz antes
do inicio da inquirigdo, para estabelecer o foco das perguntas que serdo
realizadas; deve, ainda, promover contato breve entre juiz e a crianga, fazer o
acolhimento final com ela e o responsével, para orientar a pessoa de confianca
da crianga, e, se necessario, proceder ao encaminhamento para auxilio da rede

de atendimento.3°

Assim, evidente as inimeras aptiddes que o técnico profissional que
conduz a entrevista deve ter na coleta da prova, podendo apontar as se-
guintes aptidoes: a compreensdo da dindmica do abuso sexual e a
passagem da ideia de culpa apenas ao acusado e jamais da crianga, de-
monstrar sensibilidade perante as emocbes do infante durante a
entrevista, ter conhecimento prévio do perfil do abusador e a relagido que
este tenha com a familia do infante, observar o tempo decorrido entre o
dano e a coleta para avaliar quanto a qualidade das memoérias, conhecer
as politicas publicas para o acolhimento, verificar possiveis litigios famili-
ares para identificar alienacdo parental, compreender o estigio de
evolucio da crianca seja ele fisico, emocional, social, etc. Além de muitos

outros conhecimentos gerais sobre o tema que visam a preserva¢ao do

3° ANDREOTTI, Cristiane. Enfrentamento da Revitimizagdo: a escuta de criangas vitimas de violéncia sexual. Sdo
Paulo: Casa do Psicologo, 2012. p. 8o.
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infante, sendo estes cuidados fundamentais para um bom andamento da
entrevista.®

Este novo procedimento traz a proposta de ouvir a crianga e o ado-
lescente em um ambiente mais acolhedor do que as salas de audiéncia, que
tém disputas de ego entre a acusagdo e a defesa, assim como o Magistrado,
representante do Ministério Puablico e servidor no recinto. Respeitando,
com este procedimento, o infante como a pessoa de direitos que é, princi-
palmente por estar em desenvolvimento. Traz, também, uma maior
comodidade para que o menor fale de um assunto tao constrangedor como
é a violéncia de cunho sexual. Ainda, resguarda a seguranca do infante,
inviabilizando o contato deste com o agressor, diminuindo assim, as chan-
ces de uma vitimizacdo secundéria.’*

Ressaltam que as entrevistas poderiam ser substituidas por laudos
utilizando-se da técnica de entrevista cognitiva, respeitando o tempo da
vitima e sua possibilidade. H4 ainda a ocorréncia de uma instrumentaliza-
¢ao do profissional, visto que o psicdlogo e o assistente social ndo deviam
servir como instrumento de profissionais do direito, os quais sdo incapazes
para faze-los e acabam usufruindo dos conhecimentos alheios.

Outro ponto que deve ter cuidado vem de Daroés, apontando a questao
da revitimizagao da crianga diante deste cenario e o seu objetivo central
atual:

Ha consenso entre os que repudiam e os que defendem a criagédo de salas
especiais, para a realizacio do denominado “depoimento sem dano” ou
“depoimento especial”, de que é necessario evitar a revitimizagao de criancas
e adolescentes que sdo colocados em sucessivas situagdes de repeticdo da
histéria da violéncia vivida ou presenciada. Nao hé consenso, entretanto, no

entendimento de que a inquiricdo ndo seja revitimizante ou violadora de

3' CEZAR, José Antonio Daltoé. Projeto Depoimento sem dano: direito ao desenvolvimento sexual saudavel.
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), 2008. Disponivel em http://www.aasptjsp.org.br/sites/
default/files/Depoimento%20sem%320dano%20-%20semin%C3%A1rio%2018-set-09.pdf. ~ Acesso em: 08
abr.2020.

3 CEZAR, José Antonio Daltoé. Projeto Depoimento sem dano: direito ao desenvolvimento sexual saudéavel.
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), 2008. p. 84. Disponivel em http://www.aasptjsp.org.br/
sites/default/files/Depoimento%20sem%20dano%?20-%20semin%C3%A1rio%2018-set-09.pdf. Acesso em: 08
abr.2020.
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direitos, mesmo em ambientes mais humanizados, visto que seu Unico

objetivo é a responsabilizagio do agressor.33

Segundo Moraes, a protegdo especial as criangas e aos adolescentes,
que é o foco do Depoimento sem dano, deve atender, entre outros, a ga-
rantia plena e formal do conhecimento da atribui¢do infracional, com
igualdade na relacio processual e com a defesa técnicas por profissional
habilitado, observando a condi¢do da pessoa em desenvolvimento,3* fi-
cando evidente a necessidade um amparo maior pelo Estado.

Assim, evidencia-se a necessidade de amparo e protecdo diante da-
queles que estdao em desenvolvimento, sendo de suma importancia o
Depoimento sem dano para a preservacao dos direitos que sdo assegura-
dos a crianca e ao adolescente, ressaltando a importancia de proteger o
infante 0 maximo possivel durante as intervencdes, tanto na fase investi-
gativa quanto na fase processual.

Conclui-se apontando o entendimento da Sociedade Brasileira de
Psicologia sobre os cuidados na realizacdo do procedimento por um
técnico especialista, que torna o ambiente mais acolhedor para a vitima,
auxiliando a producdo de provas concretas e identificando possiveis
mentiras na fala da vitima, assim como memorias falsas. Desta forma, o
processo atinge seus principais objetivos, buscando desvendar a verdade
fatica e evitando possiveis erros em relagdo ao julgamento.®® Vemos a

importancia e atualidade desta tematica.

3 DAROS, Lindomar. Psicologia e Relacdes com a Justica. Revista Entre Linhas, N° 66, 2014, disponivel
em :http://www.crprs.org.br/upload/files_publications/arquivo6s.pdf&gt. Acesso em :08abr. 2020.

34 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 707-708.

35 SBPONLINE. Sociedade Brasileira de Psicologia. Resposta do CFP sobre a suspensdodo Judiciario. 2012.
Disponivel em: http://www.sbponline.org.br/informativo/view?tipo=1&id_informativo=39. Acesso em: 08
abr.2020.



Matheus Caetano Barros | 191

5 Consideracgdes finais

Ao longo do presente artigo, percebemos o quanto o ordenamento
juridico brasileiro preza pela protecao integral da crianca e do adolescente,
observando a sua condigio peculiar de pessoa em desenvolvimento e da
sua fragilidade. Além disso, percebe-se a importincia do principio do me-
lhor interesse da crianga perante a legislacdo brasileira, razao pela qual ele
deve ser um dos principios basilares durante a coleta do depoimento da
vitima ou a oitiva da crianca ou do adolescente no processo penal, evitando
a revitimizacao pelo Judiciério.

No transcorrer da pesquisa, abordou-se o depoimento especial que é
o procedimento de coleta da prova mais humanizado, considerando que
anteriormente a crianca tinha que passar pelo ambiente opressor que € a
sala de audiéncia judiciaria, e que com este novo procedimento esta pode
ter maior liberdade e acolhimento para expressar seus traumas referentes
ao suposto fato.

Expressou-se também o fendmeno das Falsas Memorias, que atin-
gem com mais precisdo as criancas, por estas estarem em
desenvolvimento e a percep¢ao do mundo e delas mesmas mudarem cons-
tantemente nesta fase, sendo que o tempo para elas tém um carater muito
mais relativo do que o de um adulto. Sendo que foi apontando também
que o adulto também passa pelas falsas memorias pelo préprio funciona-
mento de recepcdo do fato, armazenamento e evocagdo da memoria, sendo
mais intenso para a crianga, como abordado.

Por fim, foi tratado sobre o debate da importancia do Depoimento
Especial diante das peculiaridades do infante, assim como as falsas memoé-
rias, demonstrando que pode ser crucial, para o futuro daquele que esta
participando de um processo judicial, um atendimento humanizado, com
perguntas bem formuladas e amparando ao méximo este ser em desen-
volvimento, utilizando de técnicas para que seus direitos fundamentais

sejam assegurados neste processo.
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Migracao e direitos humanos:

Perspectiva sobre as Desigualdades Infantis

Amanda Francieli da Silva Pereira*
Bruna Guerreiro de Nardin?

Celine dos Santos de Oliveira3

1 Introducao

A migracdao infantil, ainda que néo seja um problema atual, desperta-
nos um interesse pelo fato de ser conhecido, porém pouco mencionado
devido a limitagdo de estudo e pesquisas. Nota-se que a maioria das crian-
¢as, da mesma forma que ocorre com os adultos, imigrantes sofrem algum
tipo de discriminagao, seja ela na escola, no meio em que reside, nos hos-
pitais no qual buscam atendimento, mas por que isso ocorre? Geralmente
a questdo da discriminacdo estd conectada diretamente com a cultura, e
com o ndo compreeender o que é migracao, julgando-as como fugitivas de
seus Paises.

Salienta-se que a maioria das criangas migram juntamente de sua fa-
milia, mas hd uma quantidade consideravel que migram sozinhas, e essa

busca por melhores condicoes de vida, acabam sensibilizando diretamente

'Graduanda do Curso de Direito da Faculdade CESUCA-RS. Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos
do CESUCA. E-mail: amanda-francieli@hotmail.com
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3Graduanda do Curso de Direito da Faculdade CESUCA-RS. Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos
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as decisdes da crianca no futuro, tendo em vista que uma das possiveis
consequéncias é o risco em que os Direitos das mesmas sdo posicionados.

Nesse sentido, destaca-se que o assunto é amplo e gerara conflitos de
opinides, porém visamos explorar os Direitos infantis ameagados, tendo
em vista que sao considerados seres vulneraveis, bem como, inimputaveis.
Destarte, almejamos demonstrar a realidade da migragdo sobre a pers-
pectiva infantil, evidenciando as desigualdades sociais e o cendrio ao qual

sdo submetidas a integrar.
2 Histérico de processo de migracio

A migragao* sempre esteve presente em nossas vidas a contar do
principio, isso sempre aconteceu desde a necessidade em migrar e até em
sonhos a serem realizados no futuro. “A migracdo em massa nao é de
forma alguma um fenémeno recente. Ela tem acompanhado a era mo-
derna desde seus primoérdios”.> Essencialmente a migracéo consiste no ato
de um ser se deslocar de um lugar para o outro, sempre em busca de me-
lhores condicdes de vida, os motivos para a migragdo (internacional ou
interna) sdo dos mais variados, normalmente ligados a questdes politicas,
sociais, econdmicas ou ambientais. Também sdo variadas as razdes das
discriminagdes sofridas, podendo ser citadas, a origem nacional, a idade,
0 género, a orientagao sexual, o pertencimento étnico-racial e a situagao
de extrema pobreza.®

Atualmente, as migracdes sdo classificadas principalmente como
vonluntarias (esponténeas) ou involuntarias (forgadas), ao diferencia-las
nota-se que essa classificagao é quase que uma questao social e de vulne-
rabilidade desses individuos, sendo que “migrantes voluntarios, ou seja,

que vieram ao pais por razdes econdmicas e sociais, como a busca de

4MIGRACAO: processo de entrada (imigracdo) e de saida (emigracao), de uma pessoa ou de um grupo de pessoas
que se muda de pais para outro ou de uma regiao para outra.

SBAUMAN, Zygmunt. Estranhos a nossa porta. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2017. p. 9.

SMAZZUOLI, Oliveira, V. D. Curso de Direitos Humanos, 62 ed. Sio Paulo: Forense, 2018. p. 390 Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982843. Acesso em: 16 maio 2020.
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melhores condigdes de emprego e vida; e migrantes involuntérios (migra-
¢ao forcada), normalmente relacionada questdes de sobrevivéncia e, nessa
classificacao, podem ser inseridos os refugiados”.”

Ha pessoas que migram por questdes pessoais em busca de melhores
condicoes de vida e ha pessoas que sdo obrigadas a abandonar seu domi-
cilio, por sobrevivéncia de fato, em busca de seguranca e protecdo, em
verdade, essas pessoas estdo em busca do minimo, sdo fatores criticos que
levam a isso, como guerras, destrastres, questdes politicas, discriminagao,
entre outras.

Segundo o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para Refugiados® a
populagdo mundial que foi forgada a abandonar seu domicilio por conta
de perseguicao, conflito, violéncia ou violagao de direitos humanos cresceu
substancialmente, sendo o conflito na Siria o maior propulsor desse des-

locamento forgcado, com mais de 12 milhoes de sirios atingidos.
2.1 Conceitos

No Brasil, anteriormente a publicacdo da Lei 13.445, de 24 de maio
de 2017, ndo havia uma lei especifica que positivasse o processo de migra-
¢ao, pois o assunto era regido pela Lei n° 6.815/80° que considerava a
materia pertinente a situacdo juridica do estrangeiro.”

Segundo o entedimento de Sidney:

A Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017, que chega em boa hora, foi concebida

em conformidade com o sentimento constitucional de 1988, que atribuiu valor

7MORAES, Ana Luisa Zago. Migragdes Forcadas e o Pincipio da Nao Criminalizacdo. In: DUTRA, Cristiane Feldmann;
PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia internacional no contexto dos
imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 21.

80 ACNUR, a Agéncia da ONU para Refugiados, foi criado em dezembro de 1950 por resolucéo da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas. Iniciou suas atividades em janeiro de 1951, com um mandato inicial de trés anos para reassentar
refugiados europeus que estavam sem lar ap6s a Segunda Guerra Mundial. Seu trabalho tem como base a Convengao
de 1951 da ONU sobre Refugiados, e na atualidade ainda trabalha para proteger e ajudar refugiados em todo o mundo.

9Segundo o site do Planalto, a Lei n° 6.815/80 definia a situaco juridica do estrangeiro no Brasil, e cria o Conselho
Nacional de Imigragao, entretanto essa Lei foi revogada pela Lei n° 13.445/17, que se encontra em vigéncia.

“GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 468. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/ 9788547213664/ pageid/468. Acesso em: 18 abr. 2020.
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a dignidade da pessoa humana e toda carga correspondente a protecao dos
direitos humanos. Ela trata dos direitos e deveres do migrante e do visitante
no Brasil, regula a entrada e a permanéncia de estrangeiros e estabelece nor-

mas de protegdo ao brasileiro no exterior.™

Evidencia-se que de acordo com o Chefe de Gabinete da Secretaria
Nacional de Justica - Bernardo Laferté, a Lei dirige um efeito pratico signi-

ficativo, derivado da Constituicao Federal, visto que,

Ela da efetividade ao disposto no artigo 5° que proibe distingdes discricionérias
entre brasileiros e estrangeiros. Além disso, a nova lei entende as migragoes
como um fendmeno da humanidade e ndo como consequéncias de situacdes

como deslocamento for¢ado ou migragdo puramente econdmica.’

Destaca-se que o artigo 12 da Constituigao Federal, positiva a defini-
¢ao de quem séo os brasileiros natos e os brasileiros naturalizados, e no
decorrer da vigéncia da Lei n°® 6.815/80, o processo de identificacdo de
estrangeiro, dava-se por meio do reconhecimento dos brasileiros, ou seja,
era basicamente um procedimento de excluséo, onde todo individuo que
nao se “enquadrava” na definicio de nacionais era considerado estran-
geiro, inclusive os imigrantes.™

Atualmente, a situacdo juridica do estrangeiro é contemplada e ca-
racterizada, de acordo com o artigo 1° da Lei n° 13.445, de 24 de maio de

2017:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,
regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para
as politicas publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:

I- (VETADO);

"GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. 5. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 469. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/ 978854721366 4/pageid/469. Acesso em: 18 abr. 2020.

2MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Nova lei de migracio esti em vigor para facilitar regula-
rizagdo de estrangeiros. Brasilia, nov. 2017. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/nova-lei-de-
migracao-esta-em-vigor-para-facilitar-regularizacao-de-estrangeiros-no-brasil. Acesso em: 18 abr. 2020.

BGUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.469. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/ 9788547213664/ pageid/469. Acesso em: 18 abr. 2020.
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II - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou reside
e se estabelece temporéria ou definitivamente no Brasil;

III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no
exterior;

IV - residente fronteirico: pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que
conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteirico de pais vizinho;
V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que vem ao Brasil para
estadas de curta duragdo, sem pretensdo de se estabelecer temporaria ou de-
finitivamente no territorio nacional;

VI - apatrida: pessoa que nao seja considerada como nacional por nenhum
Estado, segundo a sua legislacao, nos termos da Convencao sobre o Estatuto
dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n° 4.246, de 22 de maio de
2002 , ou assim reconhecida pelo Estado brasileiro.

§ 2° (VETADO).

Art. 2° Esta Lei nao prejudica a aplicacao de normas internas e internacionais
especificas sobre refugiados, asilados, agentes e pessoal diploméatico ou consu-

lar, funcionarios de organizagéo internacional e seus familiares.'

Nessa perspectiva, o Instituto Migracdes e Direitos Humanos'™ con-
ceitua-nos que o processso de migracao sucede do “movimento de pessoas,

»16

grupos ou povos de um lugar para outro”®, por conseguinte, considera

como migrante, “toda pesssoa que se transfere de seu lugar habitual, de
sua residéncia comum para outro lugar, regido ou pais”."”
Semelhantemente, o artigo 1°, inciso I, da Lei n° 9.474/97 considera-
se refugiado todo individuo que “devido a fundados temores de persegui-
¢ao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides

politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao

“BRASIL. Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracao. Diponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113445.htm. Acesso em: 18 abr. 2020.

50 Instituto Migragoes e Direitos Humanos (IMDH) é uma associacio sem fins lucrativos, de carater filantrépico,
fundada em 1999 em Brasilia e vinculada a Congregacéo das Irmas Scalabrinianas. O IMDH dedica-se ao atendimento
juridico e socioassistencial, a acolhida humanitéria e a integracao social e laboral de migrantes, solicitantes de reftgio,
refugiados, refugiadas e apatridas.

®IMDH. Instituto  Migragdes e  Direitos Humanos.  Glossario.  2014. Disponivel  em:
https://www.migrante.org.br/imdh/glossario/. Acesso em: 19 abr. 2020.

VIMDH. Instituto  Migragdes e  Direitos  Humanos.  Glossario.  2014.  Disponivel em:
https://www.migrante.org.br/imdh/glossario/. Acesso em: 19 abr. 2020.
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queira acolher-se a protecdo de tal pais™®, todavia, salienta-se que o con-
ceito de “refugiado” abrange ainda as “pessoas obrigadas a deixar seu pais
devido a conflitos armados, violéncia generalizada e violagao massiva dos
direitos humanos.” Isso posto, quando o refugiado nao dispoe de todos
os fundamentos legais, esses migrantes sio denominados imigrantes

econdmicos ou refugiados de fato.
3 Migracdo infantil no Brasil

A migragdo é um processo traumético, no qual os individuos objeti-
vam dispor de uma vida melhor, todavia, no decorrer desse deslocamento

convivem com a caréncia de garantias e diversas incertezas. Assim sendo,

[...] compreende-se que o reftigio tem natureza declaratéria, haja vista que o
reconhecimento do status de refugiado se concretiza de forma objetiva e deli-
mitada, isto é, o refugiado busca a satisfagdo de suas necessidades. H4 uma
busca incessante de sair de um contexto de vulnerabilidade e adentrar em uma
zona de conforto que brinde com a protegao, mas mais do que isso, traga a

tranquilidade de uma vida em um lugar onde possa chamar de seu lar/seu pais

20

Salienta-se que, “se para um adulto, que possui uma estrutura psico-
légica organizada esse procedimento causa traumas, para uma crianga
que, por sua vez, esta em processo de desenvolvimento e estruturacéo, o
»21

choque e abalo emocional é extremo.

Isso posto,

SBRASIL. Lei n° 9.474/97. Estatuto dos Refugiados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l9474.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

YACNUR. Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados. Quem pode ser considerado um refugiado?.
Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-refugio/perguntas-e-respostas/ #desertor. Acesso
em: 20 abr. 2020.

*°[RIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criangas
refugiadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia:
violéncia internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 198.
2[RIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criangas
refugiadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia:
violéncia internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 199.
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Nota-se que um conjunto de fatores agravam as situagdes das criancas refugi-
adas, uma delas ¢ a total auséncia de estrutura por onde elas passam, nao
havendo alimentacdo e abrigo sendo estas necessidades priméarias para a sua
subsisténcia. A realidade é que além de problemas relacionados com a falta de
estrutura fisica e de saneamento, a situacdo causa, ainda, uma ferida emocio-
nal em todos os aspectos da vida de uma crianca, seja ele sob o aspecto cultural,

estrutural e de maneiras ou convivio com outras pessoas.?*

Assim sendo, evidenciamos a questdo de vulnerabilidade das crian-
gas, uma vez que, durante o processo de deslocamento sdo as mais
expostas, em virtude do “[...] risco de afogamento nas travessias mariti-
mas, desnutrigdo, desidratacao, sequestro, trafico, estupro, assassinato,
etc.”.” Consequentemente, “ser um jovem refugiado significa ter menos
chances de ter uma educacdo e mais riscos de ser vitima de abusos e ex-
ploracdo”.*

Enfatiza-se, que a Lei do Reftigio brasileira nao positiva protecio ju-
ridica, no que tange os direitos das criancgas, o que resulta na dificuldade
das autoridades migratérias e entidades governamentais e ndo governa-
mentais em atender os procedimentos especificos pertinentes ao caso.
Dessa forma, “a crianca fica condicionada aos procedimentos de regulari-
zacao da familia e aos documentos dos pais ou responsaveis para entao ter
direito ao acesso a servigos de satde, politicas de protecio e aos beneficios
das politicas sociais - como o direito a escola.”*

Sendo assim, entende-se que uma crianca que nao possui documen-

tos de identificacdo, torna-se invisivel para o Estado brasileiro, visto que

*?IRIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criangas refu-
giadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia
internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 200.

*IRIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criancas refu-
giadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia
internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 198 e 199.

2INACOES UNIDAS BRASIL. ONU: 5 fatos sobre criancas refugiadas. 2018. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/onu-5-fatos-sobre-criancas-refugiadas/. Acesso em: 23 maio 2020.

?5CANTINHO, Isabel. Criancas - Migrantes no Brasil: vozes silenciadas e sujeitos desprotegidos. Revista Departa-
mento de Servico Social - O Social em Questdo. Rio de Janeiro: PUCRio. Ano XXI, n° 41, volume 1, maio a ago. 2018.
Disponivel em: http://osocialemquestao.ser.puc-rio.br/media/OSQ_41_art_7_Cantinho.pdf. Acesso em: 23 maio
2020. p. 169.
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Essa invisibilidade das criangas perante um sistema que decide ignorar sua
existéncia (BHABHA, 2006), decorrente nao s6 da limita¢ao e condicionalidade
a unidade familiar, mas também do processo de silenciamento e da falta de
escuta e credibilidade a seus relatos, se agrava na medida em que néo existe
um arcabougo institucional sélido que garanta o apoio e suporte por parte de
profissionais especializados em questdes de infancia e trauma no acolhimento

e protecdo dessas criangas que chegam.?®

Enfatiza-se que os Estados detém o dever de proteger o bem-estar
fisico e emocional de cada crianga, garantindo a conservagao de suas fami-
lias, bem como, a responsabilidade perante as questdes de seguranca e
dignidade, respeitando seus interesses em todas as agoes e decisoes ofici-
ais. Destaca-se que “nenhuma crianca ou adolescente deve ser vitima de
atos discriminatérios por qualquer motivo. Uma crianga é uma crianca”’.

Nessa perspectiva, salientamos que,

O grande problema que as criangas refugiadas enfrentam e que acaba desen-
cadeando outros impasses, sob um efeito cascata, é no que tange as formas
concretas, efetivas e duraveis de assisténcia basica. Desta forma, mais uma
vez, a necessidade de garantias e de protecdo por parte das nagdes do mundo
protagonizam o cenario atual emergente. Nestas situa¢bes, muitas criangas
sdo afastadas de suas familias, da escola, ficam a mercé da violéncia sexual e
de género, exploragdo e ainda criancas que nascem ou estdo por nascer correm

o risco de apatridia.?®

26CANTINHO, Isabel. Criancas - Migrantes no Brasil: vozes silenciadas e sujeitos desprotegidos. Revista
Departamento de Servigo Social - O Social em Questao. Rio de Janeiro: PUCRio. Ano XXI, n° 41, volume 1, maio a
ago. 2018. Disponivel em: http://osocialemquestao.ser.puc-rio.br/media/OSQ_41_art_7_Cantinho.pdf. Acesso em:
23 maio 2020. p. 170.

2’NACOES UNIDAS BRASIL. UNICEF pede protegio imediata a criancas e adolescentes em transito migratério.
2018. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/unicef-pede-protecao-imediata-a-criancas-e-adolescentes-em-
transito-migratorio/. Acesso em: 23 maio 2020.

28ARAGAO, 2016 apud IRIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabili-
dade de criangas refugiadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos
e xenofobia: violéncia internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p.
200.
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Isso posto, entende-se que as criancas quando afastadas de suas casas
e familias estdo expostas ao risco de abusos, negligéncias e violéncias®,
portanto “[...] é necessaria uma atencdo com mais sensibilidade, visto que
a crianga necessita se estabilizar emocionalmente para readaptar-se e in-
tegrar-se a sua nova realidade”.3° No préximo subcapitulo veremos os

direitos das criangas.
3.1 Direitos das Criancas

Os direitos da Crianca em seu cenario mundial estdo materializados
pela Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, ratificada por Assem-
bleia Geral da Organizagdo das Naces Unidas, em novembro de 1959. Na
Legislacao Brasileira publicada no Diario Oficial da Unido 1988 a Consti-
tuicdo da Republica Federativa Brasileira, e em Legislagao Especial, ECA -
Estatuto da Crianga e Adolescente: Lei n°. 8.069, 13-7-1990.

E importante observar o texto constitucional no que tange a ordem
social, os direitos fundamentais das criancas e adolescentes, é o que dispde

o caput do artigo 227 da CF que diz:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracio, violéncia,

crueldade e opressdo.3

Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos

de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de

29]RIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criancas refu-
giadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia
internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 198 e 199.

3°IRIGARAY, Andressa Lages; DUARTE, Fabio Rijo. Crise Mundial de Refugiados: a vulnerabilidade de criancas refu-
giadas. In: DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima (org.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia
internacional no contexto dos imigrantes e refugiados. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 199.

3'BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 abr. 2020.
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idade.?* Nesta conjectura juridica acolhemos de forma subjetiva, todas as
criangas e adolescentes refugiadas encontradas em territério Brasileiro.
Em decorréncia do principio da interdependéncia dos Direitos Hu-
manos, prevalece contemporaneamente que mesmo os direitos de
primeira geracdo dependem de prestagdes estatais para seu adequado
exercicio®, é o que transcreve o paragrafo §1°, e os seus incisos I e II, a

garantir:

§ 1°. O Estado promoverd programas de assisténcia integral a satde da cri-
anga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a satide na assis-
téncia materno-infantil;

II - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de in-
tegracao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens
e servicos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e de todas

as formas de discriminacao.3+

O CONARE, Comité Nacional para os Refugiados e ACNUR - Alto Co-
missariado das Nagdes Unidas para Refugiados e o6rgaos nao
governamentais, como defensores publico, visam garantir e construir pla-
taformas que afirmam uma vida digna no ambiente internacional, embora
aLein®. 9.474/97, Estatuto dos Refugiados, fora incomplacente a respeito.

Revela neste sentido:

Cerca de metade dos refugiados do mundo sdo criangas. Muitas passam a in-
fancia inteira longe de casa, as vezes separados de suas familias. Em situagoes

de crise e deslocamento, elas correm o risco de tornarem-se vitimas de vérias

32BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 2°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 18 abr. 2020.

33ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Saraivajur, 2019. p. 76. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553613106/. Acesso em: 23 maio 2020.

34BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 maio. 2020.
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formas de abuso, violéncia, exploragdo, trafico ou recrutamento militar. O
ACNUR trabalha para garantir que criancas, adolescentes e jovens sejam pro-

tegidos e que seus direitos sejam assegurados.3>

A perspectiva entdo é garantir a essas criancas a igualdade obser-
vando as suas desigualdades perante as demais, com base nas legislacoes
vigentes podemos tracar objetivos que diminua a delinquéncia e as dife-
rengas sociais, promovendo a todas as criancgas, os seus direitos que sdo
excepcionalmente necessarios, para o seu desenvolvimento fisico, psiquico
e mental.

Para sustentar tais direitos, precisamos da documentacao destas fa-
milias e criancas refugiadas e para isto acontecer, "é preciso,
primeiramente, enumerar os quatro organismos envolvidos nas solici-
tacbes do status de refugiado: o ACNUR, CONARE, a Caritas
Arquidiocesana e o Departamento de Policia Federal”.3®

No primeiro momento o refugiado solicitante devera apresentar-se a
Policia Federal ou entdo aos Centros de Acolhida para Refugiados, nos
escritérios da Céritas Arquidiocesana, que é o que mais acontece na pra-
tica, que emitird o Termo de Declaragio, documento este “relevante, ndo
apenas por iniciar formalmente o procedimento de concessao de reftgio,
mas também por servir de documento de identificagdo para o solicitante,
até que seja expedido um Protocolo Provisério em seu nome”?’. Num se-
gundo momento sera preenchido um questionario mais aprofundado ou
uma entrevista ao solicitante que sera submetido e analisado pelos mem-

bros do CONARE e langado um protocolo provisério.

35ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. 5 A¢des para garantir um futuro melhor para
criangas refugiadas. 2019. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2019/10/11/5-acoes-para-garantir-
um-futuro-melhor-para-criancas-refugiadas/. Acesso em: 18 abr. 2020.

3PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protegio Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 38. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.
com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.

S7PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protecao Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 39. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.
com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.
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Na terceira a fase, entdo, instaura-se com a decisdo proferida pelo
Comité Nacional para Refugiados, concedendo ou néo o status de refugi-

ado ao solicitante3®

Reconhecida a condicao de refugiado, este passara a exercer o direito a prote-
¢do internacional, sendo registrado junto a Policia Federal para que possa
assinar o Termo de Responsabilidade e solicitar o seu Registro Nacional de
Estrangeiro. Em situacao regular no pais, o refugiado detém todos os direitos
dos demais estrangeiros, como afirma também o artigo 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal, enquanto ndo sao solucionados os entraves que deram causa

ao seu temor de perseguicdo.3?

Em situagdo regular no pais as criancas refugiadas conforme o artigo
XV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que “todo homem tem

direito a uma nacionalidade”+°

, € “ter patria significa ter ao menos uma
porta de acesso ao direito”*' no ambito juridico esta porta é aberta, porém
a realidade nao condiz, como a prépria lei é discriminatéria, taxando estes
humanos como estrangeiros, sendo eles diferentes dos “ditos nacionais”, é
nesta perspectivas dualista, que precisamos desconstituir estes conceitos,
para buscar a igualdade como seres humanos.

O estrangeiro, tido como néo cidadao, é considerado um barbaro por
ndo dividir a cultura local. Pensando dessa forma, podemos inverter o sen-
tido festivo sugerido pela ideia de cidadania e percebé-lo como uma

concepgao excludente®?, e dito isso precisamos urgentemente mudar esta

33PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protegio Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p- 40. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.

39PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protecao Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p- 41. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.

4°PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protecao Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p- 63. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.

#'PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protecéo Internacional para Apatridas
e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p- 62. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.

+*PEREIRA, Gustavo Oliveira De Lima. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protecdo Internacional para Apatridas

e Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014. p- 65. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490738/. Acesso em: 24 maio 2020.
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visdo aos estrangeiros, criangas e adolescentes, promovendo a equiparacao
de direitos.

A convengao sobre os Direitos das Criancas no seu artigo 22, elucida:

Os Estados Partes devem adotar medidas adequadas para assegurar que a cri-
anca que tenta obter a condicdo de refugiada, ou que seja considerada
refugiada, de acordo com o direito e os procedimentos internacionais ou in-
ternos aplicaveis, receba, estando sozinha ou acompanhada por seus pais ou
por qualquer outra pessoa, a prote¢do e a assisténcia humanitaria adequadas
para que possa usufruir dos direitos enunciados na presente Convencao e em
outros instrumentos internacionais de direitos humanos ou de carater huma-

nitario com os quais os citados Estados estejam comprometidos.+3

Em carater humanitario é que devemos nos deter, a proporcionar e
efetivar condicoes plenas de viver sua infancia, ou seja promovendo uma
sociedade justa e igualitaria, resguardando o direito a educacao, a segu-
ranga, lazer e apoio psicossocial.

A convengao sobre os Direitos das Criangas mencionada é o instru-
mento de direitos humanos mais aceito na histéria universal.# Mais do
que um documento assinado, este representa 0 momento em que a crianga
é respeitosamente notada, onde deixa de ser um objeto e passa a ser um
sujeito passivel de direitos, garantindo que seus interesses sejam colocados
em primeiro lugar, considerando que as criangas sao seres em desenvol-
vimento, portanto precisam de maior aten¢do, cuidado e protecdo por
parte das autoridades, e o Brasil por ser um pais signatario deve ir de

acordo com a convengao e a enfatizar ainda mais este artigo, 22.

4UNICEF. Fundo das Nacbes Unidas para a Infancia. Covensdo sobre os direitos das crianca. Brasil, 1950.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 25 maio 2020.

#UNICEF. Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia. Covensdo sobre os direitos das crianca. Brasil, 1950.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 25 maio 2020.
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3.1.1 Direito e satide de migrantes em meio a pandemia COVID-19

A atual pandemia causada pelo Coronavirus (Covid-19), vivenciada
pelo mundo, apresenta-se como uma ameaca aos individuos, visto que to-
dos encontram-se em situacio de vulnerabilidade, independentemente de
nacionalidades, etnias, crencas ou posicionamentos politicos.*

Contudo, observa-se que a infraestrutura dos ambientes de deten¢ao
formais e informais, a qual os imigrantes e refugiados sao mantidos, di-
versas vezes nao possui servicos adequados de saide, agua potéavel e

saneamento bésico, o que evidencia que os

Migrantes e refugiados sdo desproporcionalmente vulneraveis a excluséo, es-
tigma e discriminagao, principalmente quando ndo documentados. Para evitar
uma catastrofe, os governos devem fazer todo o possivel para proteger os di-

reitos e a satide de todos.+®

Isso posto, evidencia-se que a superlotacdo desses ambientes insalu-
bres e as condigoes de isolamento é um dos grandes problemas enfrentado
atualmente, visto que o distanciamento social é uma das formas de con-
trolar a doenga.

Nesse sentido, as Nacdes Unidas expdem que:

Considerando as consequéncias letais que um surto de COVID-19 teria, elas
precisam ser liberadas sem demora. As criangas migrantes e suas familias e as
pessoas detidas sem uma base legal suficiente devem ser imediatamente liber-

tadas.4”

4SACNUR. Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados. 5 Motivos para ndo esquecer os refugiados na
luta contra a COVID-19. 2020. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/03/26/5-motivos-para-
nao-esquecer-os-refugiados-na-luta-contra-a-covid-19/. Acesso em: 17 maio 2020.

4NACOES UNIDAS BRASIL. Direito e satide de refugiado e migrantes devem ser protegidos em meio a
pandemia. 2020. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitos-e-saude-de-refugiados-e-migrantes-devem-ser-
protegidos-em-meio-a-pandemia/. Acesso em: 17 maio 2020.

4“NACOES UNIDAS BRASIL. Direito e satde de refugiado e migrantes devem ser protegidos em meio a
pandemia. 2020. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitos-e-saude-de-refugiados-e-migrantes-devem-ser-
protegidos-em-meio-a-pandemia/. Acesso em: 17 maio 2020.
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Consequentemente, entende-se que “é vital que todos, incluindo to-
dos os refugiados e migrantes, tenham acesso igual aos servicos de satde
e sejam efetivamente incluidos nas respostas nacionais a COVID-19, inclu-

48 resguardando os direitos dos

indo prevencio, testes e tratamento
refugiados e migrantes e a satde de todos os individuos, em virtude de
conter a propagacio do virus.

Nessa perspectiva, as Nac¢des Unidas revelam-nos que:

Para garantir que refugiados e migrantes tenham acesso adequado aos servi-
¢os nacionais de satde, os Estados podem precisar de apoio financeiro
adicional. E aqui que as institui¢des financeiras do mundo podem desempe-

nhar um papel de lideranca na disponibilizacao de recursos.4?

Assim sendo, percebe-se que é de suma importancia, a unido entre os
individuos da sociedade, com a finalidade de combater esse virus, visto que
“mais do que nunca, como a COVID-19 representa uma ameaga global a
nossa humanidade coletiva, nosso foco principal deve estar na preservacao
da vida, independentemente do status”.>®

Por fim, salienta-se que a0 mesmo tempo que a pandemia paralisa
alguns paises, demonstrando a existéncia de compaixao e solidariedade
entre os individuos da sociedade, ha paises que permanecem ameacando
as vidas humanas mediante conflitos armados brutais, evidenciando as-
sim, a dupla vulnerabilidade em que os refugiados se encontram, uma vez
que “o mundo enfrenta um inimigo invisivel, mas conflitos armados nao
param”.> Verificamos a urgéncia deste tema, o quanto é importante tratar

e ter atitudes para auxiliar as criangas nesta situacdo.

4NACOES UNIDAS BRASIL. Direito e satide de refugiado e migrantes devem ser protegidos em meio a
pandemia. 2020. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitos-e-saude-de-refugiados-e-migrantes-devem-ser-
protegidos-em-meio-a-pandemia/. Acesso em: 17 maio 2020.

49NACOES UNIDAS BRASIL. Direito e satide de refugiado e migrantes devem ser protegidos em meio a
pandemia. 2020. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitos-e-saude-de-refugiados-e-migrantes-devem-ser-
protegidos-em-meio-a-pandemia/. Acesso em: 17 maio 2020.

’NACOES UNIDAS BRASIL. Direito e satde de refugiado e migrantes devem ser protegidos em meio a
pandemia. 2020. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitos-e-saude-de-refugiados-e-migrantes-devem-ser-
protegidos-em-meio-a-pandemia/. Acesso em: 17 maio 2020.

S'ACNUR. Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados. 5 Motivos para ndo esquecer os refugiados na
luta contra a COVID-19. 2020. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/03/26/5-motivos-para-
nao-esquecer-os-refugiados-na-luta-contra-a-covid-19/. Acesso em: 17 maio 2020.
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4. Consideracdes finais

O presente artigo analisou o processo de migragao infantil, com isso
foi evidenciado que apesar do Brasil ter politicas de prote¢io as criancas
refugiadas, programas de protecdo aos migrantes, ainda falta para o nosso
pais conseguir atender de forma individual e adequadamente as necessi-
dades especificas dessas criancas e, assim, dar efetividade a esses direitos,
elas carecem de maior atengdo e protecéo por parte das autoridades deste
pais.

Nesse contexto, primeiramente, buscou-se conceituar a migracao em
si e por qual motivo ela ocorre, enfatizando que as migracdes forcadas sao
infelizmente as que mais ocorrem, em virtude de algumas realidades, ad-
vindo de situagdes no qual os individuos objetivam dispor de uma vida
melhor, com o minimo de direitos, todavia, no decorrer do deslocamento
convivem com a caréncia dessas garantias e diversas incertezas e a crianga,
sobretudo além de ser sujeito vulneravel por ser crianga, acaba sendo ex-
posta a essa situacdo levando consigo na bagagem uma mebria dificil de

ser esquecida, podendo acarretar consequéncias irreparaveis no futuro.
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Feminiciodio:
a fragilidade das mulheres frente a pandemia

do Covid-19 e o confinamento social
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1 Introducao

Alei do Feminicidio 13.104, de 9 de marco de 2015, passou fazer parte
alterando o Cédigo Penal Brasileiro em 2015, como circunstancias qualifi-
cadoras no crime de homicidio, enquadrado em no rol dos crimes
hediondos. A violéncia é tipificada como violéncia de género com resultado
morte, devendo ater-se alguns critérios previstos como: violéncia domés-
tica, familiar, menosprezo ou discriminacdo em virtude do sexo feminino.

Ainda, vale resaltar a importancia da Lei 11.340 de agosto de 2006,
conhecida por Maria da Penha antecessora a lei do Feminicidio, que fora
conhecida mundialmente, inspirada na triste histéria de tentativa de ho-
micidio, em decorréncia de seu companheiro, deixando-a paraplégica com

38 anos. A lei troxe maior rigidez nos julgamentos, assim como a adocao

! Graduanda do Curso de Direito da faculdade CESUCA-RS. Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos
do CESUCA. E-mail: monteirolourenci@gmail.com

2 Graduanda do Curso de Direito da faculdade CESUCA-RS. Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos Huma-
nos do CESUCA. E-mail:ezucchetto@gmail.com

3 Advogada. Servidora Publica. Pesquisadora voluntaria no Grupo de Pesquisa de Direitos Humanos do CESUCA.
Pé6s-graduada em Direito Penal e Processo Penal. E-mail: milenavieirag3@gmail.com


mailto:monteirolourenci@gmail.com

214 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

das medidas protetivas, entre outras medidas a adogao das varas especia-
lizadas.

A impunidade no Brasil motivou a OEA condenar o Estado Brasileiro
por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica. Apesar das
diversas agressdes e tentativa de homicidio, o companheiro permanecia
em liberdade, valendo-se das manobras processualista.

A lei trouxe algumas mudancas em detrimento da lei 9.099 aplicada
anteriormente. Primeiro diferencial seria que a lei 9.099 tratava como in-
fracdo penal de menor potencial ofensivo, e a Lei 11.340 tratard como
violagdo dos direitos humanos. Assim foi introduzido as medidas proteti-
vas, medidas de prevencdo conjuntamente com agdes da Unido, Estados,
Municipios integrando o Judiciario, Ministério Ptblico, Defensoria e a Se-
guranga Puablica.

Em meio a todas conquistas, protecdes e garantias das leis nos depa-
ramos com o desafio enorme, de lidar com as nuances que o confinamento
social reflete. A pandemia do Covid-19 trouxe consigo inseguranca e medo
em relacdo as mulheres. O comportamento e a evolucédo da doenga, o con-
finamento obrigatoério, se prolongam pelos dias e as incertezas surgem
com reflexos desta problematica social. Adiante serd tracado a relagdo his-

torica do Feminicidio e os aspectos da relagdo ao Covid-19.
1.1 Histdrico

E assustadora a evolucio da sociedade, fazendo uma retrospecto com
a histdria, basta retroceder e observar exemplos dos nossos antepassados.
O homem com papel de chefe, provedor e a mulher resposavel pelo labor
da casa e filhos. Nos tempos modernos, “a violéncia contra a mulher é fruto
de uma sociedade patriarcal e sexista, na qual a falta de respeito e impu-
nidade eram presentes nas relacdes intrafamiliares, apresentando, assim,

raizes profundas e possui um significado cultural bastante significativo”.4

4OKABAYASHI, Nathalia Yuri Tanaka. Violéncia contra a mulher e feminicidio no Brasil: impacto do isolamento
social pela COVID-19. Brazilian Journal of health Review. Disponivel em: file:///C:/Users/monte/Downloads/9998-
25895-1-PB.pdf. Acesso em: 26 maio 2020.
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E notorio a transicao destes moldes, de forma gradual com a promul-
gacdo da Constituigdo Brasileira de 1988, conjuntamente com a
implementacao dos Direitos Humanos, “Direitos inerentes a todos os seres
humanos, independentemente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma,
religido ou qualquer outra condicdo™, e por consequencia o rompimento
do regime autoritario.

Na sequéncia a criacdo da Carta das Mulheres Brasileiras aos Consti-
tuintes, que mensurava as reivindica¢des das mulheres com avango para
movimentos feministas, visando a igualdade de género.

Com estes significativos acontecimentos muitas conquistas surgiram,
como direitos e obrigacdes. O Estado agora responsavel reconhecendo
igualdade nas familias, uma nova roupagem e atribuicdo para as mulheres.

Outro importante avanco para a prote¢io das mulheres foi a Conven-
¢ao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
mulher, conhecida como Convencéo de Belém do Para, editada conforme
OFA, em 1994 e no Brasil ratificada em 1995. A ONU em 1993 que adotou

a declaracéo sobre eliminagédo da violéncia contra a mulher:

[...] que define a violéncia contra a violéncia contra a mulher como qualquer
ato de violéncia baseado no género que resulte, ou possa resultar, em dano
fisico, sexual ou psicol6gico ou em sofrimento para a mulher, inclusive as ame-
acas de tais atos, coer¢do ou provacao arbitraria da liberdade, podendo ocorrer
na esfera ptblica ou na esfera privada. A luz desta defini¢ao, a violéncia espe-
cifica, baseado no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual

ou psicol6gico a mulher.®

A Convencao do Belém do Para foi o primeiro tratado Internacional
que trata todas as questdes sem distinguir raga, classe ou religido, em
abrangéncia internacional e nacional, ou seja com estes valiosos imple-

mentos através das Convencdes trouxe um fortalecimento dos Direitos

S0ONU. Organizacaio das Nacdes Unidas. O Que Sado Direitos Humanos. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em: 27 abr. 2020.

SPIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 9° edigéo revisada ampliada e atualizada. Editora Saraiva, 2016,
p. 378-379.
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Humanos no Brasil. Estes movimentos pds-transicao trouxeram enormes
consequéncias para nossa sociedade, como resultado de repulsa, o com-
portamento antissociail e imaturo que muitos companheiros demonstram
através de menosprezo, abuso e violéncia contra as mulheres. “Hoje, os
direitos humanos buscam igualar as condicdes entre os sexos e condenam
a violéncia contra a mulher. Certamente, os direitos humanos devem ser
universais, servindo para todo cidaddo, independente de sexo, cor ou qual-
quer outra diferenca.”” Mediante a este cendrio, se intensifica a
problemaética, muitas mulheres ficam sujeitas a permanecer mais tempo
préximas dos seus parceiros, em relacionamentos téxicos elevando os in-

dices de violéncia.?

O isolamento social imposto pela pandemia da COVID-19 traz a tona, de forma
potencializada, alguns indicadores preocupantes acerca da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. As organizagoes voltadas ao enfrentamento da vi-
oléncia doméstica observaram aumento da violéncia doméstica por causa da
coexisténcia forcada, do estresse econdmico e de temores sobre o coronavi-

rus.?

O surgimento do Covid-19 e os reflexos do confinamento social com
as medidas estabelecidas pelas autoridades, demonstram resultados alar-
mantes na econdmia de cada lar.

No Brasil, por conta da COVID-19 o Congresso Nacional decretou es-
tado de calamidade publica, provocando uma série de medidas para apoiar

a populagdo brasileira e responder a emergéncia de satde, econdmica,

7RIGUINI, Renata Damiano, MARCOS ,Cristina Moreira. Cinco Notas Sobre o Feminicidio a Partir da Psicanélise.
Revista ~ Subjetividades, A Psicanalise =~ e as  Formas do  Politico. Disponivel ~ em:
file:///C:/Users/monte/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloa
ds/Cinco_Notas_sobre_o_Feminicidio_a_partir_da_Psican%20(1).pdf. Acesso em: 28 maio 2020. p. 9.

SOKABAYASHI, Nathalia Yuri Tanaka. Violéncia contra a mulher e feminicidio no Brasil: impacto do isolamento
social pela COVID-19. Brazilian Journal of health Review. Disponivel em: file:///C:/Users/monte/Downloads/9998-
25895-1-PB.pdf. Acesso em: 26 maio 2020.

9VIEIRA, Pamela Rocha. Isolamento social e 0 aumento da violéncia doméstica: o que isso nos revela? Revista
Brasileira de Epidemiologia. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/rbepid/2020.v23/€200033/.
Acesso em: 26 maio 2020.
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financeira e social.® E neste viés que sdo observado o aumento conside-
ravel nos nameros em relagao as agressoes, e mortes das mulheres pelo
mundo a fora.

Adiante sera evidenciado com maior profundidade os aspectos perti-

nentes ao feminicidio e o Covid-19.

2 Feminicidio e o Covid-19
Em busca de concepgdo, o feminicidio é “conceituado como crime
feito contra a mulher, seja por um parceiro ou ex parceiro - a mulher neste

»11

quesito é vista como objeto de posse™, onde o parceiro sente-se como
dono, detentor e manipulador desta vitima.

No Brasil, a taxa de feminicidios é de 4,8 para 100 mil mulheres - a
quinta maior no mundo, segundo dados da Organizacdo Mundial da Satde
(OMS).”

O feminicidio é caracterizado como crime contra mulheres, conforme
KrugE., Dahlberg L, MercyJ. “compreendem um amplo leque de agressoes
de caréter fisico, psicoldgico, sexual e patrimonial que ocorrem em um
continuum que pode culminar com a morte por homicidio, fato que tem
sido denominado de femicidio ou feminicidio.”** Magalhaes contribui com

seu pensamento no que tange a gravidade e prunfundidade do assunto:

O feminicidio é a expressdo mais nua do término da violéncia doméstica, o

mutismo da vitima grita por socorro, mas os ouvidos surtos sdo inacessiveis.

®ONU. Mulheres lésbicas, bissexuais e transexuais contam desafios enfrentados na pandemia. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/mulheres-lesbicas-bissexuais-e-transexuais-contam-desafios-enfrentados-na-pan-
demia/amp/. Acesso em: 27 maio 2020.

"RIBEIRO, Francielle Milanez, apud ZIMERMANN, David E. A Relagdo da Perversidade e/ou Perversio no
Feminicidio em uma Leitura da Psicandlise Contemporanea. Revista Psicologado. Disponivel em:
https://psicologado.com.br/abordagens/psicanalise/a-relacao-da-perversidade-e-ou-perversao-no-feminicidio-em-
uma-leitura-da-psicanalise-contemporanea. Acesso em: 28 maio 2020.

?0ONU. Organizacdo das Nacoes Unidas.Taxa de feminicidios no Brasil é quinta maior do mundo: diretrizes
nacionais buscam solucgdo. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-feminicidio-brasil-quinto-maior-
mundo-diretrizes-nacionais-buscam-solucao/. Acesso em: 277 maio 2020.

SMENEGHEL, Stela Nazareth, PORTELLA, Ana Paula, apud KRUG E, Dahlberg L, Mercy J. Feminicidios: conceitos,
tipos e cendrios. Artigo. Revista Scielo Satde Publica. Ciéncia e sadde coletiva. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/csc/2017.v22n9/3077-3086/. Acesso em: 23 abr. 2020.
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Perceber uma mulher em situagdo de violéncia requer o silencio da alma di-

ante dos barulhos do machismo e das omissoes. *4

O conceito fora utilizado “pela primeira vez por Diana Russel em
1976, perante o Tribunal Internacional Sobre Crimes Contra as Mulheres,
realizado em Bruxelas, para caracterizar o assassinato de mulheres pelo
fato de serem mulheres.”*s

Alei do Feminicidio 13.104, de 9 de marco de 2015, passou fazer parte
alterando o Cédigo Penal Brasileiro em 2015, como circunstancias qualifi-
cadoras no crime de homicidio. Estd enquadrado em no rol dos crimes
hediondos. A violéncia é tipificada como violéncia de género que tenha o
resultante de morte. Deve obedecer a alguns critérios previstos como: vi-
oléncia doméstica, familiar, menosprezo ou discriminacdo em virtude do

sexo feminino. Conforme disponibiliza a lei:

Feminicidio VI - contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino; VII
- contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui¢do Fe-
deral, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranga
Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou contra seu cOnjuge,
companheiro ou parente consanguineo até 3°. grau, em razao dessa condigdo:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. § 2°-A Considera-se que ha
razdes de condigdo de sexo feminino quando o crime envolve: I - violéncia
doméstica e familiar; IT - menosprezo ou discriminacio a condi¢io de mulher.
X Homicidio culposo § 3° Se 0 homicidio é culposo: Pena - detencao, de 1 (um)
a 3 (trés) anos. X Aumento de pena § 4° No homicidio culposo, a pena é au-
mentada de 1/3 (um ter¢o), se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato
socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge
para evitar prisao em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada
de 1/3 (um tergo) se o crime é praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze)

ou maior de 60 (sessenta) anos.16

SADALLA, Nachara Palmeira, apud MAGALHAES. A Lei Do Feminicidio: Sua aplicabilidade e consequéncias.
Disponivel em: file:///C:/Users/monte/Downloads/263-13-498-1-10-20190709.pdf. Acesso em: 26 maio 2020.
SMENEGHEL, Stela Nazareth, PORTELLA, Ana Paula, apud Instituto Interamericano e Derechos Humanos.
Feminicidios: conceitos, tipos e cendrios. Artigo. Revista Scielo Satde Coletiva. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/csc/2017.v22n9/3077-3086/. Acesso em: 23 abr. 2020.

®*CUNHA, Rogerio Sanches. Manual de Direito Penal. Editora Jus Podvium, 2019, p. 45-47.
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E oportuno salientar que o Feminicidio é adotado pelas legislacdes da
Argentina, Bolivia, Chile , Coldmbia, Costa Rica, El Salvador, Equador ,
Honduras, Guatemala, México, Nicaragua , Panama , Peru e Venezuela.

Para Marcela Lagarde , no Brasil, o estado é responsavel através de
impunidade, a omissao, a negligéncia “para que ocorra o feminicidio de-
vem concorrer a impunidade, a omissdo, a negligéncia e a conivéncia das
autoridades do estado, que ndo criam seguranca para a vida das mulheres,
razdo pela qual o feminicidio é um crime de estado.”"”

Sobre a natureza juridica, alguns doutrinadores apresentam visao
distintas, para Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes “ a natureza da quali-
ficadora do feminicidio trata-se de ordem subjetiva, pois a violéncia de
género nao é uma forma de execu¢do do crime e sim sua razdo ou seu

218

motivo™*®, porém o entendimento jurisprudencial ressalta o carater obje-

tivo, em que trata do crime praticado contra o género mulher, e logo
afastando apenas pelo carater subjetivo, motivo futil e torpe. Conforme
Nucci:

[...] ao tratar do feminicidio esclarece que se trata de ‘uma qualificadora obje-
tiva, pois se liga ao género da vitima: ser mulher”, advertindo que “o agente
ndo mata a mulher somente porque ela é mulher, mas o faz por 6dio, raiva,
citime, disputa familiar, prazer, sadismo, enfim, por motivos variados que po-
dem ser torpes ou futeis; podem, inclusive, ser moralmente relevantes’, ndo
se descartando, ‘por 6bvio, a possibilidade de 0 homem matar a mulher por
questdes de misoginia ou violéncia doméstica; mesmo assim, a violéncia do-
méstica e a misoginia proporcionam aos homens o prazer de espancar e matar
a mulher, porque esta ¢ fisicamente mais fraca’, tratando-se de ‘violéncia de

género, 0 que nos parece objetivo, e ndo subjetivo.'

7CAMPOS, Carmen Hein de. Violéncia, crime e Seguranca Piblica Feminicidio no Brasil: Uma anélise critico-
feminista. Revista Eletronica da Faculdade de Direito. Disponivel em: file:///C:/Users/monte/AppData/Local/Packa-
ges/Microsoft.MicrosoftEdge _8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/20275-88053-2-PB%:20(1).pdf. Acesso em:
28 maio 2020.

'SESTRELA, Pedro, apud BIANCHINI, Alice, GOMES , Luiz Flavio. Artigo. Posicionamentos doutrinérios quanto a
natureza da qualificadora do feminicidio. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64615/posicionamentos-
doutrinarios-quanto-a-natureza-da-qualificadora-do-feminicidio. Acesso em: 26 maio 2020.

BRASIL. Jurisprudéncia comentada. STJ: Qualificadora do feminicidio tem natureza objetiva, apud NUCCI,
Guilherme de Souza, Curso de Direito Penal: parte especial, 2017. Disponivel em:
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Na visdo do desembargador George Lopes, ambas as qualificadoras

podem coexistir perfeitamente, porque € diversa a natureza de cada uma:

A incluséo da qualificadora de feminicidio ndo pode servir como substitutivo
das qualificadoras de motivo torpe ou fttil, que sdo de natureza subjetiva. Pen-
sar de outra forma é subverter os principios da lei tutelar da mulher, tornando
vao o esforco do legislador para a sua promulgacao, pois a finalidade da lei
inovadora do C6digo Penal veio na esteira da mesma doutrina inspiradora da
Lei Maria da Penha, procurando conferir maior protecao a mulher brasileira,
vitima de condigdes culturais atavicas que lhe impuseram a subserviéncia em
relagdo ao homem. Vale dizer: resgatar a dignidade perdida ao longo da hist6-
rica dominag¢do masculina foi ratio essendi da nova lei, e este fim teleoldgico
estaria perdido se fosse simplesmente substituida a torpeza para afirmacio do
feminicidio.>

Fazendo relacdo com o Covid-19 fica demonstrado que a elevada ex-

posicdo da vitima torna um solo fértil para o rompimento dos direitos

humanos, além disso:

A experiéncia de outros paises tem mostrado que em tempos de isolamento
social, os casos de violéncia doméstica tém aumentado. Assim, para além dos
riscos advindos da Covid-19, o Estado brasileiro precisa estar preparado para

mais este desafio que coloca em risco a vida das mulheres.*'

O Confinamento Social traz consigo experiéncias jamais vividas an-

tes, novas realidades e adaptagdes, e as mulheres se tornam-se parte

vulneravel deste processo, pois:

https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/ 04/ 05/stj-qualificadora-feminicidio-tem-natureza-
objetiva/. Acesso em: 26 maio 2020.

*°BRASIL. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Ementa. Disponivel em:
https://assets-compromissoeatitude-
ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/03/TJDFT_Acordao29102015_RSE20150310069727.pdf. Acesso em: 27 maio

2020.

*'ALVES, Carolina Pereira Tokarski e Iara. Covid 19 e violéncia doméstica: Pandemia dupla para as mulheres.
Associacao Nacional dos Especialistas em Politicas Publicas em Gestdo Governamental. Disponivel em:
http://anesp.org.br/todas-as-noticias/ 2020/ 4/6/covid-19-e-violncia-domstica-pandemia-dupla-para-as-mulheres.

Acesso em: 29 maio 2020.
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No isolamento, com maior frequéncia, as mulheres sdo vigiadas e impedidas
de conversar com familiares e amigos, o que amplia a margem de agio para a
manipulacio psicoldgica. O controle das finangas domésticas também se torna
mais acirrado, com a presen¢a mais préxima do homem em um ambiente que
é mais comumente dominado pela mulher. A perspectiva da perda de poder
masculino fere diretamente a figura do macho provedor, servindo de gatilho

para comportamentos violentos.>

Entdo observa-se que além da inseguranca na satde, as familias estdao
sendo enfrentadas economicamente, psicologicamente, causando impacto
severo nas relagdes. Por 6bvio, trata-se de disttrbios sociais, econ6micos
e financeiros vivenciado pelas familias no regime de confinamento: “entre
esses distrbios, ressalta-se a violéncia doméstica que é entendida como
problema de satide putblica e de viola¢do dos direitos humanos pela Orga-
nizacdo Mundial da Satide”.>3 A doenca impacta nos diversos setores como,
industria, comércios e os mais diversos seguimentos e ressoa sobre as fa-
milias e a sociedade trazendo um colapso de nivel mundial, por este

motivo:

Os principais desafios que as pandemias requerem ao Direito sao, dentre ou-
tros, garantir o direito a sade em momentos de exacerbacdo da crise, bem
como conceber e gerir o “estado de excecao” instalado, em maior ou menor

grau, frente aos grandes riscos sanitarios.?

Adiante sera tratado sobre os tipos de feminicidios e suas especies.

2.1 Tipos e espécie de feminicidios

**VIEIRA, Pamela Rocha. Isolamento social e 0 aumento da violéncia doméstica: o que isso nos revela? Revista
Brasileira de Epidemiologia. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/rbepid/2020.v23/€200033/.
Acesso em: 26 maio 2020.

23MARANHAO, Romero de Albuquerque. A violéncia doméstica durante a quarentena da COVID-19: entre
romances, feminicidios e prevencao. BJHR, Brazilian Journal Of Health Review. Disponivel em: http://www.brazili-
anjournals.com/index.php/BJHR/article/view/8879. Acesso em: 23 abr 2020.

*ELUF, Carlos Ely. O Direito em Tempos de Pandemia. Revista Conceito Juridico. Disponivel em:
file:///C:/Users/monte/OneDrive/Area%z20de%z20Trabalho/Revista%20Conceito%zoJuridico%20mn.%2039.pdf.
Acesso em: 15 abr 2020.
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Greco classifica os tipos de feminicidio como intimo, néo intimo e por

conexao:

Feminicidio intimo: entende aquele cometido por homens com os quais a vi-
tima tem ou teve uma relagdo intima, familiar, de convivéncia ou afins; O
Feminicidio ndo intimo: é aquele cometido por homens com os quais a vitima
nao tinha relagdes intimas, familiares ou de convivéncia; O Feminicicio por
conexao: é aquele em que uma mulher ¢ assassinada porque se encontrava na

“linha de tiro” de um homem que tentava matar.?

Sobre as espécies e a ocorréncia:

a) Feminicidio intra lar: Ocorre quando as circunstancias faticas indicam que
um homem assassinou uma mulher em contexto de violéncia doméstica e fa-
miliar. b) Feminicidio homoafetivo: Ocorre quando uma mulher mata a outra
no contexto de violéncia doméstica e familiar.) Feminicidio simbélico hetero-
géneo: Ocorre quando um homem assassina uma mulher, motivado pelo
menosprezo ou discriminacio a condigao de mulher, reportando-se, no campo
simbolico, a destruigdo da identidade da vitima e de sua condi¢do em pertencer
ao sexo feminino. d) Feminicidio simbélico homogéneo: Ocorre quando uma
mulher assassina outra mulher, motivada pelo menosprezo ou discriminacao

a condigao feminina.®

No préximo capitulo serd abordado sobre o auxilio que a psicologia

traz para o assunto em questdo, assim como 0 preocupante cendrio em

meio ao confinamento social.

*SADALLA, Nachara Palmeira, apud GRECO, Rogério. A Lei Do Feminicidio: Sua aplicabilidade e consequéncias.
Disponivel em: file:///C:/Users/monte/Downloads/263-13-498-1-10-20190709.pdf. Acesso em: 26 maio 2020.

2BARROS, Francisco Dirceu. As modalidades de feminicidios aberrantes. As solugdes juridicas do feminicidio

simbolico

heterogéneo nas modalidades  de feminicidios aberrantes. Disponivel em:

https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/177884020/as-modalidades-de-feminicidios-aberrantes.
Acesso em: 28 maio 2020.
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3 Relacdo com a psicologia

Além dos relatos de abusos, agressoes, violéncias psicoldgicas, fisicas,
sexuais e morais, a psicologia auxilia analisando os transtornos de perso-
nalidade, psicopatias e comportamentos obsessivos. A psicologia forense
auxilia tracando o perfil do agressor, assim como os momentos dos quais
as mulheres estdo sob fatores de risco elevados.

O fim do relacionamento é o momento mais temido entre as mulhe-
res, pois muitos parceiros ndo aceitam ou ndo sabem lidar com o término
da relagdo. Outro fator com menor indice nos casos de Feminicidio sdo as
mortes ocorridas exclusivamente em relagdo ao género feminino, onde a
vitima ndo conhece o agressor, como nos casos de tentativa de assédio mo-
ral e sexual. Quando o agressor nao é correspondido ele decide matar
simplesmente se valendo do género. De acordo com Renata D. Riguini, “A
mulher tem algo de inapreensivel, de inominavel, de incompreensivel, des-
perta no homem um sentimento de impoténcia tao insuportavel, muitas
vezes que s6 encontra desfecho no ato violento”.*”

Baseado no maior indice, as ocorréncias se estabelecem no Ambito
conjugal e familiar, evidenciando alguns comportamentos repetitivos:
sentimento de posse, propriedade, dependéncia da companheira, ocasio-
nando reflexos medo, angustia, panico a ponto de se tornarem refém e
incapacitadas de enfrentar e quebrar o ciclo. “O forte sentimento de posse
¢ uma expressao do citime patolégico, servindo ao agressor como sua re-
dengdo perante a sociedade, ele ndo deixa passar impune o “crime” da
traicdo, defendendo assim a sua dita honra.”?® Um fator relevante é a de-
pendéncia financeira, geralmente os parceiros utilizam esta dependéncia

para menosprezar, reduzir e abusar utilizando neste periodo jogos

27RIGUINI, Renata Damiano, MARCOS ,Cristina Moreira. Cinco Notas Sobre o Feminicidio a Partir da Psicanélise.
Revista ~ Subjetividades, A Psicanalise =~ e as Formas do  Politico. Disponivel ~ em:
file:///C:/Users/monte/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloa
ds/Cinco_Notas_sobre_o_Feminicidio_a_partir_da_Psican%20(1).pdf. Acesso em: 28 maio 2020. p. 9.

28 NETO, Fernando Malato Figueiredo. Do crime de honra ao feminicidio: aspectos psicolégicos, juridicos e

socioculturais na compreensao da violéncia contra a mulher. Revista Psicologia, O portal dos psicélogos. Disponivel
em : https://www.psicologia.pt/artigos/textos/A1192.pdf. Acesso em: 28 maio 2020. p. 9.
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psicolégicos perversos, a ponto de deixar a mulher incapacitada de pros-
seguir. Durante a gravidez tem um aumento significativo devido a
questdes hormonais e limitadoras inerentes a mulher. Também entre as
motivagdes para o feminicidio estdo os de crime patrimonial, em decor-
réncia de disputas de direitos sucessérios. E por fim e em menor risco vem
0 abuso de alcool e desemprego.

Logo, atualmente a atencado volta-se para tentar reduzir a propagacao
da doenca, tornando mais deficiente os recursos para as vitimas de violén-

cia doméstica:

Globalmente, assim como no Brasil, durante a pandemia da COVID-19, ao
mesmo tempo em que se observa o agravamento da violéncia contra a mulher,
é reduzido o acesso a servigos de apoio as vitimas, particularmente nos setores
de assisténcia social, satide, seguranga publica e justica. Os servigos de satde
e policiais sdo geralmente os primeiros pontos de contato das vitimas de vio-
léncia doméstica com a rede de apoio. Durante a pandemia, a reducdo na
oferta de servigos é acompanhada pelo decréscimo na procura, pois as vitimas

podem ndo buscar os servigos em fungio do medo do contégio.?

As mulhereres que se submetem a relacionamentos abusivos e toxi-
cos estard sujeita a reflexos de medo, stress, depressao, panico e resultam
na baixa estima, e por consequéncia até o surgimento de doencas psicos-
somaticas®.

A psicologia contribui ainda pontuando sobre a perversao. A pessoa
pode ser perversa, mas nao ter atitudes perversas, como de dominio, jogos
psicolégicos, mentiras, manipulacdo entre outras. Porém, nos episodios de
feminicidio sao afloradas atitudes, segundo Zimermann “Um aspecto par-

ticularmente importante no vinculo analitico é o fato de que os perversos

29VIEIRA, Pamela Rocha. Isolamento social e o aumento da violéncia doméstica: o que isso nos revela? Revista
Brasileira de Epidemiologia. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/rbepid/2020.v23/€200033/. Acesso
em: 26 maio 2020.

3°GASPARETTO, Luiz Eduardo. O que sdo doencas psicossomaticas?  Disponivel em:
https://super.abril.com.br/mundo-estranho/o-que-sao-doencas-psicossomaticas/. Acesso em: 30 maio 2020.
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costumam executar com alta maestria a arte de manter uma fachada de
“bom mo¢o”, que estéd encobrindo a parte perversa propriamente dita”.!
O autor contribui na mesma linha, que os motivos para cometer o

feminicidio estao atrelado ao género, logo entende:

Ressalta que a perversdo é um limiar para a psicose, junto com a neurose.
Algumas perversoes desenvolvidas sdo caracterizadas por estrutura perversa,
em perversdo social (psicopatia, toxicomania e alcoolismo) e perversao sexual
(exibicionismo, voyeurismo, sadismo, masoquismo, sadomasoquismo, feti-
chismo e pedofilia).3>

Entdo, é notdrio que a psicologia desempenha um papel impressindi-
vel buscando a compreencio dos fendmenos, risco e fatores de prevencao
aliado as questdes juridicas, fatores sociais e culturais. Assim como o con-
fronto com est4s novas medidas adotadas em razao do Covid-19, as quais
merecem preocupacio sobre o assunto. No qual sera tratado no préximo

item que abordard as Politicas ptblicas de enfrentamento.

2.1 Politicas publicas de enfrentamento e de dados

Infelizmente ja é rotineiro noticias sobre feminicidio. Apesar de mui-
tos estados ndo apresentarem alteragdes em ocorréncias nas delegacias,
nao indica estabilidade, mas um sinal de alerta, pois sabe-se que as mu-
lheres estdo expostas demasiadamente com seus agressores, sendo
coagida e impedida de procurar recursos.

A combinagdo de tensdes econdmicas e sociais provocadas pela pan-
demia, bem como restrigdes a0 movimento, aumentaram dramaticamente

o numero de mulheres e meninas que enfrentam abusos, em quase todos

3'RIBEIRO, Francielle Milanez et al., apud ZIMERMANN, David E. A Relagdo da Perversidade e/ou Perversiao no
Feminicidio em uma Leitura da Psicanélise Contemporanea. Disponivel em:
https://psicologado.com.br/abordagens/psicanalise/a-relacao-da-perversidade-e-ou-perversao-no-feminicidio-em-
uma-leitura-da-psicanalise-contemporanea. Acesso em: 28 maio 2020.

3RIBEIRO, Francielle Milanez et al., apud ZIMERMANN, David E. A Relagdo da Perversidade e/ou Perversiao no
Feminicidio em uma Leitura da Psicanalise Contemporanea. Disponivel em:
https://psicologado.com.br/abordagens/psicanalise/a-relacao-da-perversidade-e-ou-perversao-no-feminicidio-em-
uma-leitura-da-psicanalise-contemporanea. Acesso em: 28 maio 2020.
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o0s paises.?* Entdo surge o questionamento, como o Estado deve enfrentar
esta dura realidade. E nesse momento de enfrentamento ao Covid-19, que
torna-se necessario a aplicagdo das politicas ptblicas e leis ja existentes
aliadas aos mecanismos de emergéncia.

Como canal de apoio 0 180 é um servico gratuito, uma central de
atendimento a mulher, que funciona todos os dias, 24 horas inclusive aos
feriados. Segundo Ministério Da Mulher, Da Familia E Dos Direitos Hu-

manos:

O ligue 180 recebe as dentncias de violéncia e, com servico humanizado, aco-
lhe e registra as manifestagdes, faz os encaminhamentos e dissemina
informagdes sobre a Lei Maria da Penha, os Direitos da Mulher, seu amparo
legal. O canal também esclarece sobre os tipos de violéncias, tais como violén-
cia fisica, doméstica, sexual, moral, patrimonial, obstétrica, no esporte, contra
a mulher imigrante, emigrante e refugiada, carcere privado e crimes ciberné-
ticos. Assim, a ferramenta cumpre seu papel de difundir, encaminhar e
acompanhar os trabalhos da Defensoria e Promotoria Puablica, da rede de ser-

vigos no atendimento e acolhimentos disponiveis.3*

Mas segundo o Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos
anunciou que houve um aumento de 9% no nimero de ligacdes no Disque
180 na primeira quinzena de margo.** Adiante no quadro é possivel obser-

var:

30NU. Organizacio das Nagdes Unidas.Chefe da ONU alerta para aumento da violéncia doméstica em meio
a pandemia do coronavirus. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/chefe-da-onu-alerta-para-aumento-da-vi-
olencia-domestica-em-meio-a-pandemia-do-coronavirus/amp/. Acesso em: 30 maio 2020.

3BRASIL. Governo Federal. MDH divulga dados sobre feminicidio. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2018/agosto/ligue-180-recebe-e-encaminha-denuncias-de-vio-
lencia-contra-as-mulheres. Acesso em: 29 maio 2020.

35ALVES, Carolina Pereira Tokarski e Iara. Covid 19 e violéncia doméstica: Pandemia dupla para as mulheres.
Associacao Nacional dos Especialistas em Politicas Publicas em Gestdo Governamental. Disponivel em:
http://anesp.org.br/todas-as-noticias/ 2020/ 4/6/covid-19-e-violncia-domstica-pandemia-dupla-para-as-mulheres.

Acesso em: 29 maio 2020.
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Quadro abaixo faz referéncia ao més de marco de 2020, periodo inicial da pandemia.
Médio didria no periodo de 01/03 0 16/03

Ligaghes Recebidas - Ligue 180 Ligagdes Recebidas - Disque 100  Ligaghes Recebidas - Total Dendncias Registradas
Média (012 16/03) 3045 7116 10161 | 829 J

7160 10463
[IET ivo | 8,47% [ 0.62% | 297% | 17,97% |

Fonte: Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos3®

Surge entdo a necessidade de outras ferramentas de ajuda, como o
desenvolvimento de aplicativos para os telefones celulares, com sistemas
Android e 10S, passibilitando a vitima baixar no seu préprio aparelho, e
fazer a dentincia sem sair de casa.

Em Séo Paulo ja é possivel realizar ocorréncia eletrdnica, diretamente
pelo site, a exemplo deste estado recomenda-se que seja introduzido para
os demais estados viabilizando a vitima realizar sua dentncia sem sair de

casa.

O Oficio-Circular N° 1/2020/Dev/Snpm/Mmfdh enviado a todas os Organis-
mos Governamentais de Politicas para Mulheres no dia 26 de margo de 2020
recomenda, dentre outras moedidas, a implementacio de comités de Enfren-
tamento a Violéncia contra as Mulheres no contexto da COVID-19 e a
realizagdo de campanhas sobre a importancia da dentincia nos casos de vio-

léncia doméstica.3”

A rede de assistécia tem se ajustado para auxiliar. Muitas lojas estdo
na campanha, disponibilizando botdes de panico, que podem ser aciona-
dos diretamente na prépria pagina de compras, como se a vitima estivesse
apenas utizando para observar as ofertas. Os esforgos se modelam a atual
necessidade como: “A Secretaria da Mulher do Distrito Federal langou no

final de marco a campanha “Mulher, vocé nao esta s6”. Durante a

3°BRASIL. Governo Federal. Coronavirus: sobe o niimero de ligacdes para canal de dentincia de violéncia doméstica
na quarentena. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2020-2/marco/coronavirus-sobe-o-numero-
de-ligacoes-para-canal-de-denuncia-de-violencia-domestica-na-quarentena. Acesso: 29 maio 2020.

37ALVES, Carolina Pereira Tokarski e Iara. Covid 19 e violéncia doméstica: Pandemia dupla para as mulheres.
Associacao Nacional dos Especialistas em Politicas Publicas em Gestdo Governamental. Disponivel em:
http://anesp.org.br/todas-as-noticias/ 2020/ 4/6/covid-19-e-violncia-domstica-pandemia-dupla-para-as-mulheres.
Acesso em: 29 maio 2020.
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quarentena os casos que ja vinham sendo atendidos de agressao continu-
ardo a ser acompanhados por meio de teleatendimentos”® O lancamento

das plataformas digitais também empenhados:

Para contornar essas dificuldades e acolher as dentncias de violéncia domés-
tica e familiar, o MMFDH lancou plataformas digitais dos canais de
atendimento da ONDH: o aplicativo Direitos Humanos BR e o site ouvido-
riamdh.gov.br, que também poderdo ser acessados nos enderegos
disque10o.mdh.gov.br e ligue180.mdh.gov.br. Por meio desses canais, vitimas,
familiares, vizinhos, ou mesmo desconhecidos poderao enviar fotos, videos,
audios e outros tipos de documentos que registrem situacdes de violéncia do-

méstica e outras violacdes de direitos humanos.39

Porém, muitas vitimas possuem condi¢des minimas, ndo tendo
acesso a telefones e sites disponiveis, sendo mais preocupante ainda. O
enfrentamento e socorro as vitimas, no contexto da pandemia nao pode

parar.

[...] Esforcos devem ser direcionados para o aumento das equipes nas linhas
diretas de prevengao e resposta a violéncia, bem como para a ampla divulgagdo
dos servigos disponiveis, a capacitagdo dos trabalhadores da satide para iden-
tificar situacdes de risco, de modo a ndo reafirmar orientacio para o
isolamento doméstico nessas situagdes, e a expansdo e o fortalecimento das
redes de apoio, incluindo a garantia do funcionamento e amplia¢do do nimero
de vagas nos abrigos para mulheres sobreviventes. As redes informais e virtu-
ais de suporte social devem ser encorajadas, pois sdo meios que ajudam as
mulheres a se sentirem conectadas e apoiadas e também servem como um
alerta para os agressores de que as mulheres nao estao completamente isola-

das. Em paises como Franca e Espanha, as mulheres vitimas de violéncia tém

3ALVES, Carolina Pereira Tokarski e Iara, apud AGENCIA, Brasil. Covid 19 e violéncia doméstica: Pandemia
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buscado ajuda nas farmécias, usando palavras de cddigo para informar sobre

a situagdo de violéncia.4°

Todo o empenho € valido para o combate da violéncia doméstica em
meio o atual cenario de isolamento social. Nao s6 o estado deve cumprir
com seu papel inovando nas politicas publicas, mas a sociedade deve tam-
bém estar empenhada, realizando sua parte através das denudncias e
assisténcias as vitimas. Quando uma mulher morre vitima de feminicidio,

todos nds falhamos junto.

4 Consideracées finais

Conforme a evolucao histérica, houve muitas conquistas em relacao
as mulheres. A sociedade evoluiu tanto que alguns problemas comecaram
a surgir. Ao longo deste artigo foi possivel observar a fragilidade em espe-
cifico dos homens e companheiros em se adequar aos avangos. Ainda se
percebe o enraizamento do machismo frente a liberalidade das mulheres.
O salto conquistado pelas mulheres esta sendo tdo impactante que é notd-
rio esté instabilidade e o risco elevado de feminicidio como resultante.

Surge entdo a necesidade de adequagdo, a criacdo da lei do Feminici-
dio 13.104, de 9 de marco de 2015, que passou fazer parte do Cédigo Penal
Brasileiro em 2015, como circunstancias qualificadoras no crime de homi-
cidio. Em meio a toda problemética surge o Covid-19 e a imposi¢do ao
confinamento social, intensificando mais as relagoes.

O acréscimo nos afazeres, o convivio obrigatério, relacionamento t6-
xicos s6 intensificam o risco da violéncia doméstica, no qual despertam a
atencdo deste artigo em relacdo as politicas ptblicas de emergéncia ado-

tada para este atual cenario de enfrentamento.
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Liberdade de crenca:
uma analise acerca da influéncia das

religides no Brasil sob a perspectiva do Estado laico

Rafaela Silveira Antunes*

1 Introducao

As religides estdo atreladas as sociedades desde os tempos mais anti-
gos. No que se refere ao Brasil, o nimero de fiéis ainda é muito expressivo,
destacando-se as religides provenientes do Cristianismo. Esse fato se da
em razao de alguns fatores histéricos, uma vez que o Brasil foi arquitetado
de forma aliada a igreja catdlica. Essa soberania crista remodelou a cultura
da sociedade brasileira, através de determinados comportamentos e valo-
res morais cultivados. Nessa esteira, o efeito clerical reflete também na
propria legislacao, tendo como exemplo, a validade do casamento religioso
no direito civil.

Com isso, observa-se que apesar dos preceitos de secularidade, pre-
vistos constitucionalmente desde 1891, o Estado brasileiro continuou a se
desenvolver sob carater eclesiastico. Com o crescimento acelerado das re-
ligides evangélicas no século XXI, especialmente as neopentecostais, o pais
adentrou a uma nova fase de hegemonia religiosa. Esse dominio, no en-
tanto, se estendeu a organizagdo politico-administrativa de forma

vigorosa, assemelhando-se com o passado brasileiro. L.ogo, essa vinculagao

' Estudante do curso de Direito na faculdade CESUCA-RS. Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos
do CESUCA. E-mail: rafaantunes1046 @gmail.com
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de delineados grupos religiosos com as entidades estatais deve ser enca-
rada como um grande embate as normas constitucionais. Pois, o
favorecimento dessas religides atua de modo a promover concomitante-
mente a marginalizacdo das demais comunidades. Nesse sentido, os
grupos que mais sofrem com os casos de intolerancia sdo as religides de
matrizes africanas, antes de tudo por conta da estrutura racista do pais,
mas também pelo fanatismo religioso por parte dos agressores.

O presente artigo tem como finalidade partir dessas probleméticas
para manifestar a importancia da efetivacdo do Estado Laico no Brasil.
Para tal, nesse exame foi utilizado o método l6gico-dedutivo, por meio da
pesquisa bibliografica em livros e revistas, bem como de consultas ao or-
denamento juridico. Demais materiais, como dados estatisticos de 6rgaos
governamentais, também foram necessarios para quantificar a dimensao
das religides no Brasil. Cabe ressaltar a importancia da presente pesquisa,
no intuito de identificar nesse evidenciado cendrio de desconformidade re-
ligiosa, a possibilidade de construir uma relacdo entre a intolerancia
religiosa, o racismo e o fanatismo religioso no Brasil.

Desse modo, a tomada de decisdes dos poderes, sobretudo do execu-
tivo e legislativo, deve estar em consonancia com as previsoes legais, ndo
cabendo a utilizagao da moral religiosa. Com isso, ¢ de suma importancia
a neutralidade religiosa do Estado para resolver as demandas discrimina-
torias, posto que o Brasil se encontra como o 7° pais mais desigual do

mundo.

2 Religiao: conceito e etimologia

Inicialmente, cabe aferir algumas necessarias defini¢des em torno da
palavra religido, constituida como ponto principal no presente artigo. Vi-
gente desde o século XIII no diciondrio de lingua portuguesa, a etimologia

da religido deriva do latim, idioma ja inativo, através da expressao religio,
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que tem por definicao “culto, pratica religiosa, cerimdnia, lei divina, santi-
dade”.?

Nao obstante, ao averiguar de forma mais visceral, nota-se que ainda
perdura uma ampla discussdo no ramo etimol6gico acerca do nascimento
da religio.> Uma das concludentes teses encontra referéncia nos textos do
filésofo Cicero (106 - 43 a.C.), através do uso da palavra relegere, que toma
como significado “reler, revisar”, inserida em um contexto de afastamento
da supersticdo por meio de uma releitura, observancia.* Posteriormente,
autores da era inicial do cristianismo atribuiram a religio a palavra reli-
gare, ou seja, religar. Para esses pensadores, a expressao esté relacionada
a uma nova juntura com o divino, pressupondo uma concepcao mais ide-
alizada da religiao, e assim, desconsiderando a interpretagdo romana dada
outrora. >

Superando o intrigante debate etimoldgico, resta enunciar algumas
qualificacoes em torno da religido. A espiritualidade esta relacionada a
uma habilidade subjetiva e intrinseca do ser-humano® Por outro lado, a
religido compreende-se como “um sistema comum de crencas e praticas

relativas a seres sobre-humanos dentro de universos histéricos e culturais

2 POLITICA. In: MICHELIS . Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Editora Melhoramentos, 2015.
Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/religi%C3%A30/.
Acesso em: 07 jun. 2020.

3 AZEVEDO, Cristiane A.. A procura do conceito de religio: entre o relegere e o religare. Religare, Joao Pessoa, v. 7,
n. 1, p. 90-96, 22 dez. 2016. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/religare/article/view/9773.
Acesso em: 20 maio 2020. p. 91.

4+BORGES, Anselmo. Religido e Didlogo Inter-Religioso. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra. 2010. p.
27.

5 PORTELA, Bruno de Oliveira Silva. O conceito religiao no pensamento de Carl Gustav Jung. Sacrilegens - Revista
dos Alunos do Programa de Pés-graduacio em Ciéncia da Religido - UFJF, Juiz de Fora, v. 10, n. 1, p. 46-61,

jan./jun. 2013. 2013. Disponivel em: https://periodicos.ufjf.br/index.php/sacrilegens/article/view/26743/18450.
Acesso em: 08 jun. 2020. p. 50.

5 GOMES, Nilvete Soares; FARINA, Marianne; DAL FORNO, Cristiano. Espiritualidade, religiosidade e religido:
reflexdo de conceitos em artigos psicoldgicos. Revista de Psicologia da IMED, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 107-112,
2014. Disponivel em:

https://www.researchgate.net/publication/284345545_Espiritualidade_Religiosidade_e_Religiao_Reflexao_de_Co
nceitos_em_Artigos_ . Acesso em: 19 maio 2020. p. 109.
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especificos”.” Diversas areas das ciéncias humanas laboram estudos em

torno das religides, como conceituam Hilton Japiassti e Danilo Marcondes:

Em seu sentido geral e sociocultural, a religido é um conjunto cultural susce-
tivel de articular todo um sistema de crengas em Deus ou num sobrenatural e
um c6digo de gestos, de praticas e de celebragdes rituais; admite uma dissoci-
agdo entre a “ordem natural” e a “ordem sacral” ou sobrenatural. Toda religido
acredita possuir a verdade sobre as questdes fundamentais do homem, mas
apoiando-se sempre numa fé ou crenga. Sendo assim, ela se distingue da filo-
sofia, pois esta pretende fundar suas “verdades” ou tudo o que diz nas
demonstragdes racionais. Aquilo que a religido aceita como verdade de fé, a
filosofia pretende demonstrar racionalmente. Ex.: as provas da existéncia de
Deus dadas pela *escolastica, por Descartes, por Kant etc. Hoje em dia, ha toda
uma corrente filoséfica que, em nome das luzes da razio, considera isso um
fendmeno que deve ser analisado pelas ciéncias sociais (andlise das ideologias)

ou pela psicanalise (anélise das ilusdes).®

Em suma, as religides tém um aspecto mais institucional comparadas
a espiritualidade. Embora o exercicio religioso utilize a espiritualidade, a
espiritualidade, contudo, néo exige necessariamente a presenca da religido
para ser operada, havendo inclusive correntes ateistas que buscam pra-
ticd-la por meio da ciéncia, por exemplo.’No proximo subcapitulo

abordaremos o nascimento e a influéncia das religices.
3 O nascimento e a influéncia das religides
A histéria das religides, muito debatida entre os estudiosos, tem sua

construgdo formada por inimeras e distintas vertentes. Inclusive, hd uma

forte intervencdo das proprias comunidades religiosas no processo de

7 SILVA, Eliane. Religido, Diversidade e Valores Culturais: conceitos tedricos e a educagao para a Cidanania. REVER
- Revista de FEstudos da Religido, Sao Paulo, n. 2, p. 1-14, 2004. Disponivel em:
https://www.pucsp.br/rever/rv2_2004/p_silva.pdf. Acesso em: 19 maio 2020. p. 4.

8 APIASSU, Hilton, MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788537803417/. Accesso em: 27 maio 2020. p.
238.

9 FIRMINO, Danilo Monteiro. Associa¢do Brasileira de Ateus e Agnésticos (ATEA) x Estado brasileiro: ateismo,
laicidade e conflitos juridicos na formagao do primeiro movimento social ateista do Brasil. 2018. 192 f. Dissertagao
(Mestrado em Histéria Social) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018. p. 76.
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historiografia, o que inevitavelmente acarreta no favorecimento de algu-
mas religides sobre as demais avaliadas.™

Posto isto, é de amplo consenso da comunidade cientifica que a reli-
giosidade humana existe desde o periodo pré-histdrico.” Um significativo
indicio desse fato esta nas ceriménias finebres, que evidenciavam a con-
viccdo humana a respeito da continuagido da vida mesmo ap6s a morte.
Esses rituais de sepultamento possuiam caracteristicas peculiares, que
desconstroem a concepgao de ser um ato meramente pragmatico. Uma
dessas particularidades se encontra na forma em que 0s corpos eram pos-
tos nas valas: precisamente em posicao fetal, numa verossimil referéncia
ao nascimento."” Apesar da inexisténcia de documentos escritos que retra-
tem exatamente o que os homens e mulheres primitivos sentiam ou
pensavam, as evidéncias deixadas expdem um momento de autoconscién-
cia humana.”® £ por intermédio desse fendmeno ontolégico, reflexo de
questdes humanas advindas da formacao civilizatéria, como o medo e a
busca pela felicidade, que as religides comegam a surgir e a se estabelecer
nas sociedades.’ Com a eclosdo religiosa, sua influéncia sobre o mundo
moldou a histéria que conhecemos hoje. Em outros termos, sem as religi-
0es ndo haveria o que se falar acerca de marcantes eventos e acervos, como

a pungente inquisi¢ao ocorrida na era medieval, a Pieta de Michelangelo

© GODQY, Jodo Miguel Teixeira de. Religiao, Memoria e Historiografia. Revista Mosaico, Goiénia, v. 5, n. 2, p. 109-
119, jul.-dez. 2012. Disponivel em: http://seer.pucgoias.edu.br/index.php/mosaico/article/view/2497. Acesso em: 15
jun. 2020. p. 110.

" MEDEIROS FILHO, Felix Antonio de. A concep¢io de alma/espirito na Pré-Historia: um estudo semantico do
Nostratico. 2014. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias das Religides) - Universidade Federal da Paraiba, Joao
Pessoa, 2014. p. 37.

2 PIAZZA, Waldomiro O. Religides da humanidade. 42 ed. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2005. p. 11.

'3 DUARTE, Patricia. A Primeira Manifestagao Pré-Historica do Universo Religioso. Ultimo Andar, Sio Paulo, n. 21,
p. 145-162, 2013. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/ultimoandar/article/view/13988. Acesso em: 10 abr.
2020. p. 146.

4 JOAQUIM, Alan da Cruz. A origem da religido e suas implicacdes na vida humana: algumas consideracoes
humeanas. Contemplagio - Revista Académica de Filosofia e Teologia da Faculdade Jodo Paulo II, Porto Alegre,
v. 5 n. 8 p. 56-73, 2014. Disponivel em: http://fajopa.com/contemplacao/index.php/contemplacao/
article/view/52/52. Acesso em: 08 jun. 2020. p. 62.
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(1475 - 1564) ou a “Divina Comédia” de Dante (1265-1321)."5 Dentre tantos
outros.

Conforme uma pesquisa desenvolvida pela CIA - Central Intelligence
Agency, atualmente, os grupos religiosos mais dominantes no mundo s3o:
o cristianismo (31.2%), o islamismo (24.1%), o hinduismo (15.1%), o bu-
dismo (6.9%), as religides populares (5.7%) e o judaismo (0.2%).** Como
visto, as religides contam com um niimero expressivo de seguidores ao
redor do mundo, no entanto, desprendendo-se progressivamente do Es-
tado. Isto é, cada vez mais os paises tém deixado para trds o
confessionalismo e adotado a laicidade. Para alguns tedricos, como o so-
cidlogo Max Weber (1864 - 1920), esse processo é alcunhado como
secularizacdo, no qual compreende-se como o afastamento dos preceitos
religiosos nas sociedades modernas a partir de um progresso concentrado

na razio."” Aduziremos sobre o contexto histérico no Brasil.
3.1 Contexto Histérico no Brasil

O territério brasileiro antes de 1500, formado integralmente por po-
vos amerindios, possuia uma rica e inerente cultura. Todavia, 0 “novo
mundo”, assim denominado pelos colonizadores, foi explorado de forma
obstinada e violenta, como resultado de uma conjuntura expansionista vi-
vida pela Europa no final do século XV.** E importante destacar que,
embora o Brasil antes desse periodo tenha muita histéria e cultura a ofe-
recer, a historiografia consagrada pouco aborda acerca desse periodo. Essa
lacuna exposta é uma das iniimeras marcas deixadas pelo eurocentrismo

- palavra-chave para explicar a desvalorizacdo da cultura indigena da

'5 Publicada integralmente em 1472, “A divina Comédia” é dividida em trés partes: inferno, purgatério e paraiso. Em
meio a esses cendrios alegoricos, Dante analisa e apresenta questdes referentes a fé, punicoes divinas, instituicoes
religiosas, dentre outros temas de cunho religioso.

®  CENTRAL  INTELLIGENCE AGENCY. The World Factbook 2015,  Disponivel —em:
https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/us.html. Acesso em: 26 maio 2020.

7 WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. Ant6nio Flavio Pierucci (Ed.). Sao Paulo: Com-
panhia das Letras, 2004. p. 34.

8 SILVA, da, G. J., Costa, da, AM.RF. M. Histérias e culturas indigenas na Educagdo Bésica. 12 Edicdo. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788551303214/. Acesso em: 22 abr. 2020. p. 116.
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América Latina."” Dessa forma, a sociedade brasileira foi construida sob
um prisma de imposicao, tendo efeito profundamente sobre as religides
nativas, através do proselitismo gerado pelas missdes jesuiticas.*® Assim,
0 mesmo ocorre com a chegada dos escravos africanos no Brasil.

Na esfera juridica, essa austeridade se torna regulamentada com o
nascimento da primeira Constituicdo do Brasil, outorgada em 1824 no pe-
riodo do Império. Em seu texto, o artigo 5° previa o seguinte
direcionamento: “A Religido Catdlica Apostélica Romana continuara a ser
a religido do Imperio. Todas as outras religides serao permitidas com seu
culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma
alguma exterior do templo.”* Ou seja, tendo em mente o dominio da igreja
catélica no pais, demais religides deveriam professar sua crenga de ma-
neira velada. Ademais, é nesse contexto que muitas religides de origem
africana se sincretizam com o catolicismo, pois passaram a utilizar a ima-
gem de santos catélicos em seus rituais temendo a intolerancia.*?

Trabalharemos sobre as religides na atualidade brasileira.

4 As religides na atualidade brasileira

No que se refere o Brasil dos dias atuais, o levantamento de dados
infere que mais da metade da populacgao é adepta a alguma religido. Dentro
desse vasto grupo ainda se percebe a hegemonia do cristianismo.>? Essa

estatistica é um indubitavel reflexo dos fatores histéricos elencados

9 LACERDA, Rosane Freire. Eurocentrismo, Modernidade e Colonialidade na Construcao do Estado e das Relagoes
FEtnico-Raciais na América Latina. Revista SURES, Foz do Iguagu, v. 1, n. 7, p. 39-55, 2017. Disponivel em:
https://revistas.unila.edu.br/sures/article/view/645. Acesso em: 06 jun. 2020. p. 4.

20 PAIVA, José. Transmitindo Cultura: a catequizagdo dos indios do Brasil, 1549-1600. Revista Didlogo Educacional,
Prado Velho, v.a, n. 2, p. 1-170, jul-dez. 2000. Disponivel em: https://periodicos.pucpr.br/
index.php/dialogoeducacional/article/view/3469. Acesso em: 22 abr. 2020. p. 7.

2 BRASIL. Constituicio (1824). Constituicio Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 22 abr. 2020.

> PRANDI, Reginaldo. As religides afro-brasileiras e seus seguidores. Civitas - Revista de Ciéncias Sociais, Porto
Alegre, v. 3, n. 1, p. 15-33, jun. 2003. Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/
ojs/index.php/civitas/article/view/108. Acesso em: 06 jun. 2020. p. 16.

23 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica Senso demogréfico 2010: caracteristicas gerais da populagio,

religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/
index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=7744. Acesso em: 14 abr. 2020. p. 92.
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anteriormente, que ocasionaram a lamentavel dizimagao de religices di-
vergentes aos principios cristaos.

Nesse contexto, o direito brasileiro exerce uma funcao imprescindivel
de garantir a liberdade e seguranga a comunidade religiosa, a cargo de
uma trajetéria de discriminacgdo. Essa protecdo tem como base o texto
constitucional, asseverando no artigo 5°, inciso VI, o livre exercicio de
crenga.** A positivagao da liberdade religiosa na Constituicdo de 1988 en-
contra respaldo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
E de relevancia destacar que, de acordo com as garantias constitucionais,
o direito de ndo crer, ndo seguir doutrinas religiosas, ou de meramente
aderir a uma convic¢do prépria, é conferido de igual modo aos cidadaos
que assim se direcionam.>

No entanto, apesar da forca legislativa e os avangos sociais transcor-
ridos no Brasil, ainda sao pertinentes os obstaculos que confrontam o livre
exercicio da fé. A intolerancia religiosa é uma problemaética assidua e con-
tundente no pais, sendo responsavel pelos mais infames atos
discriminatérios contra determinadas comunidades religiosas.?® Quase
que na totalidade das vezes o problema est4 intimamente ligado com o
racismo, logo, a violéncia ocorre predominantemente contra os grupos de

origem afro-brasileira.
5 O estado laico

A laicidade compreende-se como o rompimento do Estado com as
instituicoes religiosas. Portanto, o Estado deixa de ser guiado por determi-

nados preceitos religiosos e passa a ser governado de acordo com a voz e

24 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio Federal da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 abr. 2020.

5 PONZILACQUA, Marcio. Direito e Religido: conflitos entre liberdades, desafios sociojuridicos e judicializagao. Re-
vista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 21, n. 3, p. 1017-1041, set.-dez. 2016. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9690/5441. Acesso em: 15 jun. 2020. p. 1039.

26 FERNANDES, Nathalia Vince Esgalha. A Raiz do Pensamento Colonial na Intolerancia Religiosa Contra Religides

de Matriz Africana. Calundu, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 117-136, jan.-jun. 2017. Disponivel em: https://periodi-
cos.unb.br/index.php/revistacalundu/article/view/7627. Acesso em: 11 jun. 2020. p. 122.
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necessidade do povo.?” Essa separacdo com a igreja de forma alguma pres-
supde uma aversao a pratica religiosa, mas pelo contrario - é uma forma
de reconhecer e viabilizar a liberdade religiosa no pais, conforme o pensa-

mento de Noberto Bobbio:

O reconhecimento da liberdade religiosa deu origem aos Estados ndo confes-
sionais; o reconhecimento da liberdade politica, aos Estados democraticos. Um
e outro reconhecimento sdo a mais alta expressao do espirito laico que carac-
terizou o nascimento da Europa moderna, entendendo-se esse espirito laico
como o modo de pensar que confia o destino do regnum hominis, mais a razao
critica que aos impulsos da fé, ainda que sem desconhecer o valor de uma fé
sinceramente experimentada, mas confiando a adeséo a ela a livre consciéncia

individual 28

O cenario de confessionalismo entrou em um momento derradeiro
no Brasil com a aproximagdo do periodo republicano. A chegada de imi-
grantes europeus em solo brasileiro, trazendo consigo o protestantismo,
ocasionou além da influéncia europeia, maior diversidade religiosa no
pais. Com a proclamacao da republica, o governo provisério estabelece o
marco inicial do Estado Laico: o Decreto n° 119-A de 07 de janeiro de 1890.
Sem demora, a promulgacao da Constituicdo de 1891 ratifica o rompi-
mento do Estado com a igreja, e 0 mesmo ocorre nas cinco subsequentes
cartas politicas.*

Apesar da previsao constitucional, em diversos momentos da histéria
brasileira a efetivagdo do Estado Laico foi posta em discussao. Para se ter
ideia, entre os anos de 1900 a 1960 a igreja catélica representava 94% da
populacdo da América Latina, todavia, essa porcentagem despencou em

comparagdo ao ano de 2014. Por outro lado, podemos atribuir essa

27 FISCHMANN, Roseli. Estado laico, educagao, tolerancia e cidanania: para uma andlise da concordata Brasil-
Santa Sé. Sao Paulo: Factash Editora, 2012. p. 56.

28 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Tradugio: Marco Aurélio Nogueira. S&o
Paulo: Editora UNESP, 2002. p. 149.

9 RAMOS, Edith Maria Barbosa; ROCHA, Jefferson Fernando Lima. Liberdade Religiosa como Direito Fundamental:
uma andlise inicial. Revista do Curso de Direito da UFMA. v. 3, n. 6, p. 1-201, 2013. Disponivel em:
http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rcursodedireito/issue/view/340. Acesso em: 20 maio 2020.
p- 170.
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atenuacao ao crescimento significativo de seguidores das religides evangé-
licas.3° Apesar da égide do art. 5°, inciso VI, para o exercicio de crenga, o
problema pode ser exposto no momento em que se percebe uma atuacdo
incisiva das religides hegemonicas na organizacdo politico-administrativa.

Como supramencionado, a neutralidade do Estado em relagdo as re-
ligides ndo significa necessariamente uma imposi¢do entre ambas as
institui¢des, mas sim uma forma de garantir a liberdade de crenca a todos,
sem favorecer ou prejudicar alguém por conta de sua posigdo religiosa.
Sendo assim, situacoes cotidianas na politica, como manifestagoes religio-
sas durante a execugdo de processos legislativos, ou até mesmo
pronunciamentos de caréater religioso por parte do chefe do poder execu-
tivo, entram em contradigdo com o tdo versado Estado Laico.3' Tratemos

sobre a intolerancia religiosa no Brasil no préximo sub capitulo.

6 A intolerancia religiosa no Brasil

A intolerancia religiosa foi uma das inimeras violéncias impostas du-
rante o processo de colonizagdo do Brasil. Com isso, a caminhada para se
adquirir o livre exercicio de crenga, apesar da laicidade prevista posterior-
mente, foi de imensa luta e resisténcia.3> Nesse contexto, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, foi um importante ins-
trumento para trazer uma nova perspectiva as comunidades religiosas,

uma vez que:

Art. 48 - Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a li-

berdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo

3° PASSARINHO, Nathalia. Por que igrejas evangélicas ganharam tanto peso na politica da América Latina? Especia-
lista aponta 5 fatores. BBC News, Londres, 22 nov. 2019. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
50462031. Acesso em: 20 maio 2020.

3" ANDRADE, Camila Damasceno. A Representatividade Politica Religiosa no Contexto do Estado Laico. 2014.
126 f. Dissertagao (Graduacao em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Trindade, 2014. p. 5.

3 PEREIRA, Junia Sales; MIRANDA, Sonia Regina. Laicizagao e Intolerancia Religiosa: desafios para a Histéria
ensinada. Educagdo & Realidade, Porto Alegre, v. 42, n. 1, p. 99-120, jan.-mar. 2017. p. 109.
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culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particu-

lar.33

Com a positivagao dos Direitos Humanos na Constituigao de 1988, o
Estado brasileiro passou a assegurar o livre exercicio de crenca e religido
como um direito fundamental. Desse modo, essa garantia esta expressa
em seu artigo 5°, inciso VI, no qual: “é inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e ga-
rantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.3* Ocorre que,
apesar desse avanco na esfera juridica, a intolerancia religiosa ainda é uma

realidade pontual e contraposta ao Estado Laico, vejamos:

O projeto de um Estado secular, indicado 14 na constituicdo de 1891, pensando
a liberdade de crenga e de culto mostra como ele néo confere legitimidade as
religides de matrizes africanas que, por serem parte da cultura, caberiam no
dominio do privado, onde podemos ler - liberdade de culto desde que nao ve-
nha ferir a moral e os bons costumes, nem provocar alvorogos publicos- como
a formalizagéo da separagao das religides de matrizes africanas das instancias
de poder e politicas. Uma vez que a legitimidade para atuar no espaco ptblico
era regalia do cristianismo. Essa mencao sobre ter liberdade de culto ainda
que respeitando a “moral e bons costumes” permaneceu por muito tempo na

legislagdo brasileira.3s

Dados da Comissao de Combate a Intolerancia Religiosa do Rio de
Janeiro (CCIR) expdem que mais de 70% dos casos de intolerancia séo

praticados contra as comunidades de matrizes africanas, como o

33 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas (resolugao 217 A III) em 10 de dezembro de 1948. Brasilia, DF: UNICEF, 2019.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.html. Acesso em: 25 maio 2020.

34 BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io Federal da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 maio 2020.
35 MOTA, Emilia Guimaraes. Didlogos sobre religides de matrizes africanas: racismo religioso e histéria. Calundu,

Brasilia, vol. 2, n. 1, jan-jun. 2018. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/
revistacalunduy/article/view/9543. Acesso em: 25 maio 2020. p. 31.
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Candomblé, Umbanda e Xangd.3 A violéncia direcionada a esses grupos é
verificada através das constantes noticias que envolvem desde templos da-
nificados a violéncias fisicas. A marginalizacdo das comunidades afro-
brasileiras esta interligada com o racismo, problema estrutural carregado
desde a colonizacdo. Outra alavanca para a intolerancia religiosa esta na
ascensdo de grupos neopentecostais, em que se observa o crescimento de
alguns movimentos que utilizam dos préprios principios religiosos para
atacar e demonizar as demais religides.

Tendo em vista a violéncia aplicada, o ordenamento juridico precisou
ampliar essa preocupacdo com a liberdade religiosa para o campo penal,

em que:

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fun-
cao religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detencio, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo tnico - Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um

terco, sem prejuizo da correspondente a violéncia.3”

Nesta sequéncia, ha também o nascimento da lei n° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, que prevé a pena de um a trés anos de reclusdo e multa
para quem “praticar, induzir ou incitar a discriminacéo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.3®

Com o gritante nimero de casos de intolerancia, apesar das normas
estabelecidas, alguns outros projetos procuram diminuir esse percentual.
A Lei n° 11.635, de 27 de dezembro de 2007, por exemplo, estabeleceu o
Dia Nacional de Combate a Intolerancia Religiosa, sendo definido o dia 21

de janeiro para representar a data. Essa proposta tem como razao a morte

36 PUFF, Jefferson. Por que as religides de matriz africana sio o principal alvo de intolerancia no Brasil? BBC News,
Londres, 21 jan. 2016. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/01/160120_
intolerancia_religioes_africanas_jp_rm. Acesso em: 25 maio 2020.

37 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Gettlio Vargas, 1940.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 06 jun. 2020.

38 BRASIL. Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
Brasilia, DF: José Sarney, 1989. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l7716.htm. Acesso em: 06
jun. 2020.
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de uma ialorix4, conhecida como mae Gilda de Ogum, ap6s ataques dentro
de seu terreiro.>® Percebemos neste artigo a importancia e a atualidade

deste tema sobre a liberdade de crenca.

7 Consideracoes finais

Conforme exposto, compreender como as religides se estabeleceram
no pais, bem como o quanto alguns grupos religiosos ainda sofrem com a
violéncia, é fundamental para entender como e por que alguns discursos e
atos politicos podem ser mais lesivos do que parecem. Apesar da realidade
brasileira ser composta por problematicas camadas sociais, as religidoes
ndo devem de forma alguma estarem organizadas de maneira hierarquica,
presumindo quais sdo detentoras da verdade e quais sdo malignas.

A intolerancia religiosa ainda é pertinente no pais, ndo cabendo so-
mente as previsoes legais, mas também o devido cumprimento dessas leis.
Além do mais, discutir intolerancia religiosa também ¢ discutir racismo. E
nesse enquadramento, deve-se lutar a toda custa por medidas que aten-
dam aos grupos que estdo na mira da persistente violéncia e
discriminagdo. Uma vez que, as religides ndo se limitam somente a um
aspecto subjetivo, mas se alastram a memoria e cultura de um povo, das
quais incumbe ao Estado garantir a devida protecao.

As religides podem e devem desempenhar um papel positivo na soci-
edade, oferecendo assisténcia e amparo. Entretanto, é fundamental
também a separagao das instituicdes religiosas do Estado. No decorrer do
presente estudo, foram expostos cruciais motivos para a necessaria efeti-
vacao do Estado Laico, como a questao da intolerancia religiosa. Sendo
assim, resta ratificar a obrigagdo do direito brasileiro em atender todas as

demandas religiosas, separando a ordem moral da ordem juridica.

39 SANTANA, Mateus. 21 de janeiro, Dia Nacional de Combate a Intolerancia Religiosa. Palmares - Fundagao Cul-
tural. Disponivel em: http://www.palmares.gov.br/?p=53045. Acesso em: 11 jun. 2020.
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Migracoes, trafico de pessoas e contrabando

de migrantes sob o prisma dos direitos humanos

Juliana Daniel*
Naiadi Bertoldo Marchi?
Roberta Gabriela Sucolotti de Andrade?

1. Introducao

Os Direitos Humanos, sdo direitos que visam e tem por objetivo prin-
cipal, a protecdo do ser humano, seja qual for sua nacionalidade, basta que
0 sujeito seja humano para estar sob a égide desses direitos. Contudo, ndo
foi uma caminhada facil para entéo, esses direitos serem conhecidos mun-
dialmente. Houve diversas violagdes dos mesmos, com maior ocorréncia
nas duas Grandes Guerras, que teve por resultado a instituigdo da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, no ano de 19484, tal documento
assegura a protecdo da pessoa humana sem que haja violagdes.

Todavia, mesmo com a devida internacionalizacdo dos Direitos Hu-
manos e com a grande importancia da ONU, ainda h4 um vasto ntimero

de violagdes a esses direitos, como por exemplo, o Contrabando de
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Migrantes e o Trafico Internacional de Pessoas, temas demasiados com-
plexos que serdo abordados neste trabalho. O Contrabando de Migrantes
e o Trafico de Pessoas sao duas mazelas sociais criminosas, que assolam a
sociedade tanto em nivel nacional, quanto a nivel mundial.

Diante disso, destaca-se que tais praticas ndo sdo desconhecidas, tam-
pouco recentes, contudo, foi sé através da internacionalizacdo dos Direitos
Humanos - onde se obteve maior percepcdo da sua importancia e os efei-
tos gerados através de suas violagdes - vislumbrando-se uma preocupagao
para combater tais problematicas, que vao contra os direitos humanos, e,
através disso, é que surge ainda mais a necessidade de serem analisados.

Ao analisar tais fatores é que se justifica a abordagem destes dois te-
mas citado acima, até mesmo por conta de sua alta relevancia no &mbito
social, onde viola-se precipuamente o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o qual ja é manifesto na Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos.

Esta pesquisa tem por objetivo principal ndo s6 buscar, mas princi-
palmente analisar e entender a respeito do contrabando de migrantes e do
trafico internacional de pessoas, trazendo onde ambos se apresentam com
mais frequéncia e também sua repercussao no &mbito juridico, com enfo-
que na diferenciagdo de ambos os temas, apesar de serem um tanto
parecidos.

Por fim, ressalta-se que, as pesquisas realizadas serao de carater bi-
bliografico, analisando obras, tratados internacionais e também algumas
monografias voltadas para os Direitos Humanos, utilizando-se da legisla-

¢ao que buscam um enfrentamento e combate a esta questdo exposta.
2. Migracdes: sob uma analise conceitual
Partindo de uma linha conceitual, a migragdo pode ser constituida

como um processo em que hé o deslocamento de determinado individuo

de um lugar para o outro. As pessoas migram por diversos motivos, sendo
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os dois mais comuns deles, por problemas econdmicos e sociais e a busca
de novas e melhores oportunidades, geralmente no que tange ao trabalho.

O deslocamento dos migrantes pode se dar de duas maneiras: de ma-
neira definitiva, ou de maneira proviséria. Sendo a primeira quando o
mesmo ndo tem intengdo de retornar ao seu pais de origem, e a segunda
quando o migrante tem a intencéo e pretende retornar ao seu pais, tendo
prazo ou nao.

No mundo contemporaneo atual, os fluxos migratérios tém tomado
uma proporc¢do ainda maior, sendo na sua maioria a migracdo ilegal. Nas
palavras de Jinior Marandola e Priscila Dal Gallo, estar no mundo, hoje, é
conviver com a mobilidade e a migragao, e todas as suas implica¢des.> E
em outras palavras, Zamberlam traz a migracdo mundial num todo como
0 novo rosto da questio social.®

Ao trazer essa reflexdo de Zamberlam, percebe-se que as maiorias
dos migrantes vivem em condigdes de exclusao, ou seja, sem o minimo de
documentacdo, sem educagao, sem satide e principalmente, sem a téo so-
nhada cidadania. Toda essa tensdo que assola 0 mundo leva a considerar
a realidade migratoria, como um ambiente aconchegante para “esconder”
essa mazela da sociedade mundial.

Destarte, destacam-se as palavras de Veronica e Claire, que a maior
problematica enfrentada no que tange as migragdes é o que se refere a
imigracao ilegal, que é constituida por um individuo que adentra um pais
diferente de sua origem, sem permissao ou até mesmo um visto ou quando
permanece ilegalmente neste mesmo pais, nao tendo autorizagio para tal.”
Segundo as mesmas autoras, esse fato (imigragdo ilegal), juntamente so-
mado a ataques terroristas, esta incentivando o enrijecimento das politicas

migratdrias e das legislagdes, as quais serdo tratadas mais a fundo ao

SMARANDOLA JUNIOR, Eduardo; DAL GALLO, Priscila Marchiori. Ser migrante: implicagdes territoriais e
existenciais da migragao. R. bras. Est. Pop., Rio de Janeiro, v. 27, n. 2, jul./dez, 2010 p. 411.

5ZAMBERLAM, Jurandir. O processo migratério no Brasil e os desafios da mobilidade humana na globalizagdo.
Porto Alegre: Pallotti, 2004. p. 109.

7TERESI, Veronica M.; HEALY, Claire. Guia de referéncia para a rede de enfrentamento ao trafico de pessoas
no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria Nacional de Justica, 2012.
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decorrer deste estudo. Dessa maneira, a migragao legal, diga-se de passa-
gem, estd se tornando cada vez mais rara e dificil, tendo em vista as
fronteiras dos Estados e paises que estdo se fechando. Entretanto, a de-
manda por trabalho de imigrantes a baixo custo, ndo para de crescer,
tendo ainda, o desejo de emigrar pessoas de diversas nacionalidades, con-
tudo, ressalta-se que 0os meios que estas pessoas procuram para adentrar

em determinado lugar, sdo meios marginais.

2.1 Politicas Migratérias

Para entender melhor a questao das politicas migratorias, faz-se uma
analise de um trecho do livro “Direitos Humanos na sociedade complexa:

movimento entre os saberes”, que dispOe o seguinte:

Desde a criacdo do MERCOSUL, apesar das medidas adotadas para possibilitar
alivre circulagio de pessoas, as politicas elaboradas nesse sentido sdo bastante
timidas. O Tratado de Assuncao enfatizou demasiadamente os aspectos econo-
micos e relegou os aspectos sociais para o segundo plano, inviabilizando uma
efetiva aproximacao entre os Estados-partes. Em que pese a integragdo econo-
mica ser a mola mestra dos blocos regionais no sistema capitalista, se o bloco
ndo atender aos valores e direitos da pessoa humana e aos valores sociais do
trabalho, nao s6 deixaré de avangar, como poder4, indubitavelmente, retroce-

der.®

Entretanto, caso nao se tenha um olhar para os direitos migratdrios,
no direito de ir e vir e respeito a sua dignidade humana, os valores sociais
serdo retrocedidos e nao contemplardo os migrantes, que de alguma
forma, ndo puderam evoluir no seu pais de origem. Ainda seguindo o ra-

ciocinio do livro citado acima:

Assim, foi proposta a criagdo de um subgrupo de trabalho para tratar do tema
e sugerida a elaboracao de uma carta social. Ja nesta reunido foram abordados

temas como a livre circulagdo dos trabalhadores, migracdes, direito de

SDUTRA; MARTINI; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Porto
Alegre: Evangraf, 2019. p. 132.
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residéncia, reconhecimento de titulos profissionais, seguridade social, harmo-
nizacdo das legislacbes nacionais e outros, tendo como principal
desdobramento a Resolucio n° 11/1991, que criou o Subgrupo de Trabalho n°
11 - SGT11 e inseriu formalmente a questao social no processo de integragao,

passando a ser a primeira institui¢do trabalhista do MERCOSUL.9

Tal criacdo fez-se necessaria para que os imigrantes tivessem seus
direitos garantidos e também, a garantia de que teriam condigdes para se
manter e criar uma relagio de cidadania. E, através dessa criacdo, foi feito

um levantamento de fluxos migratérios, como sera exposto a seguir:

Foi feito um levantamento dos fluxos migratérios, da oferta e demanda e das
legislacdes e os sistemas de formagao profissional em cada Estado-parte, para
averiguar as possibilidades de efetivar a livre circulacio dos trabalhadores a
nivel regional e desenvolver um sistema integrado. Porém, nao conseguiu de-
senvolver metodologias que facilitassem o livre exercicio das profissoes que
requerem capacitagdo prévia, e sequer a questao do reconhecimento das equi-

valéncias profissionais havia sido concluida.”

Portanto, analisa-se, que ocorreram grandes evolugdes, para se criar
um sistema de migracdo entre Estado-parte, para que os trabalhadores
pudessem exercer as suas fungdes e ter uma vida digna dentro do pais que
escolheram para viver. E, dessa forma, tendo suas garantias reguladas e
asseguradas pelo Estado.As imigracdes internacionais tém se tornado cada
vez mais exploradas pelos governos, em virtude de que os imigrantes bus-
cam em paises desenvolvidosuma expectativade vida melhor, como
educacao, trabalho, etc. Dessa forma, faz com que ultrapassem as frontei-
ras, com o objetivo deencontrarem oportunidades, asquais nao tiveram ou
ndo puderam ter em seus paisesde origem. As politicasmigratérias tém o
intuito de regulamentar as leis para assim garantir aos imigrantes um me-

lhorconvivio no pais que escolheram para viver e assim terem os seus

9DUTRA; MARTINI; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Porto
Alegre: Evangraf, 2019. p. 133.

°DUTRA; MARTINI; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Cap. A livre
circulagdo de trabalhadores e o livre exercicio profissional. Porto Alegre: Evangraf, 2019. p. 133.
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direitosassegurados pelo governo junto aos tratados internacionais de Di-
reitos Humanos. Segundo Cintiene Sandes Monfredoem seu artigode
Politica Migratoria dos Paisesdo MERCOSUL e a Conformidade com a Po-

litica Migratéria Regional:

As politicas migratérias sdo exemplos de regulamentacido realizada pelo
Estado em que, por meio das leis, indicam as condigdes gerais de tratamento
dos fluxos em coeréncia com os tratados internacionais de direitos humanos
para a prote¢do do individuo. As leis nacionais sao medidas iniciais que
abordam a postura politica dos Estados para as migra¢des levando a modelos
mais flexiveis ou restritivos, mas que sdo pontos de base para uma andlise

regional de politicas cooperativas quanto as migragdes.”

Acredita-se que a ideiade migrar nao é algo recente, mas que vem
acontecendo ha muitos anos e por isso seu contexto histérico deve ser ana-

lisado e estudado com atengao, nesse contexto Cintiene cita em seu artigo:

As migragdes na América do Sul ndo sdo historicamente recentes. Elas
transitam desde o fim do século XIX com a imigragao europeia nos paises da
América do Sul. Entretanto, as migracdes internacionais contemporaneas
delineiam patamares muito diferenciados das migragdes do inicio do século
XX. Estdao atualmente inseridas em incentivos trazidos pela globalizagio,

imbuidas de estimulos econdmicos, politicos e culturais das novas tecnologias.

12

Mesmo que o assunto migrar nao seja novo, os imigrantes ainda en-
contram diversos entraves quando se trata de garantia de direitos com
respaldo na politicas publicas. E sabido que, nos tltimos anos, aumentou-

se muito o fluxo migratério, embasados em diversos fatores como, por

"MONFREDO, Cintiene Sandes. Politica Migratoria dos Paises do MERCOSUL e a Conformidade com a Politica
Migratéria Regional. 2011. Disponivel em: http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional ABRI/
Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%z20Pa+
%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%z20conformidade%20com%:20a%:20Pol+%Aitica.pdf. Acesso em : 22
jun.2020. p.o1.

MONFREDO, Cintiene Sandes. Politica Migratéria dos Paises do MERCOSUL e a Conformidade com a Politica
Migratéria Regional. 2011. Disponivel em: http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional _ABRI/
Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+
%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%z20conformidade%z20com%:20a%:20Pol+%Aitica.pdf. Acesso em : 22
jun.2020. p.2.


http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%A1tica.pdf.%20Acesso
http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%A1tica.pdf.%20Acesso
http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%A1tica.pdf.%20Acesso
http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%A1tica.pdf.%20Acesso
http://www.abri.org.br/anais/3_Encontro_Nacional_ABRI/Integracao_Regional/IR%2011_Cintiene%20Sandes%20%20Pol+%A1tica%20Migrat+%A6ria%20dos%20Pa+%A1ses%20do%20Mercosul%20e%20a%20conformidade%20com%20a%20Pol+%A1tica.pdf.%20Acesso
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exemplo, a procura por uma vida e uma melhor educacao, e sendo assim
0s paises precisam estabelecer politicas eficazes para receberem adequa-
damente esses imigrantes.

Para melhor compreensdo, referente a migracdo mercosulinas, faz
uma breve andlise no contexto do artigo Politica Migratéria dos Paisesdo
MERCOSUL e a Conformidade com a Politica Migratéria Regional.

A definicao das migragdes mercosulinas, sejam as migragdes de vizinhanca e/
ou, tempordrias, os estudos realizados por instituigdes governamentais e nao
governamentais como os Ministérios do Trabalho, da Justica e das Relagoes
Exteriores dos respectivos paises ou como a Pastoral do Migrante e o Instituto
Migragdes e Direitos Humanos, tem desenvolvido trabalhos para a abordagem

politica das migracdes inter-regional.

O MERCOSUL tem um papel fundamental na corrente imigratdria,
pois apenas assim sera regulamentado e terdo negociagdes nacionais, para
dar tratamentos igualitarios aos imigrantese os cidadaos nacionais."

Nesse contexto, podemos trazer o Acordo sobre Residéncia para Na-
cionais dos Estados Partes do MERCOSUL, que foi promulgado em 07 de
outubro de 2009 (Decreto n° 64.2009) 4, que foi um avanco, pois tem
como principal objetivo regularizar a circulagdo dos migrantes, conce-
dendo o direito a residéncia e ao trabalho para as pessoas sem
necessitarem de outro requisito a ndo ser a nacionalidade desde que te-
nham passaporte valido, certiddo de nascimento e certiddo negativa de
antecedentes penais, a partir disso os é permitida a residéncia temporaria
de até dois anos para cidaddos dos Estados que sdo signatarios (Argentina,

Brasil, Paraguai, Uruguai, Bolivia, Chile, Peru, Colémbia, e Equador)®.

3DUTRA; MARTINI; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Cap. A livre
circulago de trabalhadores e o livre exercicio profissional. Porto Alegre: Evangraf, 2019. p. 135.

“BRASIL. Decreto n° 6.975, de o7 de outubro de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6975.htm. Acesso em: 28 maio de 2020.

>Disponivel em: http://www.mercosul.gov.br/perguntas-frequentes. Acesso em: 29 de meio de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6975.htm
http://www.mercosul.gov.br/perguntas-frequentes
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Para se ter uma analise detalhada, o Brasil com o advento da lei
11.961/09, o qual trata sobre a residéncia proviséria para os estrangeiros
com situagao irregular no territério nacional.

Nesse contexto, o Brasil se posicionou com o advento da Lei
11.961/09", a qual trata sobre a residéncia provisoria para os estrangeiros
com situacdo irregular no territdrio nacional. Sobre esse tema o livro Di-
reitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes

dispde o seguinte:

[...] Foi concedida anistia a aproximadamente 45.000 imigrantes. Na fronteira
do Paraguai com o Brasil, a estimativa é de que ha aproximadamente 300 mil
imigrantes irregulares. No Uruguai, o Ministério de Desenvolvimento Social
estima em torno de 1.000 pessoas vivendo na fronteira com Brasil. Na
Venezuela, foi implementado um processo de regularizacdo e naturalizacao de
estrangeiros, onde foram registradas em torno de 798.314 pessoas de diversas

nacionalidades.””

No entanto, observa-se, que o fluxo imigratdrio, aumenta a cada dia
e, dessa forma, a lei deve se adaptar, pois os imigrantes precisam adentrar
em um pais que o acolha e que tenham garantidos direitos de trabalhar e
conquistar uma vida de igualdade como um cidaddo nacional tem, dando-
0 a mesma oportunidade para ambos sem distingdes. H4 um longo cami-
nho a ser trilhado, com o objetivo de dar ao migrante oportunidade nédo
apenas de moradia, mas sim profissionais, o Estado - Parte deve acolher
esses migrantes com os mesmos direitos que cidadaos nacionais, estes ci-
dadaos devem poder exercer sua profissio sem obstaculos e sem serem
cerceados seus direitos de migrar e trabalhar. '® Pois migrar ¢ um direito

e em nenhuma circunstancia pode ser cerceado desse direito, e deve ser

BRASIL. Lei n® 11.961, de 02 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L11961.htm. Acesso em: 29 maio 2020.

7DUTRA; MARTINI; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Cap. A livre
circulagdo de trabalhadores e o livre exercicio profissional. Porto Alegre: Evangraf, 2019. p. 135.

'8DUTRA; MARTINT; PADAO. Direitos Humanos na sociedade complexa: movimento entre os saberes. Cap. A livre
circulagdo de trabalhadores e o livre exercicio profissional. Porto Alegre: Evangraf, 2019. p. 141.
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respeitado e ter as mesmas oportunidades que um cidadao nacional pos-

sui, para assim prosseguir em busca de uma vida digna e com igualdades.

3. Trafico de pessoas: uma visao historica

O trafico enquanto atividade € identificada no sentido de que tais pra-
ticas sao ilicitas, apresentando uma série de ramifica¢des. Diante disso,
nesse trabalho seré discutida a espécie que diz respeito a uma das formas
mais repugnantes do mesmo, o Trafico de Pessoas, o qual expde a violagéo
de Direitos Humanos em massa, prejudicando ndo apenas as pessoas que
estdo sendo “traficadas”, mas também a familia e todos os envolvidos.

Tratando-se do Trafico de Pessoas, a nivel internacional e nacional,
destaca-se a venda de escravos, um terrivel periodo onde a escravidao era
tida como uma atividade perfeitamente normal, onde pessoas negras,
nada mais eram do que meras mercadorias, os quais poderiam ser troca-
dos ou vendidos, assim como seus senhores preferissem. Ao falar de
escravidao, torna-se inevitavel ndo trazer um trecho de Damasio de Jesus,
o qual relatava que os navios negreiros, durante 300 anos, transportaram
milhdes de pessoas — homens, mulheres e criancas - para o trabalho agri-
cola, porém, o mesmo se estendia a serviddo doméstica e também a
exploracéo sexual.

Através dos interesses de estados, a comercializacdo de escravos es-
tava cada vez mais dificultosa, como ressalta Sergio Shecaira e Saloméao

Silveira:

No periodo colonial (e também no Império), toda a mdo-de-obra envolvida
com o trabalho ligado a terra era, salvo excegdes, escrava. [...] Nessa época, o
trafico de escravos era liderado por Portugal, o que fez com que a Coroa In-
glesa comegasse a pressionar os portugueses para por um fim ao Tréfico
negreiro. Em 25 de margo de 1807, o tréfico foi considerado ilegal para os su-
ditos ingleses e, a partir de 1° de marco de 1808, crime contra a humanidade.

[...] Como o tréfico de escravos continuasse, surgiu nova pressao inglesa que

9JESUS, Damasio de. Tréfico Internacional de Mulheres e Criancas - Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 205.
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culminou com a aprovacio de uma primeira lei brasileira contra o trafico, em

7 de novembro de 1831.%°

Ao adentrar no periodo da escravidao em nosso pais, o qual foi con-
siderado a primeira modalidade de tréfico de pessoas no Brasil, destaca-se
que 0 mesmo s6 teve um marco final no dia 13 de maio de 1888, através
da Lei Aurea, a qual foi assinada pela Princesa Isabel, que tinha por finali-
dade conceder a tao sonhada liberdade a uma grande parcela de escravos
que ainda estavam “presos” no Brasil.

O Trafico de Pessoas, de maneira atual, ndo tem mais uma apresen-
tacdo como era a escravidao outrora, pois 0 mesmo é executado de forma
mais sigilosa, ainda que seja visivel, ou seja, os exploradores nao advém
da liberdade que possuiam os senhores no passado para trocar e vender
pessoas. Contudo, vale ressaltar que esse problema é tdo grande e repug-
nante quanto o tréafico de escravos em navios negreiros, pois possui uma
grande abrangéncia, causando danos a sociedade global, tendo em vista o
seu encontro com medidas de protecdo de Direitos Humanos etc.

Como citado acima, o trafico de pessoas reflete problemas a uma so-
ciedade global, sendo ele a nivel mundial, e 0 mesmo é proveniente de uma
penca de fatores, tendo como exemplo a migracdo irregular, discriminacao
de género, a pobreza etc. Diante disso, ressaltam-se exemplos como a De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos® e o Protocolo de Palermo®?,
além de outros documentos que o Brasil esté incluido, trazendo assim, um
enorme avango acerca desse demasiado complexo tema, demonstrando
preocupacdo com as pessoas traficadas que sdo esquecidas em outros pai-
ses e também visando um retorno das mesmas para seu pais de origem.
Tal fim torna-se embaragoso, pois os exploradores criam situagdes para

que as vitimas nao alcancem tal fim, e, portanto, é indispensavel o trabalho

20CUNHA, Sérgio Sérvulo Da. Dicionario Compacto do Direito. 82 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 67.
“DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 10 de dezembro
de 1948.

2?PROTOCOLO DE PALERMO. Protocolo Adicional a Convencao das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado.
Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao e Punigao do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.
2003.
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realizado pelas Organizagdes Internacionais para que essas pessoas alcan-
cem a sua liberdade.

Estes delitos, ao fazer uma analogia da atual situacao que vivemos,
pode-se dizer que é a escravidao do mundo globalizado, pois pessoas sdo
além de transportadas, vendidas, ou seja, sdo tratadas e vistas como meras
mercadorias, sem um destino final, contudo, na grande maioria das vezes
sdo para prostituicdo, venda de 6rgaos etc. Isso remete ao pensamento de
Zygmunt Bauman, pois este total descaso com a vida humana é a caracte-
ristica pura da liquidez da vida moderna, que gera ndo apenas coisas
descartaveis, mas também pessoas descartaveis, que ademais, sdo trans-
formadas em refugos sociais.* Logo, teria o trafico de pessoas o poder de
minimizar o ser humano ao estado de objeto, pois quando alguns seres

humanos vierem a falecer, outros poderao substitui-lo.

3.1 0 impacto da pandemia COVID-19 no trafico de pessoas

Sabe-se que o0 novo coronavirus, que comecgou em dezembro de 2019
na cidade de Wuhan na China, espalhou-se rapidamente para todos os
continentes em poucos meses, fazendo dessa forma que os governos to-
massem medidas para desacelerar e achatar a curvado contagio do novo
virus. No entanto a pandemia que assola o mundo inteiro afetou direta-
mente a vida de todos os seres humanos, pois todos obrigatoriamente
tiveram que ficar em quarentena, deixando as prioridades e sua vida em
segundo plano, para assim evitar o contagio.

A pandemia esta afetando toda a humanidade e aqui tratamos espe-
cificamente dos problemas que essa nova doenga ocasiona na vida dos
refugiados e imigrantes, que sairam de seus paises de origem, em busca
de uma vida digna e com melhores condi¢des. O problema é que esses re-
fugiados e imigrantes enfrentam as mesmas dificuldades que uma pessoa

nacional est4 enfrentando, sdo seres humanos tem o seu direito de ir e vir,

*3BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2007, p. 59.
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entretanto, sao vulneraveis e muitos chegam sem emprego, portam doen-

¢as cronicas, sao idosos, etc. Segundo Patricia Nabuco Martuscelli:

A epidemia também afeta desproporcionalmente pessoas que moram em ocu-
pacdes e a populacdo em situagdo de rua. Muitos imigrantes e refugiados
(assim como brasileiros) ndo tém condigdes dignas de moradia e ficar em casa

nao é uma opgao.>*

Referente ao tréfico de pessoas, relacionado com o impacto da covid-
19, onde ocorre o fechamento das fronteiras e a obrigatoriedade do distan-
ciamento social, tais praticas tendem a aumentar, pelo fato de que os

imigrantes passam a ter maiores dificuldades. Segundoas Nagdes unidas:

Isso ocorre porque migrantes passam a ter uma necessidade ainda maior de
servigos de contrabandistas para atravessar fronteiras. Os fechamentos e res-
trigdes também resultam no uso de rotas e condigdes mais arriscadas e a
precos mais altos, expondo refugiados e migrantes a abusos e exploragao.

Além disso, é provavel que a desaceleragio econdmica global amplie o tréafico
transfronteirico de pessoas fugindo de paises que sofrem quedas duradouras

no emprego.

Dessa forma, as organizactes criminosas se aproveitam do momento
atual e das condi¢des precarias e degradantes que os migrantes se subme-
tem para sobreviver, e intensificam suas atividades. O tréfico de pessoas
sempre foi algo dificil de identificarpelo modos de como os traficantes
atuam. Conforme as Nagdes unidas, cita em sua andlise sobre o Impacto

da pandemia covidig no tréfico de pessoas:

A identificacdo de vitimas de tréfico é dificil, mesmo em circunstanciasnor-
mais. As principais razdes incluem o fato de que as vitimas detrafico sao

frequentemente exploradas em setores ilegais, informais ounao

**MARTUSCELLI, Patricia Nabuco. Como o Covid-19 afeta Imigrantes e refugiados no Brasil. Disponivel em:
https://www.migramundo.com/como-o-covid-19-afeta-imigrantes-e-refugiados-no-brasil/. Acesso em: 31 maio
2020.

25UNODC: United Nations Office on Drugs and Crime. Pandemia pode provocar aumento do trafico de pessoas
no mundo. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pandemia-pode-provocar-aumento-do-trafico-de-pessoas-no-
mundo-alerta-relatorio-do-unodc/. Acesso em: 31 maio 2020.


https://www.migramundo.com/como-o-covid-19-afeta-imigrantes-e-refugiados-no-brasil/
https://nacoesunidas.org/pandemia-pode-provocar-aumento-do-trafico-de-pessoas-no-mundo-alerta-relatorio-do-unodc/
https://nacoesunidas.org/pandemia-pode-provocar-aumento-do-trafico-de-pessoas-no-mundo-alerta-relatorio-do-unodc/
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regulamentadas (por exemplo, crimes de pequeno porte, indastriado sexo,
contextos domésticos, cultivo e trafico de drogas, agriculturae construcio); a
capacidade do crime organizado de ocultar suasoperagoes a vista de todos; a
falta de vontade das préprias vitimasde denunciarem sua vitimizagdo ou sua
incapacidade em fazé-lo; ecapacidades limitadas de aplicagdo da lei para de-

tectar esse crime.2®

A UNODC salienta que nos tempos atuais de pandemia, o trabalho

para coibir as praticas das organizagdes criminosas, tornou - se, ainda

mais dificil. Conforme trecho a seguir:

Ha receios de que o COVID-19 esteja dificultando ainda mais a tarefade iden-
tificar as vitimas do trafico de pessoas, que estdo mais expostasa contragdo do
virus, menos equipadas para evita-lo e tém menosacesso a assisténcia médica
para garantir sua recuperagao. Operagdesessenciais e praticas para apoia-las
se tornaram um desafio, devidoaos paises ajustarem suas prioridades durante
a pandemia. Aumentosdramaticos no desemprego e redugdes de renda, espe-
cialmente paratrabalhadores com salarios baixos e do setor informal,
significamque um ntmero significativo de pessoas que ja eram vulneraveis

seencontra em circunstancias ainda mais precarias.?”

Contudo, as autoridades estdo trabalhando para coibir as praticas ile-

gais e proteger essas pessoas que estdo em estado de vulnerabilidade, mas

com a pandemia que assola a vida de todos ficou ainda mais dificil identi-

ficar tais praticas pelas organiza¢des criminosas, ndo apenas pela fato de

que as organizagdes se adaptam, mas sim por que muitos refugiados e

imigrantes precisam sobreviver de alguma forma e com isso se submetem

a trabalhos escravos, dentre outras praticas, para assim poderem sobrevi-

ver a umacrise que afeta avida de toda a humanidade.

26UNODC.

Impacto da Pandemia Covid-19 no trafico de Pessoas. Disponivel em:

https://www.unodc.org/documents/Advocacy-Section/HTMSS_Thematic_Brief on_COVID1g_- PG.pdf.  Acesso
em: 31 maio 2020.

*UNODC.

Impacto da pandemia covid-19 no trafico de pessoas. Disponivel em:

https://www.unodc.org/documents/Advocacy-Section/HTMSS_Thematic_Brief on_COVID1g_-_PG.pdf.  Acesso
em: 31 de maio de 2020.
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4. Contrabando de migrantes

Ao comegar a falar sobre o contrabando de migrantes, ressalta-se que
essa figura é o que mais se aproxima nao sé do tréfico de pessoas, mas
também das migractes. Contudo, ndo se deve confundi-lés, e, ademais,
sera tratado sobre suas diferenciacdes no tépico a seguir.

A defini¢do do contrabando de migrantes esta elencada no artigo 3
do Protocolo Adicional a Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Tréfico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea, o qual foi promulgado pelo Decreto
n° 5.016/2004, tendo como disposigio “a expressao ‘trafico de migrantes’
significa a promogao, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio financeiro ou outro beneficio material, da entrada ilegal de uma
pessoa num Estado Parte do qual essa pessoa ndo seja nacional ou resi-
dente permanente.”*® Ou seja, seguindo essa linha, o contrabando de
migrantes engloba a figura do imigrante com uma entrada irregular em
determinado lugar tendo em vista algum beneficio.

A partir dessa definicdo, pode-se considerar o contrabando de mi-
grantes como uma migracao irregular, podendo ser voluntaria, contudo,
na grande maioria dos casos, ocorre a migracdo a forga.

Ao adentrar na tipificacdo do contrabando de migrantes, destaca-se

o art. 232-A do Codigo Penal Brasileiro, que dispde:

Art. 232-A. Promover, por qualquer meio, com o fim de obter vantagem eco-
nomica, a entrada ilegal de estrangeiro em territério nacional ou de brasileiro

em pais estrangeiro: Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.?®

Sendo este dispositivo do Codigo Penal, totalmente de acordo com o

que dispdes o Protocolo referente a criminalizagdo, através de seu artigo.

2SBRASIL. Decreto n° 5.016, de 12 de margo de 2004. Promulga o Protocolo Adicional & Convengéo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Tréfico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Decreto/D5016.htm.
Acesso em: 10 abr. 2020.

*9BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 26 maio 2020.
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5. Trafico de pessoas x contrabando de migrantes

O tréafico de pessoas tem sua definicao elencada no Protocolo Adicio-
nal a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencédo, Repressdo e Punicdo do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas (Protocolo de Palermo), que foi
promulgado em 2004, pelo Decreto n® 5.017. A partir disso, extrai-se o
seguinte:

Artigo 3, definicoes para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdo "trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga
ou uso da forga ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano,
ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou acei-
tagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa
que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A exploragao inclu-
ird, no minimo, a exploracdo da prostitui¢do de outrem ou outras formas de
exploragao sexual, o trabalho ou servicos forcados, escravatura ou praticas si-

milares a escravatura, a servidao ou a remogao de 6rgaos;3°

Ao buscar uma aproximacao do trafico de pessoas com as migragoes
é que se entra na “figura” do contrabando de migrantes. O contrabando
de migrantes, por sua vez, esta definido no Protocolo Adicional a Conven-
¢ao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo
ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea,
mais precisamente, em seu artigo 3, que foi promulgado pelo Decreto n°

5.016 de 2004, qual tem a seguinte disposigao:

a) A expressao "trafico de migrantes" significa a promocao, com o objetivo de

obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou outro beneficio

3°BRASIL. Decreto n° 5.016, de 12 de marco de 2004.
Promulga o Protocolo Adicional a Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Tréafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Decreto/D5017.htm. Acesso em: 12 de abr. 2020.
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material, da entrada ilegal de uma pessoa num Estado Parte do qual essa pes-

soa nao seja nacional ou residente permanente;3'

Ambas as figuras tem uma grande relacio, entretanto, é necessario
que elas ndo sejam confundidas, pois ainda assim, abarcam diferengas en-
tre si. Diante disso, e a fim de versar sobre o trafico de pessoas e o
contrabando de migrantes, é necessario que se adentre em sua respectiva
e breve diferenca. 3

O contrabando termina a partir do momento em que se d4 a chegada
do migrante em determinado destino, enquanto o trafico de pessoas en-
volve diretamente, depois de sua chegada, a exploracdo feita pelos
traficantes, que visam algum lucro ou beneficio a ser extraido da vitima. 33

Destaca-se melhor essa diferenciacio, extraindo um trecho do livro
“Direitos Humanos e Xenofobia: violéncia internacional no contexto dos
imigrantes e refugiados”, escrito por Cristiane Feldmann e Gustavo de

Lima, que dispde o seguinte:

Sobre a questdo envolvendo o trafico de pessoas e o contrabando de migrantes,
o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime - UNODC difere ambos
os institutos. O tréfico de pessoas se perfectibiliza pelo “recrutamento, trans-
porte, transferéncia, abrigo ou recebimento de pessoas, por meio de ameaca
ou uso da forca ou outras formas de coercio, de rapto, de fraude, de engano,
do abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabilidade ou de dar ou receber
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento para uma pessoa ter
controle sobre outra pessoa, para o proposito de exploragdo”. J& o “contra-

bando de migrantes e um crime que envolve a obtencéo de beneficio financeiro

3'BRASIL. Decreto n° 5.016, de 12 de marco de 2004.
Promulga o Protocolo Adicional & Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo
ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Decreto/D5016.htm.Acesso em: 12 abr. 2020.

32UNODC: United Nations Office on Drugs and Crime. Trafico de Pessoas e Contrabando de Migrantes. Disponivel
em: https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/trafico-de-pessoas/index.html.Acesso em: 12 abr. 2020.

3UNODC: United Nations Office on Drugs and Crime. Tréafico de Pessoas e Contrabando de Migrantes: a diferenca
entre trafico de pessoas e contrabando de migrantes. Disponivel em: https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/trafico-
de-pessoas/index.html. Acesso em: 12 abr. 2020.
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ou material pela entrada ilegal de uma pessoa num Estado, no qual essa pessoa

nao seja natural ou residente. 34

Diante disso, nota-se uma ligagdo muito forte da imigracdo nesses
dois aspectos, tendo em vista que nos tltimos anos, houve um aumento
gradativo nos fluxos migratoérios internacionais, tendo um acréscimo nas

vitimas de tréfico de pessoas e contrabando de migrantes.

6. Conclusao

O tema “Direitos Humanos” é uma das bases de direitos mais impor-
tantes, que tem por objetivo a protecio do ser humano, servindo também
para concretizar os tdo complexos direitos e garantias fundamentais. Con-
tudo, ha ainda uma grande violacdo dos mesmos, sendo aqui abordados, o
trafico de pessoas e o contrabando de migrantes.

Ao decorrer do presente trabalho, mostrou-se que o tréfico, enquanto
atividade apresenta uma série de ramificacdes, contudo, buscou-se dar
maior enfoque a forma mais repugnante do mesmo, denominado Trafico
de Pessoas, que expde uma viola¢do de Direitos Humanos em massa, que
envolvem finalidades como o trabalho forcado, comercializacdo de 6rgaos,
exploracdo sexual etc.

Foi possivel destacar uma relagdo com a venda de escravos, sendo a
escraviddo da época, uma atividade considerada normal. Adentrando-se
nessa questao, é possivel notar a figura do contrabando de migrantes, que
é 0 que mais se aproxima do trafico de pessoas e das migracoes, figuras
que facilmente podem ser confundidas, por conta da sua relagdo, porém,
o contrabando termina com a chegada do individuo em determinado lu-
gar, enquanto o trafico da-se a exploracdo pelos traficantes apés a sua

chegada, visando algum lucro a ser extraido da vitima.

34DUTRA, Cristiane Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima. Direitos Humanos e xenofobia: violéncia internacional
no contexto dos imigrantes e refugiados. Cap. Politica migratéria brasileira e suas perspectivas. Curitiba: Prismas,
2017. p. 257.
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Ainda na figura do tréfico de pessoas, entra-se num periodo compli-
cado que estamos atualmente passando, que é virtude do covid-19, e
através dessa pandemia, conclui-se que o covid-19, estd impactando ainda
mais o trafico de pessoas, pelo fato de que as organizagdes criminosas se
adaptam facilmente e nesse momento delicado onde o mundo obrigatori-
amente desacelerou os governos, os mesmos tém mais dificuldades em
coibir as praticas ilegais. Os governos estdo fazendo sua fungdo, mas o que
jé era dificil ficou ainda mais em decorréncia do fato que assola toda a
humanidade e, infelizmente, muitas vezes para a sobrevivéncia, subme-
tem-se a tais praticas para assim, poderem ter uma vida.

Doravante, e também partindo de uma analise histérica, ndo restam
davidas que os Protocolos representam avangos no combate do contra-
bando de migrantes e no tréafico de pessoas, assim como houve avangos na
sociedade, apesar dos tempos nebulosos que passamos, onde a violagdo de
direitos humanos foi ainda maior. Contudo, é notério que seus dispositivos
tém maior enfoque no combate a delitos, portanto, seguindo esse contexto,
os Protocolos devem ser interpretados de maneira coesa, com o auxilio de
outros instrumentos de direitos humanos.

Espera-se que com a demonstracdo dos temas abordados, venham a
surgir nao apenas novas reflexdes e medidas combativas acerca do tréfico
de pessoas e do contrabando de migrantes, mas também um maior am-
paro as vitimas e atengao acerca dos Direitos Humanos.

Destarte, conclui-se que é extremamente necessario discucdes e mai-
ores abordagens acerca desses temas, pois ainda com todos os avancgos de
nossa sociedade o estagio de comercializagio e escravizagiao de pessoas é
avangado.

Portanto, é necessario que o Estado Brasileiro, ao unir-se com orga-
nizag¢des globais que visam a protecdo aos direitos humanos, coloquem em
pratica mecanismos combatentes a essas praticas, pois, como bem dito por

Robert Alexy, questdes praticas sdo discutidas com uma pretensao de
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corregdao®, para que entdo essa mazela que ultrapassa fronteiras, possa

chegar ao seu fim.
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O carcere de pessoas travestis e transexuais em

penitenciarias masculinas brasileiras

Inaé Vargas Oliveira’

Milena dos Santos Vieira >
1 Introducao

O encarceramento de pessoas travestis e transexuais em penitencia-
rias masculinas é comum no Brasil, porém fere diversos direitos
fundamentais dessas pessoas, pois as mesmas nao tem reconhecido na
execucdo o seu direito a personalidade, e, portanto, sofrem violagdes de
muitos principios constitucionalmente consagrados por nosso ordena-
mento juridico.

Algumas normas constitucionais vém apresentadas em forma de ar-
tigos durante o texto da Constituicdo e outras por meio de principios,
implicitos ou explicitos. Esses principios nao tem relagdo de hierarquia
com as normas positivadas, por isso devem ser seguidos por todos da so-
ciedade, inclusive fazendo papel fundamental na solugao de conflitos entre
direitos.

Alguns desses direitos, como o direito a igualdade, direito a persona-
lidade, dignidade humana e individualizagdo da pena sao violados no que
tange as pessoas travestis e transexuais, especialmente, no cumprimento

de pena em estabelecimento prisional masculino, tendo em vista que

' Graduanda do Curso de Direito da Faculdade CESUCA/RS, Pesquisadora do Grupo de pesquisa em Direitos
Humanos do CESUCA. E-mail: inaevargasoo@gmail.com

* Advogada. Servidora Publica. Pesquisadora voluntaria no Grupo de Pesquisa de Direitos Humanos do CESUCA.
Pos-graduada em Direito Penal e Processo Penal. E-mail: milenavieirag3@gmail.com
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ignora completamente a forma como este individuo se compreende como
pessoa, a sua identidade de género.

Para melhor esclarecer, ao longo deste artigo sera feita a conceituacao
que distingue género ou sexo de identidade de género. Muitas pessoas se-
quer entendem essa diferenca que é crucial para compreender a
importancia do reconhecimento social da identidade de género das pes-
soas travestis e transexuais.

Entende-se que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana compre-
ende diversos direitos, inclusive o direito a igualdade, pois deduz que no
momento em que se tem a igualdade de direitos é possivel ter uma vida
digna.

Sob esse entendimento, é possivel perceber que uma vida digna é
uma qualidade especifica e diferente para cada ser humano, pois cada um,
conforme sua personalidade, convicgbes e crengas, pode dizer o que en-
tende como vida digna, uma vida feliz e saudavel, conforme sua proépria
subjetividade.

Resta claro que o todos os direitos mencionados estdo contidos no
bojo de protecdo dos Direitos Humanos, e quando algum desses direitos é
violado ndo se pode ter uma vida digna.

Com a violacdo de direitos béasicos das pessoas travestis e transexuais
que sdo obrigadas a cumprir penas em penitenciarias masculinas, tendo
sua dignidade retirada ilegalmente pelo Estado, é que se faz necessario de-
bater sobre o tema e apontar possiveis solucdes para este problema de

cunho juridico e social.

2 A sociedade e o preconceito

Desde as primeiras sociedades, ainda que rudimentares e sem classes
sociais definidas, passou-se a estipular deveres e tarefas de acordo com o
género, mulheres ja eram designadas a afazeres maternos e domésticos,
enquanto os homens saiam para cacar ou para o trabalho, na imagem de

provedores do alimento. Com a evolucio desses agrupamentos,
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formaram-se valores e classes sociais, havendo a classe dominante e a do-
minada, normalmente representada pelos escravos. Quando da chegada
da familia real portuguesa ao Brasil, iniciou-se o processo de colonizar e
escravizar seus habitantes, os indios, explorar a terra e inserir os dogmas

catélicos nas Américas, como bem explica Florestan:

[...Jdesde a colonizacdo, a sociedade foi estabelecida através de uma cultura
trazida da Europa pautada em bases religiosas que foram introduzidas pelos
jesuitas. Uma profunda diferenga se estabeleceu na sociedade dessa época, ca-
racterizada pela cultura erudita e religiosa da elite culta, frente a populacio
escrava e indigena que se dedicava ao trabalho bragal, realidade que perdurou

por séculos na sociedade brasileira.

Perdura até hoje as consequéncias da disparidade social e econdmica
entre as classes, inserida a partir da escravizacao dos negros e indios e a

elitizacdo da figura do descendente europeu.

[...] nossa sociedade também é marcada por uma profunda disparidade de
classes decorrente do regime capitalista de trabalho. Dessas diferencas, ori-
gina-se o fendmeno da exclusdo social, que pode ser conceituado como nédo
ter acesso aos bens necessarios para satisfazer as necessidades bésicas da pes-

soa.* (grifo proprio)

A excluséo social é produto do preconceito, formado por dogmas cul-
turais e religiosos inseridos e criados pela sociedade. O desemprego, a
desqualificagdo social, a populagao de rua, a precarizagdo do trabalho e a
falta ou dificuldade de acesso a justica, sdo resultados da exclusao social
ndo apenas dos que estdo em situagao de pobreza, mas também das mino-

rias, ou seja, todos aqueles que ndo se enquadram no conceito de

3 RODRIGUES, Florestan. Sistema Penitenciario E Exclusdo Social: Um Olhar Sobre A Realidade Das Prisoes
Brasileiras. Dissertacéo (Mestrado em Ciéncia Juridica) - Curso de Ciéncia Juridica - Universidade Estadual do Norte
do Parand, Jacarezinho, 2012, p. 17.
4+ RODRIGUES, Florestan. Sistema Penitenciario E Exclusdo Social: Um Olhar Sobre A Realidade Das Prisoes
Brasileiras. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) - Curso de Ciéncia Juridica - Universidade Estadual do Norte
do Parand, Jacarezinho, 2012, p. 19.



Inaé Vargas de Oliveira; Milena dos Santos Vieira | 275

normalidade, que também sofre influéncia da religidao. Nesse contexto, le-

ciona Florestan:

A exclusdo social constitui uma forma de afastar certos tipos de pessoas da
fruicao de beneficios e privilégios, geralmente de ordem econémica, privando-
as de protecdes existentes em sociedade. Essa exclusdo teria base em questoes
sociais nao sé ligadas a condigdes financeiras, mas também a fatores sociais,
politicos, culturais, étnicos, etc. De um modo geral, exclusdo social deve ser
identificada como uma privagdo. O ato de excluir significa privar alguém de
algo. Assim, podemos dizer que a exclusao social consiste em um conjunto de
barreiras invisiveis que coibem as pessoas, impedindo-as de exercer satisfato-
riamente seus direitos de cidaddo em uma sociedade juridicamente
organizada. Retirar ou impedir o acesso ou, ainda, o exercicio de direitos ou
concedé-los de maneira deficiente, constitui uma das iniimeras faces da exclu-

sdo social.?

Excluir um grupo do seio da sociedade é, de certa forma, marginaliza-
lo. Um dos significados da palavra “marginalizar”, define como “colocar a
margem” e “impedir de participar”, com o intuito de excluir da sociedade
e fazer perder sua integragdo social.

Conforme dito anteriormente, todo aquele que foge do comum e
causa certo estranhamento aos olhos do cidaddo padrao, é afastado do seio
social. Todo aquele que ndo compactua com a massa comum, sofre um
processo de normaliza¢do: primeiro procura-se adequar o individuo nos
padrdes de normalidade, caso falhe, sofrera sancoes sociais como a exclu-
sdo e o repudio social.®

Sao inimeros esses parametros de normalidade, mas o presente tra-
balho debruca-se sobre o preconceito de travestis e transexuais, que possui

forte relagdo com a Igreja, o Catolicismo, ao passo que prega o binarismo

5 RODRIGUES, Florestan. Sistema Penitenciario E Exclusdo Social: Um Olhar Sobre A Realidade Das Prisoes
Brasileiras. Dissertacéo (Mestrado em Ciéncia Juridica) - Curso de Ciéncia Juridica - Universidade Estadual do Norte
do Parang, Jacarezinho, 2012, p. 18.

5 RODRIGUES, Florestan. Sistema Penitenci4rio E Exclusdo Social: Um Olhar Sobre A Realidade Das Prisdes
Brasileiras. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) - Curso de Ciéncia Juridica - Universidade Estadual do Norte
do Parand, Jacarezinho, 2012, p. 18.
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de género e a condena a homossexualidade como pecado, positivando a

homofobia.

3 Diferenca conceitual de género e identidade de género

O conceito de género, seguindo um viés cientifico e bioldgico, é com-
preendido em masculino e feminino. No dmbito das ciéncias sociais e
humanas, o fator fisico biol6gico nao é suficiente para determinar o gé-
nero, é necessario comportar-se conforme o padrdo construido
historicamente pela sociedade e por sua cultura. Portanto, o “ser homem”
ou “ser mulher”; sdo produtos da realidade social e cultural, ndo da anato-
mia de seus corpos’.

Esse entendimento nasceu do movimento feminista e foi colocado em
palavras quando, em 1949, Simone Beauvoir publicou o livro “O Segundo
Sexo”, com a conhecida frase “Néo se nasce mulher, torna-se mulher”®,
positivando o fato de que, para ser enquadrado como do género, deve o
individuo determinar-se conforme padrdes sociais. O binarismo de gé-
nero, portando, nasce da relacdo com o sexo, que, para a ciéncia, existem
apenas dois: Feminino e masculino.

Ja para a identidade de género, entende-se que identificar-se como de
um género diz respeito a identificagdo social da pessoa e como gostaria de
ser vista e tratada perante a sociedade®, podendo ser feminino, masculino
ou ambos, independente do sexo biolégico. Pode acontecer que uma pes-
soa que nasceu biologicamente do sexo feminino, se identifique com o sexo
masculino, ou vice-versa.

A Organizacao da Nacdes Unidas (ONU) promove uma campanha
“Livres Iguais”, que tem por objetivo conscientizar e promover a igualdade

da comunidade LGBT. A campanha conceitua a identidade de género

7 HERITER, Frangoise. Masculin/Féminin: la pensée de la différence. Paris: Odile Jacob, 1996, p. 288.

8 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: fatos e mitos. 4 ed. Rio de Janeiro: Difusio Europeia do Livro, 1949, p.
35

9 SCOTT, Joan. La Citoyenne paradoxale: Les Féministes francaises et les droits de I'Homme. Paris: Albin Michel,
1998, p. 15.
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como: “A identidade de género se refere a experiéncia de uma pessoa com
0 seu proprio género. Individuos trans possuem uma identidade de género
que é diferente do sexo que lhes foi designado no momento de seu nasci-
mento”."

Embora diga que a identidade de género se refere as experiéncias que
o individuo teve com o préprio género, insta salientar que nem todas as
pessoas que passaram pelas mesmas situagdes sdo transgéneros. Faz luz a
psique, a forma como aquele individuo se identifica com o género de nas-
cimento e a forma que gostaria de ser tratado no seu meio social, nas suas

experiéncias.

4 Pessoas travestis e transexuais e o direito

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, todas as pessoas
tém direitos fundamentais consagrados e em clausula pétrea, como: o di-

reito a igualdade e o tratamento néo discriminatério, conforme artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao;

III - ninguém seréa submetido a tortura nem a tratamento desumano ou de-

gradante."

Diante deste contexto juridico, e com énfase para o artigo 5°, III, tam-
bém citado, ninguém serda submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante, mesmo que cometa delitos. Ou seja, o Principio
da Humanidade deve ser alicerce para a aplicacdo e cumprimento de penas

no Brasil.

© ONU. Campanha Livres & Iguais. Disponivel em: https://unfe.org/system/unfe-g1-Portugese Trans-
Fact_FINAL.pdf?platform=hootsuite. Acesso em: 19 jun 2020.

" BRASIL. Constituicio Federal da Republica de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-
tituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 jun. 2020.
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Ainda, diante do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, do Prin-
cipio de Relagdes Internacional da Autodeterminagao dos Povos e da
ordem de ndo-discriminagdo da nossa Constituicdo, pode-se observar que
todas as pessoas, independe de género ou orientacio sexual, sdo alcanca-
das pela prote¢do do Estado, ndo obstante seus deveres.

E importante destacar que os principios nio tém relacio de hierar-
quia com as normas positivas, devendo os mesmos serem aplicados com
mesma forga juridica, e mais, sdo de uso indispenséavel em eventuais con-

flitos de normas ou direitos.

Os principios sdo originados dos valores ético-culturais e juridicos vigentes em
uma determinada comunidade social, numa certa época, foram se impondo
num processo historico-politico continuo como basilares a sociedade demo-

cratica.’?

Com o exposto, entende-se que o direito das pessoas nao-binérias,
sendo travestis, transexuais, ou nao, é assegurada em sua plenitude pelas
normas e principios constitucionais.

Entretanto, sabemos que existe muita intolerancia e ignorancia com
essas pessoas, e ndo podemos olvidar que o Direito é, sim, uma institui¢ao
feita por pessoas, agentes publicos ou privados, operadores do Direito e
que, portanto, estdo passiveis de cometer erros, ato ilicitos ou até mesmo
crimes quando sobrepdem suas préprias convicgdes ou preconceitos, sob
o que determina a Constituicdo Federal.

Os principios também desempenham uma fungao de limitador da
agao do operador do Direito em prol das garantias fundamentais e da pro-
tecao dos Direitos Humanos. Desta forma, é notavel que os principios tem
grande relevancia para o Direito e devem ser observados sempre, com

ainda mais cuidado em se tratando da persecucédo penal.

Os principios sdo utilizados para a tarefa importante de solucionar conflito ou

colisao de normas hoje tao frequente nos ordenamentos juridicos, devido a

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 7 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
130.
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expansdo dos direitos fundamentais e de outros valores constitucionais rele-

vantes.'3

Com isso, apesar da nossa Constituicdo garantir todos esses direitos
a todas as pessoas, na pratica existe uma divergéncia, especialmente neste
caso, em relacdo aplicacdo desses direitos e principios no que tange ao en-

carceramento de pessoas travestis e transexuais.

5 O local de encarceramento de travestis e transexuais

Mesmo com a principio da isonomia flagrante em todo nosso orde-
namento juridico, aparentemente algumas partes do direito continuam a
ndo cumpri-lo de forma integral, pois as pessoas ndo-binarias ainda nao
tém acesso a este direito na fase de cumprimento de pena. Para esclarecer

rapidamente sobre este principio, segue a conceituagao.

Perante a lei, os diferentes devem ser considerados sempre e necessariamente
iguais, como propde o enunciado do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, no sen-
tido de que nao podem eximir-se das consequéncias civis ou penais dos atos

ilicitos que eventualmente cometerem.'+

No ministério da realidade o que ocorre é que na grande maioria das
vezes as pessoas travestis e transexuais sdo encarceradas para o cumpri-
mento da pena em locais que sdo destinados ao seu sexo de nascimento, o
que ndo representa a sua identidade de género, portanto ndo representa
como a pessoa de fato se reconhece, podendo trazer os mais diversos pre-
juizos a essas pessoas, inclusive violagdes de cunho moral, psicologico e
sexual.

Diante disso, nédo resta davida que o operador do Direito, e mesmo o

legislador, estdo obrigando as pessoas travesti e transexual cumprir duas

'3 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 31.

4 BOSCH], José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 47.
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penas: uma licita pelo crime que cometeram e outra totalmente ilicita e
desumana por nao estarem dentro da codificacdo binaria a qual funciona
a execugao das penas. Desta forma, o mesmo ordenamento juridico que
diz o direito, ndo age para o mesmo seja efetivado, neste caso, violando
totalmente o Principio da Humanidade, bem como o Principio da Indivi-
dualizagdo da Pena.

Conforme entendimento de Beccaria, o Principio da Humanidade im-
pde que as penas sejam aplicadas de forma humanitaria e proporcional ao
delito, nao aceitando, de forma alguma, os excessos de severidade, bem
como penas tiranicas.'

O Principio da Individualizagao da Pena é de uso pacifico em todo
nosso ordenamento. O mesmo infere que a individualizacdo da pena ex-
pressa o valor de cada individuo, impedindo que se ignore as diferencas
entre as pessoas, pois cada ser humano é singular e possui caracteristicas
que o diferem dos demais, devendo ser observado na aplicacio das penas.'®

Conforme o artigo 5° da Constituicido Federal, a pena deve ser indi-
vidualizada e, observadas as caracteristicas de cada pessoa, deve ser
definido o estabelecimento no qual a pena devera ser cumprida, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. Assegurando, so-

bretudo, a integridade fisica e moral.

Artigo 5° [...]

XLVII - ndo havera penas:

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

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

'S BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora Hemus, 1983, p. 43.

16 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 65.
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Ainda, a pena deve ser proporcional ao delito'’, o que neste caso tam-
bém ndo é observado, tendo em vista que a pessoa travesti ou transexual
cumpre uma pena aumentada de forma ilegal, ja que a pena imposta é
desumana e viola os direitos fundamentais mais basico do apenado.

O Principio da Dignidade Humana esta intimamente ligado a forma
como cada pessoa entende ser uma vida digna, conforme sua personali-
dade, suas convicgdes e crengas. Sob a Gtica desse principio, sem dtvida,
uma pessoa que é obrigada a nao ter sua identidade sexual reconhecida,
nao ter seu nome social utilizado, ter que cortar seu cabelo de forma mas-
culina, ndo poder realizar tratamento com hormonios, conviver e fazer
todas as suas necessidade com pessoas do sexo a qual ndo se reconhece,

ndo tendo direito a intimidade, nao esta tendo o direito a uma vida digna.

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Todos
os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-re-
lacionados. A orientacio sexual e a identidade género sdo essenciais para a
dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discrimi-

nacio ou abuso.'®

No caso do encarceramento dos travestis e transexuais em peniten-
cidrias masculinas sdo violados diversos Direitos Humanos consagrados
pela Constituicdo Federal em forma de normas e principios.

Essa questdo apresenta ainda mais controversas quando pensamos
no encarceramento de homens trans em penitenciarias masculinas ou fe-
mininas. O tema precisa urgentemente ser debatido pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, pois é necessario que se retire a venda do estigma
e tabu sobre 0 assunto e comece a se levar mais a sério a condicao das

pessoas nao-binarias frente a execucdo penal.

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 72 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
145.

8 YOGYAKARTA. Principios de YOGYAKARTA: Principios sobre a aplicagio da legislagao internacional de direitos
humanos em relagio a orientagio sexual e identidade de género. Disponivel em:
http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: 18 jun. 2020.
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A polémica de como definir o grupo [transsexuais] esta relacionada a prépria
problemaética transsexual; a pluralidade de experiéncias de vidas e de respos-
tas para os conflitos existentes para a relagdao entre corpo, identidade de
género; e sexualidade se reflete na hora que se tenta encontrar um termo que

feche, cristalize e substancialize suas hist6rias.*®

Com mais clareza e sob a 6tica do conhecimento cientifico, atual-
mente, comegam a compreender um pouco mais sobre as sexualidades
nao-bindrias, sobre a diferenca crucial de sexo e identidade de género, en-
tre outros conceitos que estdo a frente das novas sexualidades que esta
sociedade possui. Portanto, ndo seria concebivel que o Direito, regulamen-
tador de normas sociais, parasse no tempo, sob o manto do preconceito, e
ndo passéssemos a falar sobre um assunto tdo delicado e importante como

este.

6 O sistema penitenciario brasileiro e as inovacdes sobre o tema

Analisando o encarceramento das pessoas travestis ou transexuais
em penitencidrias masculinas, é imprescindivel que seja observado a Lei
de Execugdo Penal Brasileira® .

Esta lei trata da forma como as execucoes ocorrerao desde o inicio do
cumprimento da pena até o final da mesma. Entretanto, ja evidenciamos
o primeiro problema, cerne desta questdo, a LEP concretiza as condi¢des
do carcere limitando-se a uma divisdo sexual, silenciando sobre as condi-
¢des de encarceramento das pessoas nao-binarias. FEssa atitude fere
consubstancialmente os direitos humanos das pessoas travestis e transe-
xuais, estando em desacordo com os préprios principios consagrados pela
nossa Constituicdo Federal.

Esse tema é extremamente sensivel e existe uma discriminagao indi-

reta se observarmos que a LEP estipula o encarceramento em locais

9 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 220.

20 BRASIL. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l7210.htm.
Acesso em: 19 jun. 2020.
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diferentes para homens e mulheres, mas é omissa em relacio a situacao
das pessoas travestis e transexuais. Com essa omissédo legal, o magistrado
é quem deve utilizar de seu bom senso e, visando a protecao da dignidade
humana, decidir pelo cumprimento da pena em local adequado, conforme
aidentidade de género do apenado, com base principalmente na igualdade
material.

No cumprimento da pena, em muitas casas prisionais masculinas, as
travestis e transexuais nao sdo aceitas nas celas, sendo, em muitos casos
estupradas, violentadas e torturadas pelos outros presos. Alguns Estados,
optam por deixar essa parcela de pessoas em uma cela separada dos de-
mais.

O Estado do Rio de Janeiro possui diretrizes e normativas para o tra-
tamento da populagio LGBT no Sistema Penitencidario do Estado,
instituidos pela resolucao 558/15> da Secretaria do Estado de Administra-
¢ao Penitencidria. O mesmo demonstra resguardar os direitos das pessoas

travestis e transexuais no encarceramento, conforme seu artigo 1°:

Art. 1° - F vedada toda e qualquer forma de discriminagao por parte de funci-
onarios da administragdo penitenciaria ou de particulares fundada na
orientagao sexual ou na identidade de género da pessoa privada de liberdade,
assegurando-se aos presos e presas o respeito a sua liberdade de autodetermi-
nacao.

§ 1° - A identidade de pessoas travestis, mulheres e homens transexuais sera
por autodeterminagdo na entrada do sistema penitenciario. A unidade de cus-
tédia da pessoa travesti, mulher transexual e/ou homem transexual sera
compativel com o género declarado no momento do ingresso no sistema pe-
nitenciario, respeitando a liberdade de autodeterminagdo do preso ou da

presa.

2 BRASIL. Resolugao SEAP n° 558 - 29/05/2015. Disponivel em:
http://www.silep.planejamento.rj.gov.br/resolucao_seap_n_558_-
_2905201.htm#:~:text=Resolu%C3%A7%C3%A30%20SEAP%20n%C2%BA%20558%20%2D%2029%2F05%
2F2015%20%2D%20Estabelece,Estado%20do%20Rio%20de%20Janeiro&text=ESTABELECE%20DIRETRIZES
%20E%20NORMATIVAS%20PARA%200%20TRATAMENTO0%?20DA%20POPULA%C3%87%C3%830%20LGB
T,ESTADO%20D0%20RI0%20DE%20JANEIRO. Acesso em: 19 jun 2020.
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Para questionar esta situagdo, ja foram ajuizadas diversas agdes, mas
um habeas corpus impetrado sob 0 n° 497.226%* em marco de 2019, teve
deferida a transferéncia de uma travesti da ala masculina para a ala femi-
nina do Presidio Estadual de Cruz Alta/RS. A mesma estava sofrendo
violéncia psiquica, moral e sexual pelos demais apenados. Esta decisdo foi
inédita no STJ, porém o tema nao é pacifico.

Vale a pena destacar que o Direito ja evoluiu muito em relacdo a re-
conhecer a identidade de género como um direito da personalidade e que
esta contida no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, porém muito
ainda precisa ser estudado, discutido e aplicado em face aos direitos das
pessoas travestis e transexuais.

Um exemplo desta evolucdo foi o reconhecimento do direito ao nome
social mesmo sem a cirurgia de mudanca de sexo, qual foi consagrado no
Direito Brasileiro com a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275%, a
mesma reconheceu ainda a desnecessidade de acdo judicial para exercer
esse direito. Observando este fato, podemos destacar uma contradigdo
atual, pois a pessoa travesti ou transexual tem direito ao seu nome social,
porém ndo tem direito a cumprir pena no estabelecimento prisional o qual
se identifica, conforme a sua identidade sexual.

O voto da referida ADIN reforgou o direito a honra, a imagem, a vida
privada, a igualdade material, a liberdade, dignidade e o direito de ser di-
ferente. Direito basicos e fundamentais, entretanto, muitos deles negados

as pessoas travestis e transexuais.

7 Conclusao

2BRASIL. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stjjus.br/static_files/ST]/Midias/arquivos/Noticias/HC%20Min%:20Schietti.pdf. Acesso em: 19 jun.
2020.

=3 BRASIL. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371085. Acesso em: 19 jun. 2020.
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Com todo o exposto é possivel concluir que existe uma profunda vio-
lacdo dos Direitos Humanos em obrigar pessoas travestis e transexuais a
cumprirem pena de liberdade em estabelecimentos prisionais masculinos.

Pode-se inferir isso, pois o direito de ser reconhecido conforme a sua
identidade de género e nédo seu género de nascimento é essencial para que
uma pessoa travesti ou transexual possa sentir-se parte de uma sociedade
e ter seus direitos respeitados como pessoa.

O reconhecimento social dessas pessoas faz parte do direito a igual-
dade material e sem esse reconhecimento nao existe uma dignidade para
essas pessoas. E esse reconhecimento nao deve nunca ser negado, mesmo
durante o cumprimento de uma pena.

Conforme analisado, a histéria de nossa sociedade é repleta de igno-
rancia e preconceito sobre o tema da sexualidade, levando pessoas nao-
binarias a morte até hoje. Infelizmente, todos os assuntos que envolvem
pessoas travestis e transexuais sao cheios de tabus e intolerancia, porém o
Direito precisa proteger essas pessoas como a minoria que sao.

O Brasil é um dos paises que mais mata travestis e transexuais no
mundo, portanto é dever do Estado trabalhar para educar toda a sociedade
sobre este tema, com base cientifica e nao religiosa, ao invés de corroborar
para que essas pessoas sejam ainda mais excluidas colocando-as para cum-
primento de pena em estabelecimentos prisionais.

Com base na Constitui¢do Federal de 1988, é possivel assegurar que
os travestis e transexuais tém direito a cumprir pena no estabelecimento
prisional ao qual preferirem, com base em sua identidade de género, en-
tretanto a Lei de Execucdes Penais é omissa sobre o assunto e ignora as
pessoas nao-binérias ao passo em que tem um sistema penitenciario total-
mente baseado no sexo dos apenados.

Desta forma, o Estado esta contribuindo para a exclusdo social dessas
pessoas. Por isso é tdo importante que esse assunto seja mais estudado e
debatido pelos operadores do Direito e sociedade em geral, pois somente

a partir da educacdo é possivel ter uma sociedade justa e igualitaria.



286 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

Referéncias

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: fatos e mitos. 4 ed. Rio de Janeiro: Difusdo Eu-
ropeia do Livro, 1949.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sio Paulo: Editora Hemus, 1983.
BENTO, Berenice. O que é transexualidade. Séo Paulo: Brasiliense, 2008.

BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 4? ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

BRASIL. Constituicdo Federal da Republica de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 jun. 2020.

BRASIL. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/static_fi-
les/STJ/Midias/arquivos/Noticias/HC%20Min%20Schietti.pdf. Acesso em: 19 jun.

2020.

BRASIL. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371085.

Acesso em: 19 jun. 2020.

BRASIL. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em: http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_o03/leis/17210.htm. Acesso em: 19 jun. 2020.

BRASIL. Resolucio SEAP n° 558 - 29/05/2015. Disponivel em: http://www.silep.
planejamento.rj.gov.br/resolucao_seap_n_558_-_2905201.htm#:~:text=Re-
s0lu%C3%A7%C3%A30%20SEAP%20n%C2%BA%20558%20%2D%2029%:2F
05%2F2015%20%2D%20Estabelece,Estado%20do%20Rio%20de%:20]a-
neiro&text=ESTABELECE%20DIRETRIZES%20E%20NORMATIVAS%20PARA%
200%20TRATAMENTO0%20DA%20POPULA%C3%87%C3%830%20LGBT,EST
AD0%20D0%?20RI0%20DE%20JANEIRO. Acesso em: 19 jun. 2020.

HERITER, Frangoise. Masculin/Féminin: la pensée de la différence. Paris: Odile Jacob,

1996.



Inaé Vargas de Oliveira; Milena dos Santos Vieira | 287

ONU. Organiza¢do das Nagdes Unidas. Campanha Livres & Iguais. Disponivel em:
https://unfe.org/system/unfe-91-Portugese TransFact FINAL.pdf?platform=

hootsuite. Acesso em: 19 jun. 2020.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 72 ed. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2007.

RODRIGUES, Florestan. Sistema Penitenciario e Exclusio Social: Um Olhar Sobre A Re-
alidade Das Prisoes Brasileiras. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Juridica) - Curso

de Ciéncia Juridica - Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho, 2012.

SCOTT, Joan. La Citoyenne paradoxale: Les Féministes francaises et les droits de 1'Ho-

mme. Paris: Albin Michel, 1998.

YOGYAKARTA. Principios de YOGYAKARTA: Principios sobre a aplicagdo da legislagdo
internacional de direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual e identidade de
género. Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/princi-

pios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: 18 jun. 2020.



14

Impactos da Covid-19 no fluxo de refugiados venezuelanos

no Brasil e os meios para garantia de direitos humanos
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1. Introducao

Toda guerra é repleta de momentos de violéncia, perseguicdes, mor-
tes, violagao de direitos humanos e conflitos armados. Em virtude dos
efeitos devastadores da primeira e segunda guerras mundiais, milhares de
pessoas vitimas da guerra se viram forgadas a deixar seus lares e procurar
acolhida em outro pais em busca de sobrevivéncia.

No contexto atual, a Venezuela tem atravessado uma grande crise de
cunho politico, moral e humanitéario. O pais ndo apresenta condicbes para
manter a populagdo de forma segura e confortavel, fazendo com que estes
saiam de seu pais de origem e busquem abrigo em paises vizinhos, como
0 Brasil. A cidade de Pacaraima, localizada no estado de Roraima transfor-
mou-se no destino mais acessivel.

A busca por melhores condigoes de vida e a esperanca de reconstruir

suas vidas em um lugar seguro e com dignidade é o que motiva essa
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populagdo, mas ao chegar em solo brasileiro se deparam com as mais di-
versas dificuldades, que vao desde os problemas sociais até fundamentais.

Na conjuntura atual, a pandemia do novo coronavirus tem sido um
dos maiores obstaculos para esses refugiados. Muitos por trabalharem na
informalidade viram sua renda diminuir drasticamente e encontram difi-
culdades para sua sobrevivéncia e acesso as politicas publicas.

Nesse contexto, destacam-se as a¢des promovidas pela sociedade ci-
vil, e militar que estdo se mobilizando para garantir aos venezuelanos,
condi¢des minimas de vida para garantia de seus direitos humanos.

Assim, diante do que foi exposto, busca-se por meio da presente pes-
quisa analisar os principais problemas enfrentados pelos refugiados, os
impactos que a COVID-19 trouxe para esse grupo e as iniciativas propostas

pela sociedade civil e militar.

2. Aspectos historicos do reftigio

De inicio, faz-se necessario pontuar alguns aspectos acerca da hist6-
ria e evolugdo do ref(igio no cendrio mundial.

Leciona Tiago de Jesus, que o instituto do refagio teve sua consolida-
¢ao, no ambito internacional, em virtude dos resultados desastrosos da
Primeira Guerra.*

Segundo Arendt, a Primeira Guerra:

[...] Foi uma explosao que dilacerou irremediavelmente a comunidade dos
paises europeus, como nenhuma outra guerra foi capaz, fazendo com que a
inflagdo, desemprego e guerras civis sobreviessem e se alastrassem durante os
seguintes anos de ‘paz agitada’, que culminaram na migracdo de densos
contingentes humanos que ndo eram bem-vindos e nado podiam ser
assimilados em parte alguma. Uma vez fora do pais de origem, permaneciam

sem lar; quando deixavam o seu Estado, tornavam-se apatridas; quando

4JESUS, Tiago Schneider de. Um novo desafio ao direito: deslocados/migrantes ambientais. reconhecimento, pro-
tecdo e solidariedade. 2009 128f.Dissertagao (Mestrado) — Universidade de Caxias do Sul, Faculdade de Direito,
Caxias do Sul, 2009. p.39.
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perdiam os seus direitos humanos, perdiam todos os direitos: eram o refugo

da terra. 5

“Como bem observa Arendt, essas pessoas se converteram no “refugo
da terra”, pois quando perderam seus lares, sua cidadania e seus direitos
se viram expulsos do seu pais.”®

J4 para Jubilut, o instituto do refGigio surgiu mais precisamente na
década de 20, no ambito da Liga das Nagdes’, organizacdo que antecedeu
a ONU, e que passou a se preocupar com essa questdao em decorréncia do
alto nimero de pessoas que fugiram da recém-criada Unido das Reptbli-
cas Socialistas Soviéticas. A fuga era motivada pela situagdo politica e
econdmica desse estado, mais especificamente pela Revolugao Bolchevi-
que,® pelo colapso das Frentes antibolchevique, pela fome e pelo fim da
resisténcia dos russos que se opunham ao comunismo, e tinha como jus-
tificativa a perseguicdo que entdo ocorria.’

Em 1921 a Cruz Vermelha juntamente com a Liga das Nagoes criou o
Alto Comissariado para os Refugiados Russos, para socorrer os quase 2
(dois) milhoes de russos que foram obrigados a deixar seu pais ap6s a Re-
volucdo Bolchevique.

Ja em 1931, o Alto Comissariado finalizou suas atividades, que foram
atribuidas a um 6rgdo o denominado Escritério Nansen,'® que teve como
maior mérito a elaboracdo de um instrumento juridico internacional sobre
os refugiados, a Convengéo Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugi-
ados de 1933."

5 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1989, p. 300.

5 BARICHELLO, Stefania Eugenia Francesca. Direito Internacional Dos Refugiados na América Latina: O Plano
de Acdo do México e o Vaticinio de Hannah Arendt. Dissertacao de Mestrado. Santa Maria, RS, Brasil 2009. p. 34.

7 PIOVESAN, Flavia Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 190.
8 Revolugio Russa de 1917.

9 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplica¢do no ordenamento juridico. Sao
Paulo: Método, 2007. p 73.

1 RAIOL, Ivanilson Paulo Corréa. Ultrapassando fronteiras: a protecio Juridica dos Refugiados ambientais. Porto
Alegre: Nuria Fabris Editora, 2010. p.80.

" JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no ordenamento juridico. Sao
Paulo: Método, 2007. p 76.
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Em 24 de Outubro de 1945 foi criada a Organizacao das Nagoes Uni-
das (ONU) para atuar na seguranga e manutenc¢ao da paz internacional,
atuando na defesa de direitos humanos e cooperacio entre os povos.*

Em 1946, foi criada pelas Nagoes Unidas, a Organizacdo Internacional
dos Refugiados (OIR), que, em seu breve periodo de existéncia (1947-
1952), conseguiu assistir menos de seis por cento dos refugiados sob sua
tutela.”

Em dezembro de 1950, foi criado pela Assembleia Geral da ONU, o
Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR), com a
finalidade de prestar auxilio as vitimas de perseguicao, da violéncia e da
intolerancia.* Este é o 6rgao que, atualmente, tem o dever de proteger os
refugiados e buscar solugoes duradouras para essa problematica.

Referente a principal missao do ACNUR é necessério enfatizar que:

[...] A principal missdao do ACNUR ¢é assegurar os direitos e o bem-estar dos
refugiados. Empenha-se em garantir que qualquer pessoa possa exercer o di-
reito de buscar e gozar de reflgio seguro em outro pais e, caso assim deseje,
regressar ao seu pais de origem. Além disso, oferece protecao e assisténcia as
pessoas sob o seu mandato de forma imparcial, com base nas suas necessida-
des e sem distingao de raga, sexo, religido ou opiniao politica. D& atengdo
especial as necessidades das criangas e procura promover a igualdade de di-

reitos da mulher.s

Neste sentido, o que se pode perceber é que na medida em que os
aspectos histéricos do reftgio foram avangando, o refugiado foi recebendo
um maior cuidado pelos 6rgaos internacionais, no sentido de buscar uma

norma efetiva para a garantia de seus direitos.

ZJUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicacdo no ordenamento juridico. Sao
Paulo: Método, 2007. p 76.

'3 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito internacional da pessoa humana: a circulacio internacional de pessoas. 2.
Edigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 133
4 ACNUR. ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS. Breve histérico do ACNUR. Disponivel em:

http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/breve-historico-do-acnur/. Acesso em: 26 jun. 2020.

'S ACNUR. Alto Comissariado Das Nagdes Unidas. A missdo do ACNUR. Disponivel em: http://www.ac-
nur.org/t3/portugues/informacao-geral/a-missao-do-acnur/. Acesso em: 26 jun. 2020.
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3. Evolucéo legislativa e o conceito de refugiado

Com o agravamento da situacdo dos refugiados em todo o mundo,
devido a Segunda Guerra Mundial, notou-se que era necessario criar um
instrumento internacional que fosse além dos anteriormente criados. '

Sendo assim, a ONU elaborou a Convencao das Nagoes Unidas sobre
o Estatuto dos Refugiados para regular a situagio juridica dessas pessoas.'”

A convengdo em seu artigo 1° define como refugiado toda pessoa que:

[...] Em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se
da protegdo desse pais; ou que, carecendo de nacionalidade e estando, em
consequéncia de tais acontecimentos, fora do pais onde tivera sua residéncia

habitual, néo possa ou por temor fundado néo queira regressar a ele.'s

Desta forma, todos os individuos que se encontrassem ou enquadras-
sem nos termos do artigo 1° da Convengao, passaram a ser reconhecidos
como refugiados, tendo sua protegdo assegurada pelo ACNUR.

No entanto, esta convencdo estava limitada no tempo, pois somente
aplicava-se aos refugiados que passaram a ter tal condigdo como resultado
dos fatos ocorridos antes de 1951."

Em razao dessas limitagoes, tornou-se dificil para muitos paises apli-

carem a Convengao de 1951. Uma tentativa de corrigir isso foi o Protocolo

6 FISCHEL DE ANDRADE, José Henrique. Direito Internacional dos Refugiados - Evolucio Histérica (1921-
1952). Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 183.

7 SOARES, Carina de Oliveira. O direito internacional dos refugiados e o ordenamento juridico brasileiro: ana-
lise da efetividade da protecao nacional. 252 f. Dissertacido (Mestrado)-Universidade Federal do Alagoas, Faculdade
de Direito, Macei6, 2012. p.46.

18 BRASIL. Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997. Define 0os mecanismos para a implementacéo do estatuto dos refu-
giados de 1951 e determina outras providéncias. In: Lei 9474/97 e coletanea de instrumentos de protecio
internacional dos refugiados. 3 ed. Brasilia: Servideias, 2010. p.49.

9 SILVA, Camila Rodrigues Braz. A questao dos refugiados ambientais: Um novo desafio para o direito internaci-
onal. p.7 Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/quest%C3%A30-dos-refugiadosambientais-
um-novo-desafio-para-o-direito-internacional. Acesso em: 26 jun. 2020.
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sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1967.”*° Neste sentido, com o intuito
de proteger as vitimas de violagao dos direitos humanos, dois documentos
merecem destaque: a Convencdo Relativa aos Aspectos Especificos dos Re-
fugiados Africanos de 1969 (OUA)*' e a Declaracao de Cartagena de 1984.

De outro lado, Jubilut leciona que a ampliacio do conceito de refugi-

ado, gerou um problema. Assim expde:

[...]O tinico problema da expansao do conceito de refugiado por alguns Esta-
dos vem a ser apenas falta de uniformidade da definicdo, fazendo com que
levas de refugiados reconhecidos como tal dentro da OUA ou em funcdo da
Declaracao de Cartagena (1984) néo sejam considerados abrangidos pela pro-
tecdo aos refugiados nos demais Estados, impedindo a aplicagdo de critérios
homogéneos em todo o mundo, o que permitiria a criagdo de um sistema ver-
dadeiramente universal, dificultando o trabalho do ACNUR. 22

Diante disso, em 1960 o Brasil aderiu a Convencéo de 1951, através
do Decreto-legislativo 11, de 7 de julho de 1960 e, posteriormente, em 28
de janeiro de 1961, a Convencao foi promulgada pelo Decreto 50.215, de 28
de janeiro de 1961. Mas a presenca do ACNUR foi oficialmente aceita no
pais s6 em 1982.23

Embora houvesse um aumento de pessoas buscando refiigio no pafs,
ndo havia uma lei que regulasse a situacao desses estrangeiros. O governo
brasileiro somente providenciava e liberava documentos para a entrada
destas pessoas. Desta forma, era necessaria uma lei para definir e regular
a situagdes dos refugiados no pais.

Sendo assim, no ano de 1997, o Brasil sancionou a Lei n° 9.474, que
estabelece a Convencao de 1951 sobre a situagdo juridica dos refugiados no

pais.

2 BARRETO, Luiz Paulo Teles (Org.). Reftigio no Brasil: a protegao brasileira aos refugiados e seu impacto nas
américas. Brasilia. ACNUR, Ministério da Justica, 2010. p 15.

2! SILVA, Bethania Godinho Pereira da. O Brasil como um receptor de refugiados. 2011. Dissertacio (Mestrado) -
Universidade Nacional de Brasilia, Faculdade de Relacdes Internacionais. Brasilia, 2011 p.16.

22 JUBILUT. Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicacio no ordenamento juridico
brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007. p. 137.

3 BARRETO, Luiz Paulo Teles (Org.). Reftgio no Brasil: a protegao brasileira aos refugiados e seu impacto nas
américas. Brasilia: ACNUR, Ministério da Justica, 2010.p.18.
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De acordo com o ACNUR:

[...] Alei é inovadora e atua como um marco concreto no tratamento das soli-
citagdes de reftigio e na busca de solugdes duraveis para os refugiados que
tentam obter protegio internacional no territério brasileiro.> E considerada
pela ONU como uma das leis mais modernas, mais abrangentes e mais gene-

rosas do mundo.?

Vale ressaltar que, com o advento da referida lei, o conceito de refu-
giado tornou-se mais amplo e efetivo. Desta forma, faz-se necessario
definir quem é o refugiado, segundo a lei brasileira.

O reftigio possui regulacdo pelo ACNUR. No Brasil, a matéria é regu-
lada pela Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997 e pela Convengédo das Na¢oes
Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados, de 28 de julho de 1951.%°

A Lein® 9.474, em seu artigo 1° define quem sera reconhecido como

refugiado:

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protegao de tal pais;
II - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar a ele, em funcio das
circunstancias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a

deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro pais.

O ACNUR esmitica em seu “Manual de Procedimentos e critérios para
Determinacio da Condicao de Refugiado”, a interpretacdo dos termos con-

tidos no artigo 1° incisos I, Il e III da Lei Brasileira:

24 SILVA, Bethania Godinho Pereira da. O Brasil como um receptor de refugiados. 2011. Dissertacido (Mestrado) -
Universidade Nacional de Brasilia, Faculdade de Relacdes Internacionais. Brasilia, 2011 p.33.

5 BARRETO, Luiz Paulo Teles (Org.). Refaigio no Brasil: a protecao brasileira aos refugiados e seu impacto nas
américas. Brasilia: ACNUR, Ministério da Justica, 2010 p.152.

26 JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Governo federal. Entenda as diferencas entre Asilo e Refiigio. Disponivel
em: https://www justica.gov.br/news/entenda-as-diferencas-entre-refugio-
easilo#:~:text=0%:20ref%C3%BAgi0%20%C3%A9%20concedido%?20a0,0u%20extradi%C3%A7%C3%A30%2
oficam%320em%:20suspensos. Acesso em: 26 jun. 2020.
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De acordo com o referido manual, a expressdo “fundado temor de persegui-
¢d0” é o elemento chave em relagdo aos elementos constitutivos do conceito
de refugiado.

A raca deve ser entendida no seu sentido mais amplo incluindo todos os tipos
de grupos étnicos que, segundo o uso comum, sdo considerados como “ragas”.
A discriminacao por motivos de raga é internacionalmente condenada como
sendo uma das mais graves violagdes de direitos humanos. Portanto, a discri-
minagdo racial representa um elemento importante para determinar a
existéncia de perseguigao.

A persegui¢do “por motivos religiosos” pode assumir varias formas, tais como
a proibi¢do de fazer parte de uma comunidade religiosa, de praticar o culto em
privado ou em publico, da educagdo religiosa ou a imposicao de graves medi-
das discriminatérias sobre pessoas por praticarem a sua religido ou
pertencerem a uma comunidade religiosa especifica.

Por sua vez, “a persegui¢do por motivos de nacionalidade pode consistir em
acoes e medidas adversas dirigidas contra uma minoria nacional (étnica, lin-
guistica) e, em determinadas circunstancias, o fato de pertencer a essa minoria
pode, por si s, fundamentar o temor de perseguicao.

Ao que diz respeito ao grupo social especifico, 0 manual pontua que “pode
estar na origem da perseguicao, por desconfianga da lealdade do grupo ao Go-
verno ou devido as posigdes politicas, aos antecedentes ou a atividade
econdmica dos seus membros, ou até mesmo quando a propria existéncia do
grupo social é considerada um obstaculo a politica do Governo.”

Por fim, o fato de uma pessoa possuir opinides politicas distintas do pais de
origem, pressupde que o solicitante tem opinides ndo toleradas pelas autori-

dades porque sdo criticas as suas politicas ou aos seus métodos.>”

Dessa forma, para ser reconhecida a condicdo de refugiado devem
estar presentes os requisitos da perseguicdo, do fundado temor de danos
a integridade fisica e/ou a liberdade, e do deslocamento forcado, onde o
individuo encontra-se fora de seu Estado ou residéncia de origem.

Por todo exposto, pode-se dizer que o refigio caracteriza-se pela

busca de protecao e do direito de viver. A fuga, para um lugar seguro,

27 ACNUR. ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS. Manual de procedimentos e critérios a aplicar para
determinar a condi¢ao de refugiado. p.19 Disponivel em: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/ por-
tugues/Publicacoes/2013/Manual_de_procedimentos_e_criterios_para_a_determinacao_da_condicao_de_refugiad

o.pdf?view=1. Acesso em: 26 jun. 2020.
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pressupde a preservacao da vida. Ademais, trata-se de um instituto hu-
mano. Para salvaguardar a prépria existéncia e de seus entes, ameagados
por perseguicoes das mais diversas causas, milhoes de pessoas se deslo-
cam de seus lares, a procura de um lugar onde possam estar seguros.?
Nesse sentido, podemos destacar a grande e grave crise politica e econo-
mica que assola a Venezuela, que culminou no deslocamento de milhares

de refugiados.

4. O fluxo venezuelano no Brasil

A Venezuela atravessa uma dramatica crise humanitaria, embriona-
ria de instabilidades politicas, autoritarismo, corrup¢ao, desemprego, alta
da inflacdo, recessdo econdmica, escassez de recursos basicos e violéncia.
Todos estes fatores configuram o estopim para que parte da populagdo se
desloque para além das fronteiras daquele pais. O atual presidente da Ve-
nezuela, Nicolas Maduro, eleito em 2013 ap6s falecimento de Hugo Chavés,
preservou grande parte das sinuosas politicas econdmicas do seu anteces-
sor refletindo no hodierno colapso socioecon6mico.>

O controle de precos e a politica decretada por Nicolds Maduro de
retencdo de ddlares gerou consequéncias estarrecedoras para a populagao
como a escassez de produtos bésicos, essenciais ao desenvolvimento e vida
digna da populagao como: leite, ovos, farinha, sabao e papel higiénico. *°

Numa tentativa de fugir da situagdo de miséria e precariedade, tanto
no sistema de satde como no sistema de seguranga, os venezuelanos ini-

ciaram a saida em massa do pais para que pudessem se refugiar em paises

28 ANNONI, Dannielle; VALDES, Lysian Carolina. O Direito Internacional dos Refugiados e o Brasil. Curitiba:
Jurua, 2012. p. 79-8o0.

29 MARQUES, Andressa Clycia Mello de Souza e LEAL, Marilia Daniella Freitas Oliveira. Migrantes venezuelanos
no Brasil: cooperacio como meio para garantir direitos. Congresso Internacional de Direitos Difusos, V.1, 2017. p.
2. Disponivel em: http://www.editorarealize.com.br/revistas/conidif/anais.php. Acesso em: 27 Jun. 2020.

3 VEJA. Como a Venezuela se tornou a pior economia do mundo. 2016. Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/economia/como-a-venezuela-se-tornou-a-pior-e. Acesso em: 27 jun. 2020.
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fronteiricos, em busca do gozo ao beneficio que lhes é de direito para que
possam ter uma vida, no minimo, digna.*'

O principal destino para quem cruza a fronteira da Venezuela, na ci-
dade de Santa Helena de Uairen, é a cidade de Pacaraima, localizada no
norte do Estado de Roraima, no Brasil. Esses dois municipios sao de baixa
densidade demogréafica e uma populacio flutuante representativa tanto de
nacionais como de estrangeiros, mas o facil acesso para cruzar a fronteira
é um dos fatores que culminam esse movimento migratdrio fronteirico,
pois ndo é necessario passaporte, apenas um documento de identidade e o
cartao de vacina. 3

De acordo com recente pesquisa realizada pela Fundagao Getlio Var-
gas (FGV), o ntmero de individuos que deixam a Venezuela ja é
contabilizado como algo entre 4 e 5 milhoes de pessoas. E estima-se que,
de 2013 a meados de 2019, 176.136 venezuelanos regularizaram sua en-
trada no Brasil através de dois tipos de status migratério: 122.758
solicitantes de refiigio e 59.648 solicitantes de residéncia.>® Desses solici-
tantes de reftgio, segundo dados do Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), cerca de 43 mil pessoas ja foram reconhecidas como refugia-
das.3

Diante disso, o Brasil acolhe esses refugiados, mas se pensar em uma
protecdo integral, que assegure as normas provenientes do Direito Inter-

nacional dos Direitos Humanos ainda ha desafios a serem enfrentados. 3°

3' MARQUES, Andressa Clycia Mello de Souza e LEAL, Marilia Daniella Freitas Oliveira. Migrantes venezuelanos no
Brasil: cooperacio como meio para garantir direitos. Congresso Internacional de Direitos Difusos, V.1, 2017. p. 2.
Disponivel em: http://www.editorarealize.com.br/revistas/conidif/anais.php. Acesso em: 27 jun. 2020.

3 RODRIGUES, Francine. Migra¢ao Transfronteirica na Venezuela. Disponivel em: https://www.scielo.br/ sci-
elo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40142006000200015. Acesso em: 27 jun. 2020.

3 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Diretoria de Analise de Politicas Piiblicas. A economia de Roraima e o fluxo
venezuelano: evidéncias e subsidios para politicas publicas. Rio de Janeiro : FGV DAPP, 2020. Disponivel em:
https://portaldeimigracao.mj.gov.br/pt/publicacoes-obmigra/publicacoes-do-obmigra/401311-a-economia-de-
roraima-e-o-fluxo-venezuelano. p. 23-24. Acesso em: 27 jun. 2020.

34 VIDIGAL, Lucas. Numero de refugiados no Brasil aumenta mais de 7 vezes no semestre; maioria é de vene-
zuelanos. Disponivel em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/06/09/numero-de-refugiados-no-brasil-
aumenta-mais-de-7-vezes-no-semestre-maioria-e-de-venezuelanos.ghtml. Acesso em: 27 jun. 2020.

3 JUBILUT Liliana Lyra e APOLINARIO Silvia Menicucci O. S. A populacio refugiada no Brasil: em busca da

protecio integral. pi1 Disponivel em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Documentos/
A_popula%C3%A7%C3%A30_refugiada_no_Brasil-final.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020.
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Ao chegar em solo brasileiro enfrentam intimeras dificuldades, prin-
cipalmente aos que diz respeito aos direitos sociais: satude, educagao,
trabalho, moradia e também fundamentais. Além disso, sofrem ataques
preconceituosos e sdo agredidos, tornando os casos de xenofobia cada vez
mais violentos. Embora os imigrantes tenham garantido em lei os mesmos

direitos que noés brasileiros, na pratica a situacgdo é diversa.
5. As dificuldades enfrentadas pelos venezuelanos e a Covid-19

Proclama nossa Carta Constitucional que o Brasil tem como funda-
mentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°) e que em
suas relagoes internacionais serd regido, dentre outros principios, pela
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II). “Refere ainda o art.
5° que os brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil terdo trata-
mento igualitario, e lhes serdo assegurados todos os direitos que a prépria
Constitui¢cio proclama.”3®

José Afonso da Silva ainda vai além, ao afirmar que:

[...] Os estrangeiros residentes no Brasil ndo tém apenas os direitos previstos
no artigo no art. 5° da CF, mas igualmente os direitos sociais, em especial os
trabalhistas. Ao outorgar direitos aos trabalhadores urbanos e rurais, por certo
que a Constituicdo alberga também o trabalhador estrangeiro residente no

Pais.3”

Outra normativa que trata dos direitos dos imigrantes é a Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho (CLT), que prevé no artigo 358, a proibicdo do
pagamento de salario inferior aos brasileiros em relacdo ao salario pagos

aos imigrantes.

36 MILESI, Rosita; CARLET, Flavia. Refugiados e Politicas Pablicas. p. 84. In Refugiados e Direitos Humanos. Cesar
Augusto S. da Silva (org) Dourados: Ed. UFGD, 2012.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 176.
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Em que pese clareza das disposigdes constitucionais ha um véacuo no
processo de integracdo de migrantes refugiados, pela inexisténcia ou falta
de implementacio de politicas publicas.3®

Ao chegar em solo brasileiro, os venezuelanos enfrentam dos proble-
mas mais simples aos mais complexos, que desde a dificuldade com o
idioma, a falta de emprego, os precarios servigos de saide e a falta de mo-
radia.®

O pais nao tem estrutura e nem programas claramente definidos para
acolhé-los de maneira adequada. Os abrigos existentes nas cidades de Boa
Vista e Pacaraima estdo superlotados, o que leva muitos a habitar em locais
abandonados e insalubres. A falta de medicamentos para o tratamento dos
doentes, o nimero de médicos que ndo suporta a demanda, a inseguranca
vivida na rua por busca de dinheiro e pertences alheios para o sustento,
sdo exemplos da realidade atualmente vivida.*

Muitos imigrantes venezuelanos sdo vitimas de trabalhos forgados.
Os imigrantes homens sdo explorados como trabalhadores rurais por sa-
larios baixos. Assim que chegam as fazendas de gado e plantacoes,
trabalhadores imigrantes bebem agua de corregos e recebem uma tigela
de arroz para o almoco e para o jantar, e frequentemente recebem metade
do dinheiro que foi prometido. Ja as mulheres venezuelanas sdo mais vul-
neraveis a serem forcadas a prostituicdo e serem exploradas como
empregadas domésticas.*'

Atualmente, um dos problemas que mais tem afetado a vida dos re-
fugiados venezuelanos é a pandemia do novo coronavirus (COVID-19),
escancarando assim a desigualdade social e vulnerabilidade que enfren-

tam.

38 ZAMBERLAM, Jurandir; BOCCHI, Lauro; CORSO, Giovanni; CIMADON, Joio Marcos. A Fronteira da Documen-
tacdo e o Dificil Acesso as Politicas Publicas em Porto Alegre. Porto Alegre: Solidus, 2013. p. 36.

3 BOGUS, Lucia Maria Machado e RODRIGUES, Viviane Mozine. Os refugiados e as politicas de protecio e aco-
lhimento no Brasil: Histéria e Perspectivas. p. 107. Disponivel em: http://www.periodicos.
ufes.br/dimensoes/article/view/2585/2081. Acesso em: 27 jun. 2020.

4° LOBATO. Madson Soares. Questdes humanas: o deslocamento de pessoas venezuelanas e as implicacdes na orbita
legal internacional. Revista Diplomatize, V.5, nimero3, 2017. p. 134.

4 MOLONEY, Anastasia. Imigrantes venezuelanos sdo vitimas de trabalho for¢ado e abusos no Brasil. Disponi-
vel em: https://br.reuters.com/article/worldNews/idBRKBN1FF2I9-OBRWD Acesso em: 27 jun. 2020.
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Esse virus tem mudado a dindmica fronteirica e migratéria em todo
o mundo e, no Brasil, atingiu a forma de como acolher os deslocados ve-
nezuelanos.

Em 17 de marco deste ano foi publicada, pela Casa Civil, a Portaria
Interministerial n® 120, que dispde sobre a restrigdo excepcional e tempo-
réaria de entrada no Pais de estrangeiros oriundos da Reptblica Bolivariana
da Venezuela, por meios rodoviarios ou terrestres, por um periodo de 15
dias. A portaria foi prorrogada até o final de abril pela de n° 158 de 31 de
margo de 2020.4* Segundo a portaria, a restri¢do decorre da dificuldade do
Sistema Unico de Satide brasileiro comportar o tratamento de estrangeiros
infectados e da dificuldade de impedir a disseminagido do novo coronavi-
rus.®

Além disso, devido a COVID-19, a Policia Federal ndo recebe mais os
pedidos de reftgio ou de residéncia, salvo em casos excepcionais: por
exemplo, se um estrangeiro no Brasil precisar entrar em um voo de inte-
riorizacdo a outras partes do pais.*

Imigrantes e refugiados compartilham com os brasileiros uma dura
realidade face a pandemia. Muitos estdo inseridos na economia informal,
sem protecao social ou sdo micro empreendedores ligados, principal-
mente, ao ramo de alimentacdo e que foram duramente afetados pelo
fechamento de seus negdcios. Além disso, muitos estdo desempregados e
vivem de forma precéria nas grandes cidades brasileiras.**

Desde o surgimento da doenga, refugiados e migrantes venezuelanos
enfrentam desafios imensos, incluindo a perda de meios de subsisténcia,

despejos e o aumento da estigmatizacdo. Muitos sdo frequentemente

4 SPARTA DE SOUZA, Orlando Mattos. Analise dos impactos da COVID-19 no fluxo de venezuelanos em Roraima.
Observatério Militar da Praia Vermelha. Rio de Janeiro: ECEME, 2020. Disponivel em: http://ompv.eceme.
eb.mil.br/docs/movimentos_populacionais/analises/mov-pop_analise-7.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020.

4 BRASIL.  Portaria Interministerial de n°® 120, de 17 de marco de 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_o3/Portaria/prt120-20-ccv.htm. Acesso em: 28. jun. 2020.

44 VIDIGAL, Lucas. Nimero de refugiados no Brasil aumenta mais de 7 vezes no semestre; maioria é de vene-
zuelanos. Disponivel em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/06/09/numero-de-refugiados-no-brasil-
aumenta-mais-de-7-vezes-no-semestre-maioria-e-de-venezuelanos.ghtml. Acesso em: 27 jun. 2020.

45 PACHI, Priscilla. Revista MigraMundo, Migracdes e um novo desafio face & pandemia do Coronavirus. Dispo-
nivel em: https://www.migramundo.com/migracoes-e-um-novo-desafio-face-a-pandemia-do-coronavirus/. Acesso
em: 28 jun. 2020.
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incapazes de acessar instalagdes bésicas de satde e higiene e de cumprir
medidas de distanciamento fisico. 4°

As dificuldades se espraiam em diversos estados do Brasil. Em Séo
Paulo, as medidas impostas pela quarentena acabaram adiando o primeiro
dia de emprego de uma Venezuela que vive na Casa do Migrante. Ela conta
que estava pronta para comegar como atendente em um café, mas que
devido as restri¢des os planos foram postergados. 47

Ja em Porto Alegre, alguns refugiados venezuelanos retiram seu sus-
tento através de aplicativos de transporte, mas informam que com o
agravamento da pandemia seus rendimentos cafram em 70%. 4

No norte do Brasil, em Manaus, uma refugiada Venezuelana relata que
seu marido ndo sai as ruas para vender agua e bombons nos sinais de tran-
sito, e que tem visto a renda da familia minguar a cada dia que passa. #°

Relatos como esses, s6 reforcam a situacao de vulnerabilidade social
que esses refugiados sdo expostos e os impactos negativos que a COVID-
19 trouxe a essa populacdo. Além disso, alguns estdo encontrando dificul-
dade em ter acesso ao auxilio emergencial. Os que vivem em situagdo
irregular e sem documentagdo também correm o risco de ficar de fora dos
programas nacionais de satide e bem-estar social.>

O direito ao auxilio emergencial é garantido aos migrantes e refugia-
dos, mas indigenas da etnia Warao, originarios da Venezuela, que vivem

no Recife estdo encontrando dificuldades para recebé-lo. Alguns dos

46 ACNUR. Alto Comissariado Das Nagdes Unidas. Apelo urgente: COVID-19 intensifica dificuldades de refugiados e
migrantes da Venezuela. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/05/13/apelo-urgente-covid-19-
intensifica-dificuldades-de-refugiados-e-migrantes-da-venezuela/. Acesso em: 28. jun. 2020.

47 MARTINS, Elisa. Quarentena atipica: como refugiados vivem a crise do coronavirus em abrigo de SP. Disponivel
em: https://epoca.globo.com/sociedade/quarentena-atipica-como-refugiados-vivem-crise-do-coronavirus-em-
abrigo-de-sp-24364906. Acesso em: 28 jun. 2020

48 NEUMANN, Isadora. GatichaZH. Perda de emprego e queda da renda: a dificil realidade dos imigrantes em
tempos de coronavirus. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/economia/noticia/2020/04/perda-de-em-
prego-e-queda-da-renda-a-dificil-realidade-dos-imigrantes-em-tempos-de-coronavirus-
ckgc1480a0000017nowmtlstm.html. Acesso: 28. jun. 2020.

49 MELO, Luiz G. Jornal acritica. Imigrantes Venezuelanos sentem efeitos de pandemia longe da terra natal.
Disponivel em: https://www.acritica.com/channels/coronavirus/news/imigrantes-venezuelanos-sentem-efeitos-
de-pandemia-longe-da-terra-natal. Acesso em: 28. jun. 2020.

5 ACNUR. Alto Comissariado Das Nagoes Unidas. Apelo urgente: COVID-19 intensifica dificuldades de refugiados e

migrantes da Venezuela. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/05/13/apelo-urgente-covid-19-
intensifica-dificuldades-de-refugiados-e-migrantes-da-venezuela/. Acesso em: 28. jun. 2020.
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indigenas s6 tém cédula de identidade da Venezuela e o documento de re-
fugiado. Houve uma agao civil ptblica, feita pela defensoria em Sao Paulo,
para que fosse garantido o cumprimento da lei 9474 que prevé a flexibili-
zacdo dos documentos para refugiados. Por ora, a Defensoria Pablica da
Unido (DPU) enviou um oficio circular para a Caixa Econémica, para que
cumpra a lei. A DPU avalia ainda outras ag0es para garantir o auxilio a esse
grupo.>!

Apesar das dificuldades enfrentadas pelos refugiados no Brasil e a
falta de politicas publicas para assegurar-lhes os direitos sociais, cabe en-
fatizar que a sociedade civil e militar tem se articulado para promover e
garantir uma vida melhor para cada migrante forcado que se encontre no

Brasil, como veremos no préximo capitulo.
6. As acdes desenvolvidas pela sociedade civil e militar.

A fim de atender as demandas e dificuldades dos imigrantes venezu-
elanos, foi inaugurado em Abril de 2017, com a ajuda do ACNUR, o Centro
de Referéncia para Refugiados e Migrantes. O espaco fica localizado dentro
da Universidade Federal de Roraima em Boa Vista. O objetivo do centro é
prestar servicos de orientacdo, protecdo e integracdo aos cidaddos venezu-
elanos e de outras nacionalidades que chegam ao Estado de Roraima. >

No mesmo ano também foi criado através da Lei Federal 13.684, o
Comité Federal de Assisténcia Emergencial, com intuito de acolher pessoas
em situagao de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado
por crise humanitaria.>

Atualmente, para travar a disseminagdo do novo coronavirus entre

refugiados venezuelanos o ACNUR e o Governo brasileiro estdo

5! SANTOS, Maria Carolina. Uol OperaMundi. Recife: sem auxilio emergencial, indigenas venezuelanos sao expostos
a Covid-19 e fome. Disponivel em: https://dialogosdosul.operamundi.uol.com.br/brasil/64800/recife-sem-auxilio-
emergencial-indigenas-venezuelanos-sao-expostos-a-covid-19-e-fome. Acesso em: 28 jun. 2020.

52 UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA. Centro de Referéncia para migrantes e refugiados é inaugurado na
UFRR. Disponivel em: http://ufrr.br/ultimas-noticias/4386-centro-de-referencia-para-imigrantes-e-refugiados-
em-roraima-e-inauguradona-ufrr. Acesso em: 28 jun. 2020.

53 BRASIL. Lei n° 13.684, de 21 de Junho de 2018. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/le-
gin/fed/lei/2018/lei-13684-21-junho-2018-786881-publicacaocoriginal-155890-pl.html. Acesso em: 28 jun. 2020.
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construindo um hospital em Roraima e distribuindo produtos de higiene.
A unidade hospitalar, denominada Area de Protecio e Cuidados, tera 1200
camas e mais mil vagas para observacao de casos suspeitos de covid-19. 5

Ja a Cibai Migracdes, missao da igreja catdlica que atua em conjunto
com a Pardquia da Pompéia em Porto Alegre/RS e as Caritas nas cidades
de Séo Paulo e Rio de Janeiro lancaram campanha para arrecadar alimen-
tos que serdo revertidos a imigrantes.5> Além disso, a Caritas do Recife
beneficiou um grupo de venezuelanos com moradia provisoria e alimentos
para se prevenirem da CODIV-19.5°

O ACNUR tém continuado as atividades de protecdo nos 13 abrigos
temporarios da Operagdo Acolhida, que atualmente acolhem cerca de seis
mil refugiados e migrantes venezuelanos nas cidades de Boa Vista e Paca-
raima, no Estado de Roraima.’” Essa operacdo é coordenada pelas forcas
armadas e tem por objetivos recepcionar, identificar, triar, imunizar, abri-
gar e interiorizar imigrantes em situagdo de vulnerabilidade
(desassistidos), decorrente de fluxo imigratério provocado por crise hu-
manitéria.>®

Recentemente, a Operagao Acolhida criou um plano emergencial para

prevenir e conter a propagagdo do coronavirus nos abrigos de refugiados.

5#ACNUR. Alto Comissariado Das Nagdes Unidas. COVID-19: brasileiros e venezuelanos se unem para construir hos-
pital temporario em Boa Vista. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/04/07/covid19-brasileiros-
e-venezuelanos-se-unem-para-contruir-hospital-temporario-em-boa-vista/. Acesso em: 28 jun. 2020.
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Os militares que atuam na operagao também foram capacitados para de-
sinfetar e higienizar os locais por onde os imigrantes transitam.>?

Assim, a cooperacdo entre as varias esferas de governo, a sociedade
civil e 6rgaos da ONU presentes em territério nacional sido a forma mais
eficaz de proteger os direitos humanos dos venezuelanos e superar desa-
fios e dificuldades existentes na concepcdo e na implementagio de uma
agenda comum em favor do desenvolvimento humano equitativo. Por
meio dessas praticas conjuntas é que se alinham a¢gdes com compromisso
e determinagéo para garantir uma vida melhor para cada migrante for-
cado que se encontre no Brasil, em especial, para os venezuelanos.®

Além disso, o Brasil deve promover a inclusao dos imigrantes vene-
zuelanos nas politicas publicas existentes, estruturar melhor os 6rgaos de
acolhimento para garantia de um atendimento mais eficaz, e empenhar-
se para suprir as necessidades destas pessoas em situagdo de vulnerabili-

dade que merecem a devida atencao e integracdo na sociedade Brasileira.
7. Consideracodes finais

A conturbada situac¢do da Venezuela é um fator que afeta o pais e di-
retamente a populagdo. O totalitarismo imposto pelo governo de Nicolas
Maduro tem trazido consequéncias desastrosas e graves violagdes de di-
reitos humanos. Descontentes com essa situagao, a populagdo venezuelana
se vé obrigada a deixar seu pais de origem de forma forcada em busca de
melhores condi¢des de sobrevivéncia.

Chegados ao Brasil, sdo salvaguardados pela lei 9474/97, que tem por
objetivo assegurar protecdo as pessoas vitimas de perseguicdo, seja por
raga, religido, nacionalidade, grupo social ou violacdo de direitos humanos,

conforme preceitua o artigo 1°.
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Ao longo da pesquisa, foi possivel constatar que a elaboragao da Lei
9474/ 97, representa um comprometimento do Brasil com a tematica dos
refugiados. Ocorre que, apesar dos avangos com a tematica do reftgio,
existem diversas caréncias, no que diz respeito principalmente na inclusao
dos refugiados em politicas puablicas.

Embora as legislacbes patrias garantam que os refugiados detém os
mesmo direitos e garantias que n6s nacionais, na pratica a situagao é di-
versa.

Esse fato tem ficado mais evidente com a pandemia do novo corona-
virus, que tem também afetado de forma drastica a vida desses refugiados.
Muitos estdo sem renda familiar, expostos a doenga e com dificuldades em
acessar o auxilio emergencial proposto pelo governo Federal. Isso s re-
forca o quanto o refugiado é colocado em condicdo de desigualdade e
vulnerabilidade perante os nacionais.

Em contrapartida, vemos o protagonismo frente aos refugiados das
sociedades civis e militares que tem se articulado para garantir uma vida
digna a essa populacdo. Na sociedade civil, as Céritas Arquidiocesanas
atuam na promocao dos direitos humanos e no ambito militar destaca-se
a Operagdo Acolhida, que em conjunto com a ONU e o governo federal tem
desempenhado papel importante na sobrevivéncia desses refugiados.

Diante do exposto, é evidente que diante da urgéncia que esta sendo
vivenciada no Brasil, o Executivo federal traga seguranga sanitaria aos
seus nacionais, porém ndo pode desprezar os efeitos da COVID-19 na po-
pulagéo refugiada. Embora as entidades governamentais, juntamente com
a ONU e 0 ACNUR estejam se mobilizando para garantir aos venezuelanos,
condi¢oes minimas de vida, muito ainda precisa ser feito para garantia de

seus direitos humanos.
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O controle jurisdicional de convencionalidade e a convenc¢ao
internacional sobre os direitos da pessoa com deficiéncia:

Casos Concretos de Aplicacao no Brasil

Vinicius Castilhos Rosa’

Eduardo Tomaz Paines?

1 Introducao

Diante das atrocidades cometidas pelos Estados contra os seres hu-
manos na primeira metade do século XX, surgiu-se a necessidade de criar
organismos internacionais de protecao dos direitos humanos, a partir de
um objetivo comum, que é a preservacio dos direitos e garantias funda-
mentais inerentes de cada individuo. No Brasil, com a abertura
democratica, e com a promulgacédo da Constituicido Federal de 1988 (nota-
damente preocupada em assumir compromissos internacionais de
preservacao dos direitos dos povos), possibilitou-se a incorporac¢ao de uma
série de tratados supralegais. Inobstante a este fato, durante os primeiros
vinte anos da nova Constitui¢ao ocorreram divergéncias entre a doutrina
e o judiciério acerca da hierarquia normativa dos tratados internacionais

ratificados pelo Brasil.

* Graduando em Direito, na faculdade CESUCA-RS, Pesquisador do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do
CESUCA. E-mail: vinicius.castilhosg4 @gmail.com

? Graduando em Direito, na faculdade CESUCA-RS, Pesquisador do Grupo de pesquisa em Direitos Humanos do
CESUCA. E-mail: edupaines@outlook.com
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Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004,
os tratados de ordem internacional passaram a ter equivaléncia de emenda
constitucional (material e formalmente constitucionais), desde que apro-
vados pelo rito especial do § 3° do art. 5° da Lei Maior.

O controle jurisdicional de convencionalidade das leis adquire uma
sistematizacio tedrica em 2008, com a tese de doutorado defendida pelo
jurista internacionalista Valério de Oliveira Mazzuoli. Essa forma de con-
trole consiste, em sintese, na compatibilizagdo das normas domésticas com
os tratados de direitos humanos em vigor no Estado.

A partir do estudo detido deste instituto, e ainda, das razdes sé-lo, o
presente trabalho priorizara analisar a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, incorpo-
rado em nosso ordenamento juridico por meio do Decreto n.° 6.949, de 25
de agosto de 2009, o qual ganhou destaque por ser o primeiro tratado in-
ternacional com equivaléncia de emenda constitucional. Este documento
trouxe uma mudanca de paradigma na defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, tendo como propdsito maior a promogao, prote¢ao, e garantia
de todos os direitos e liberdades fundamentais concernente a este segui-
mento social.

Nesse sentido, serdo abordados alguns casos enfrentados pelo Su-
premo Tribunal Federal, no intuito de verificar os efeitos do controle de
convencionalidade na Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pes-

soas com Deficiéncia.

2 Consideracoes sobre a génese dos mecanismos de protecao

internacional e o sistema constitucional brasileiro

Antes de adentrarmos no tema propriamente dito, é de suma impor-
tancia abordar alguns fatos histéricos, bem como as razdes de ser do
sistema constitucional brasileiro, que possibilitaram a elaboracéo da teoria

do controle de convencionalidade das leis.



314 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

A preocupagdo com um sistema internacional de protegado dos direi-
tos humanos é recente na histéria do direito, tendo como grande ponto
inicial o advento da Segunda Guerra Mundial, considerado o maior con-
flito militar na histéria da humanidade. Em face das atrocidades cometidas
pelos Estados contra os seres humanos durante a guerra, lembra Flavia
Piovesan que “a comunidade internacional passou a reconhecer que a pro-
tecdo dos direitos humanos constitui questdo de legitimo interesse e
preocupacdo internacional”3. Surge entdo a necessidade de estabelecer pa-
rametros globais de acdo estatal, onde os Estados devem buscar a
promocao e protecao dos direitos humanos, consolidando-se, assim, o Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos*.

Como efeitos do pds-guerra, em 1945, foi assinada a Carta das Nacgoes
Unidas, surgindo, assim, a ONU - Organizagao das Nagdes Unidas. Em 10
de dezembro de 1948, em sua Assembleia Geral, foi aprovado o documento
intitulado Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que, baseando-se
nas ideias de direito natural, propostas por John Locke e pelos fil6sofos
iluministas do séc. XVIII, evidenciou a clara tentativa de preservacido dos
direitos inerentes de cada individuo, pois, sendo este um ser humano, dis-
pensa-se qualquer outro tipo de qualificacio de raca, género,
nacionalidade ou religiao.

A partir dessa nova face humanizadora do direito internacional, com
a criagdo de um cddigo de ética universal a ser seguido, comega-se uma
construgdo normativa internacional, com a criagdo de grandes pactos e
convengdes internacionais sobre direitos humanos, bem como cortes in-

ternacionais®.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p- 84.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 84.

5 COMPARATO, Fabio Konder. Prefacio a 1* Edicdo. Prefacio. In. RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos
Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 15.

5 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019,
p-15.
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Supridas as questdes que motivaram a criagdo de organismos inter-
nacionais de protecio dos direitos dos povos, cumpre tecer
esclarecimentos sobre o modelo constitucional brasileiro, o qual tem como
fonte os motivos supramencionados.

Como é sabido, a Constituicdo Federal de 1988 é produto do processo
de redemocratizacao do Estado Brasileiro que, ap6s vinte e um anos de
regime militar, viu-se assolado por inimeras crises institucionais, tendo
aquele antigo modelo politico ditatorial dificuldades em solucionar proble-
mas internos’. Com o processo de abertura, fez-se necessario a elaboragao
de um novo pacto politico-social, e foi assim que, em outubro de 1988, foi
promulgada a nova ordem constitucional brasileira®. Também conhecida
como a “Constituicdo Cidada”, a nova Carta é considerada pela ampla mai-
oria dos doutrinadores como um texto constitucional sem precedentes,
sendo a mais democratica e avancada na histéria constitucional brasileira®.

Referidas denominacoes se dao pelo fato de que a Constituicdo Fede-
ral de 1988 (doravante CF/88) trouxe um rol significativo de direitos e
garantias, bem como objetivos e principios fundamentais a serem segui-
dos, assumindo um caréter dirigente, tendo, em seu preambulo e nos
titulos I e II, indicativos de uma ordem constitucional voltada ao ser hu-
mano e ao pleno desenvolvimento de sua personalidade, vide a dignidade
da pessoa humana que, pela primeira vez na histéria constitucional brasi-
leira, foi expressamente elevada (art. 1°, II, da CF/88) a condigdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro™.

Diante da primazia juridica do ser humano em detrimento do Estado,
outro aspecto concernente aos principios fundamentais da Republica Fe-

derativa do Brasil estd na énfase dada a integragdo na comunidade

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 100-102.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018,
p. 103.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 257-258.

' SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 259.
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internacional, com a prevaléncia dos direitos humanos no plano das rela-
¢Oes internacionais, possibilitando, assim, a ratificacio de expressivo
numero de tratados no ambito supranacional®. Ensina Ingo Wolfgang Sar-
let, ainda, que o resultado dessa preocupacdo com os direitos e garantias
fundamentais, fez com que o novo texto constitucional, pioneiramente, fi-
zesse referéncia aos direitos constantes dos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil*.

Referido avanco em nosso constitucionalismo se deu quando, no § 2°
do art. 5° da Carta de 1988, ficou definido que “os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”3.

Ocorre que, conforme serd demonstrado a seguir, pelo menos du-
rante os primeiros vinte anos da CF/88, houve uma verdadeira batalha
acerca da hierarquia normativa dos tratados internacionais ratificados

pelo Brasil.

3 Hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos

humanos

Em que pese o paragrafo segundo do artigo 5°, em nossa Lei Maior
nao existe uma norma constitucional expressa que determine a hierarquia
dos tratados que versem sobre direitos humanos, definindo, de forma
clara, sua forca normativa. Porém, conforme serd demonstrado, com a
Emenda Constitucional n.°45 (doravante EC n.° 45/2004) os tratados in-
ternacionais que versam acerca dos direitos humanos tomaram lugar de

destaque, passando a ter os mesmos efeitos de uma emenda

" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 259.

> SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 260.

'3 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 25 maio 2020.
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constitucional, desde que aprovados na forma disposta no novo paragrafo

do artigo 5° da CF/88. Sobre esta mudanga, ensina Valerio Mazzuoli:

Esse acréscimo constitucional refor¢ou, no direito brasileiro, a exigéncia de os
juizes e tribunais controlarem a convencionalidade das leis. De fato, a medida
que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais
(art. 5.°, § 2.°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5.°, § 3.°),
passou a ser licito entender que, para além do classico controle de constituci-
onalidade, devem também os juizes e tribunais internos empenhar-se no
exercicio do controle de convencionalidade das normas domésticas, compati-
bilizando a produgdo normativa interna com os tratados de direitos humanos

(mais benéficos) em vigor no Estado™.

A doutrina majoritaria defende o status normativo constitucional dos
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos'. Nesse sentido,

Flavia Piovesan ensina que:

Ao efetuar a incorporacdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma na-
tureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional.
Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é
parte integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagra-
dos. Essa conclusao advém ainda de interpretagao sistematica e teleolégica do
Texto, especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade hu-
mana e dos direitos fundamentais, como parametros axioldgicos a orientar a

compreensio do fendmeno constitucional®®.

Assinale-se que este é o entendimento de Antonio Augusto Cangado
Trindade, célebre jurista que propds, em Assembleia Nacional Consti-

tuinte, o paragrafo segundo do artigo 5° a CF/88, bem como de Joaquim

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 123.

'5 O objetivo deste artigo ndo é aprofundar a discussdo acerca das diferentes posigdes sobre a hierarquia dos tratados
de direitos humanos, porém, a titulo de conhecimento, vale lembrar que ha quatro posicoes mais conhecidas: (I)
natureza supraconstitucional; (II) natureza constitucional; (III) natureza equiparada a lei ordinaria.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018,
p. 131
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Gomes Canotilho, André de Carvalho Ramos, Ingo Wolfgang Sarlet, entre
outros autores”.

Por outro lado, tal entendimento exarado pela doutrina nao encon-
trou receptividade por parte do judiciario. O antigo entendimento do
Supremo Tribunal Federal (doravante STF) determinava que os tratados
internacionais (independentemente do seu contetido) incorporados inter-
namente eram equivalentes a lei ordinaria federal, ou seja, por ndo haver
prevaléncia dos atos internacionais em face da lei ordinaria, a ocorréncia
de conflito entre essas normas era resolvida pela aplicacdo do critério cro-
nolégico (lex posterior derogat legi priori), ou ainda, pelo critério da
especialidade™.

Referidas orientagoes do STF encontram-se presentes no Recurso Ex-
traordinario n.° 80.004, de 1977, e no emblematico HC 72.131/R]J, de 1995
(o caso da prisao do depositério Infiel), onde a Corte Maior novamente
decidiu pela equiparacéo dos tratados internacionais com a legislacdo or-
dinéria, contrariando a Convengao Americana de Direitos Humanos que,
em seu art. 7°'9, que proibe expressamente a prisao civil com excecdo da-
quela decorrente de obrigagdo alimentar®. Dessa forma, o STF ignorou
por completo o que estabelece o art. 5°, §2°, da Constituigao.

A fim de sanar as controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais acerca
da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, foi apro-
vada a EC n.° 45/2004, que acrescentou o §3° ao artigo 5° Constitui¢do
Federal de 1988. Vejamos o que diz o novo paréagrafo: “§ 3° Os tratados e

convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,

'7 Nesse sentido, ver: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos huma-
nos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2007; RAMOS, André de Carvalho.
Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

8 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2016, p. 312.

9 BRASIL. Decreto n.° 678, 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencio Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/Do678.htm. Acesso em: 26 maio 2020.

22 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2016, p. 312.
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em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitu-
cionais”™'.

Todavia, referido paragrafo de maneira alguma arrefeceu as discus-
sOes anteriormente expostas, trazendo novos questionamentos sobre o
tema. O paragrafo terceiro foi recebido com pouco entusiasmo pela dou-
trina e pelos defensores da causa humana, pois aumentou o quérum de
aprovagao congressual; sugeriu a existéncia de dois tipos de tratados: os
aprovados pelo rito equivalente ao de emenda constitucional e os aprova-
dos pelo rito comum (maioria simples em turno tnico); e deixou de fazer
mengao aos tratados anteriores a EC n.° 45/2004%.

Com o intuito de harmonizar os diferentes posicionamentos, Flavia
Piovesan apresentou uma visao conciliatéria, que buscou compatibilizar a
visdo doutrinaria que defendia o estatuto constitucional dos tratados de
direitos humanos com a redacdo dada pelo §3° (especificamente pela ex-
pressao “que forem”).

Na visdo conciliatoria de Piovesan, todos os tratados que versem so-
bre direitos humanos possuem estatuto constitucional, independente se
foram aprovados antes ou depois da EC n.° 45/20043. Sendo assim, todos
seriam materialmente constitucionais, e aqueles aprovados pelo rito espe-
cial do §3°, seriam material e formalmente constitucionais®.

Nessa mesma linha de intelecgao, Mazzuoli sintetiza:

Em resumo: materialmente constitucionais os tratados de direitos humanos
(sejam eles anteriores ou posteriores a EC n.° 45) ja sdo, independentemente

de qualquer aprovacdo qualificada; formalmente constitucionais somente

' BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao.htm. Acesso em: 25 maio 2020.

22 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2016, p. 316.

23 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 318.

24 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 318.
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serdo se aprovados pela maioria de votos estabelecida pelo art. 5.°, § 3.°, da
Constituigdo (caso em que serdo material e formalmente constitucionais)

(Grifo do autor).

Frise-se que este é o entendimento de Antdnio Augusto Cancado
Trindade, André de Carvalho Ramos, e Ingo Wolfgang Sarlet®®.

Por ocasido do julgamento do RE 466.343, de 2008, o STF foi cha-
mado novamente a se manifestar quanto ao status hierarquico dos
tratados internacionais de direitos humanos. Contudo, ndo acolheu a tese
de estatuto constitucional dos tratados de direitos humanos, mas reconhe-
ceu o nivel hierarquico superior a lei ordinaria. Ainda, estendeu a
proibicao da prisdo civil a hip6tese de alienagao fiduciaria em garantia (no-
vamente a prisdo civil do depositario infiel estava em discussdo), com
fundamento na Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 7°,
§7°)*. A tese vencedora foi da supralegalidade em relacio a hierarquia dos
tratados (abaixo da constituicio, mas acima de qualquer outra lei).

O jurista André de Carvalho Ramos atenta para o fato de que tal en-

tendimento da Corte Maior ensejou na teoria do duplo estatuto. Ele diz:

Consagrou-se no STF a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos hu-
manos: supralegal para os que ndo foram aprovados pelo rito especial do
artigo 5°, § 3°, quer sejam anteriores ou posteriores a EC n.° 45/2004 e cons-

titucional para os aprovados de acordo com o rito especial (grifo do autor)®.

A andlise mais detida, passando pelo estudo da génese dos mecanis-

mos internacionais e sua relagdo com a nossa Lei Maior e, ainda, o exame

5 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 102.

26 Nesse sentido, ver: TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos huma-
nos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003; RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos
Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Da-
niel. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

27 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018,
p. 156.

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018,
p- 156.

29 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 321.
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sobre as diferentes posigdes doutrinarias a respeito da hierarquia norma-
tiva dos tratados internacionais de direitos humanos em nosso
ordenamento juridico, foram de suma importancia para que possamos
compreender a teoria do controle de convencionalidade as leis, bem como
a Convengao Internacional do Direito das Pessoas com Deficiéncia e seus

impactos em nossa sociedade.

4 Teoria geral do controle de convencionalidade das leis

No Brasil, a expressao “controle de convencionalidade” ja havia sido
empregada por alguns autores, a exemplo de André de Carvalho Ramos®°,
entretanto, estes versavam sob a 6tica da técnica legislativa, sendo um mé-
todo a impedir que o Poder Legislativo adotasse uma lei que violasse
normas constantes em tratados internacionais, ou seja, a possibilidade de
responsabilizagio internacional do Estado por violagao de direitos huma-
nos em razao de atos do Poder Legislativo®'. Porém, somente em 2008 0
controle de convencionalidade adquire uma sistematizacéo teérica, sendo
proposta, pela primeira vez na doutrina brasileira, pelo ilustre civilista Va-
lério de Oliveira Mazzuoli, em sua tese de doutorado defendida na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul*.

Segundo leciona Mazzuoli, em suma, o “controle de convencionali-
dade consiste na compatibilidade vertical material das normas do direito
interno com as convengdes internacionais de direitos humanos em vigor

no Estado”33. Significa, também, “falar especialmente em técnica judicial

3° Nesse sentido, ver as obras de André de Carvalho Ramos, onde o autor faz referéncia ao controle de convenciona-
lidade: Processo internacional de direitos humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de violagdes dos direitos
humanos e aimplementacéo das decisdes no Brasil, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; Responsabilidade internacional
por violagao de direitos humanos: seus elementos, a reparagao devida e san¢des possiveis, Rio de Janeiro: Renovar,
2004; e Responsabilidade internacional do Estado por violacio de direitos humanos, Revista CEJ, n.° 29, Bra-
silia, abr.-jun. 2005.

3 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 109.

3> MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p.11.

33 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 23.
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(tanto interna como internacional) de compatibilizagao vertical das leis
com tais preceitos internacionais”34.

Por conseguinte, os direitos humanos previstos nos tratados em vi-
géncia, formam o que se denomina “bloco de convencionalidade”, a
semelhanca do conhecido “bloco de constitucionalidade”, o qual deve ser
observado pelo Estado e por todos os operadores do direito. Este corpus
Jjuris passa a ser paradigma do controle difuso das normas internas e, caso
seja equivalente a emenda constitucional, nos moldes do artigo 5°, §3°, da
CF/88, torna-se também paradigma de controle concentrado de conven-
cionalidade, perante o STF3.

Sendo uma norma juridica incompativel com o que determina um
tratado, em razdo da disposi¢do constitucional, é necessario adequé-la ou
remové-la por completo do mundo juridico. Este exercicio de compatibili-
zagao da norma interna com aquelas dispostas em tratados internacionais,
conforme Mazzuoli, ocorre tanto pela “[...] via incidente (controle difuso
de convencionalidade) quanto pela via da agao direta (controle concen-
trado de convencionalidade)”?”. Porém, vale ressaltar, é necessario
observar o status de um tratado que integre nosso ordenamento juridico,
jé& que existem importantes diferencas, como ja vimos, entre os tratados
que adquirem status de norma constitucional e aqueles que sdo equivalen-
tes as emendas constitucionais3®. Cabe-nos agora descrever as principais
caracteristicas de cada um dos controles de convencionalidade.

O controle difuso de convencionalidade, ao exemplo do controle di-
fuso de constitucionalidade, pode ser exercido por qualquer integrante do

poder judiciario, sem prévia autorizacao legislativa. Tal controle, aplicado

34 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 23.
35 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 67.
36 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 67.
37 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 157.

38 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 98.



Vinicius Castilhos Rosa; Eduardo Tomaz Paines | 323

por todo e qualquer juiz, desde a menor comarca até o Superior Tribunal
de Justica, e por todos os operadores do direito, é fundamental, uma vez
que nao é possivel, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, jul-
gar todos os casos que chegam até ela, considerando as capacidades desta
em face da quantidade de processos envolvendo violagdes aos direitos hu-

manos.

Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son los érganos del Es-
tado doméstico quienes deben realizar ese primer examen de
constitucionalidad y convencionalidad. No es plausible llevar todo a la Corte
IDH, que sélo puede resolver no més de 30 o 40 por ario. Por ello es imprescin-
dible que los integrantes de poderes del Estado y especialmente los abogados
litigantes, conozcan en profundidad la jurisprudencia del Tribunal, para pedir
que se aplique directamente en sus paises sin la necesidad de cruzar las fron-

teras39.

Portanto, nas palavras de Juan Carlos Hitters, é essencial que os inte-
grantes dos poderes do Estado conhegcam a jurisprudéncia da Corte e
apliquem os seus principios e normas, evitando, assim, a necessidade de
“cruzar a fronteira” para obter a resolu¢do de um determinado caso.

Por sua vez, o controle concentrado de convencionalidade é exercido
pelo STF, mediante conflitos entre as normas nacionais e os tratados in-
ternacionais de direitos humanos que tenham passado pelo rito
qualificado do §3° do art. 5° da CF/88. Mazzuoli define os trés principais

efeitos que recaem sobre estes:

1) Eles passardo a reformar a Constituicdo, o que néo € possivel tendo apenas
o status de norma constitucional; 2) eles ndo poderdo ser denunciados, nem
mesmo com Projeto de Dentincia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo
ser o Presidente da Republica responsabilizado em caso de descumprimento
dessa regra (o que nao é possivel fazer - responsabilizar o chefe de Estado -
tendo os tratados somente status de norma constitucional); e 3) eles serdo pa-

radigma do controle concentrado de convencionalidade, podendo servir de

39 HITTERS, Juan Carlos. Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos). Estudios constitucionales, Santi-
ago, v. 13, n.° 1, p. 123-162, 2015. Disponivel em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-
52002015000100005&Ing=es&nrm=iso Acesso em: 2 jun. 2020
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fundamento para que os legitimados do art. 103 da Constitui¢ao (v.g., o Presi-
dente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
OAB etc.) proponham no STF as agoes do controle abstrato (ADI, ADECON,
ADPF etc.) a fim de invalidar erga omnes as normas domésticas com eles in-

compativeis.4°

Finalmente, esclarecidas as caracteristicas e fundamentos do controle
de convencionalidade, trataremos agora da Convencédo Internacional So-
bre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, e a

posterior aplicagdo fatica do instituto em comento.

5 Convencio internacional sobre os direitos da pessoa com deficiéncia

e seu protocolo facultativo

Sendo o primeiro tratado internacional de direitos humanos do sé-
culo XXI, bem como o primeiro tratado internacional incorporado em
nosso ordenamento sob o rito especial do art. 5°, § 3° da Constituigao, a
Convencado da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo foram assinados em Nova York, no dia 30 de marco
de 2007*. A Convencédo possui 50 artigos, e o Protocolo Facultativo, 18
artigos, tendo 177 e 92 Estados partes, respectivamente®’.

O texto da Convengdo advém do comité ad hoc criado pela ONU, em
2001, cujo lema era Nothing about us without us, a fim de discutir e avaliar
propostas para elaboracdo de um estatuto especifico para estas pessoas em
situacdo de maior vulnerabilidade®.

No Brasil, o Congresso Nacional aprovou a Convencdo em g de julho

de 2008, através do Decreto Legislativo n.° 186 e, ap6s o depésito do

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 99.

4 RAMOS, A. DE C. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de convencionalidade: levando a sério os tra-
tados de direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 104, p. 241-286, 1 jan.
2009.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 273.

4 FEIJO, A. R. A.; PINHEIRO, Tayssa Simone De Paiva Mohana. O Controle de Convencionalidade e a Convencio da
ONU Sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiéncia: O Caso da ADPF 182-0/800 - DF. Revista de Direito Brasileira,
v. 6, n.° 3, p. 89-108, 2013.
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instrumento de ratificacdo dos textos, foi promulgado, em 25 de agosto de
2009, 0 Decreto n.° 6.949, passando a surtir seus efeitos no plano juridico
interno e externo*4.

Importante salientar que, por ter sido aprovada mediante o procedi-
mento especial do § 3° do art. 5° da Lei Maior, cuida-se de estatuto
normativo com hierarquia equivalente ao das emendas constitucionais
(material e formalmente constitucional), servindo de pardmetro para o
controle de constitucionalidade e convencionalidade das normas domésti-
cas®.

O proposito deste documento é promover, proteger, e garantir o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos e liberdades fundamentais,
de todas as pessoas com deficiéncia, promovendo o respeito pela sua dig-
nidade inerente. Este designio encontra previsio no artigo 1° da
Convencao*.

Lembra André de Carvalho Ramos que as pessoas com deficiéncias
tém de enfrentar barreiras fisicas e sociais perante a sociedade, que as
afastam do grupo majoritério, agravando, assim, a sua invisibilidade#’. Os
organismos internacionais estimam haver no mundo aproximadamente
650 milhoes de pessoas com algum tipo de deficiéncia, o que corresponde
a 10% da populacio mundial*®. Ainda, na América Latina e no Caribe, es-
tima-se que hd 50 milhdes de pessoas com deficiéncias, sendo que 82%
vivem em situacdo de pobreza*®. Ou seja, hd uma nitida relagio entre de-

ficiéncia e pobreza.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 273.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 617-618.

16 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13
jun. 2020.

47 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 274.

48 PIOVESAN, 2018, p. 317 apud From Exclusion to Equality: Realizing the Rights of Persons with Disabilities,
Handbook for Parliamentarians, n.° 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007, p. 13.

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p- 317
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Nesse sentido, leciona Flavia Piovesan:

As pessoas mais pobres tém uma chance significativa de adquirir uma defici-
éncia ao longo de suas vidas, sendo que a deficiéncia pode resultar em pobreza,
considerando que as pessoas com deficiéncia sofrem discriminagao e margi-
nalizacao. A deficiéncia é associada com analfabetismo, nutri¢ao precaria, falta
de acesso a agua potavel, baixo grau de imunidade, doengas e condigdes de
trabalho perigosas e insalubress°.

Para que possamos compreender com maior qualidade a questdao em
comento, é imprescindivel analisar o modelo adotado anteriormente e o
atual, no que diz respeito a defesa dos direitos deste segmento social, uma
vez que é a partir de um conjunto de teorias utilizado como paradigma que
sdo criadas as normas de prote¢do para um determinado grupo social®".

Antes da Convencdo, utilizava-se o modelo médico de deficiéncia, ori-
entado pela dtica assistencialista, pautada pelo panorama biolégico de que
deficiéncia era uma “doenca a ser curada”. Dessa forma, aponta André
de Carvalho Ramos que, no modelo médico de abordagem, “quem deveria
se adaptar a vida social eram as pessoas com deficiéncia, que deveriam ser
curadas”3. O objetivo do Estado e sociedade era voltado ao reconheci-
mento dos problemas de integracido da pessoa com deficiéncia, para que
se desenvolvesse estratégias a fim de minimizar os efeitos de sua deficién-
cia, e manter-se inserida na vida cotidiana®*.

Dessa forma, este grupo social era mero “objeto” de politicas assis-

tencialistas e de tratamentos médicos®. Sendo assim, esta concep¢do com

5° PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p- 317

5! FERNANDES, Fernanda Holanda. Os mecanismos de efetivagdo da convencao internacional sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro. 2017. 337f. Dissertagao (Mestrado em Direito)
- Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2017, p. 42. Disponivel
em: https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/23584

5> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p- 317.

53 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 274.

54 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 274.

55 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p- 318.
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foco no individuo “portador de uma enfermidade”, o qual necessitava ser
reabilitado para estabelecer a “normalidade”, evidentemente, gerou discri-
minacdo, exclusdo, e desumanizacio desta populacdo ao longo dos anos.

Como resposta a este historico de invisibilidade dada a esta parcela
da populacdo, a comunidade internacional sentiu a necessidade de criar
um novo modelo, a fim de atender aos anseios de uma sociedade moderna,
calcada na antidiscriminagao e insercao de todos no meio social.

Eis que surge o modelo social (ou modelo de direitos humanos), o
qual vé a pessoa com deficiéncia como sujeito titular de direitos civis, po-
liticos, sociais, econdmicos e culturais, utilizando as defini¢cbes médicas
apenas para especificar suas necessidades3®.

Neste contexto, o artigo 1° da Convencao define, para além de seu

propésito mencionado acima, o que é pessoa com deficiéncia. Vejamos:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na socie-

dade em igualdades de condigdes com as demais pessoas>’.

Depreende-se do dispositivo que a deficiéncia é um conceito social (e
ndo médico) em evolucdo, resultante da interacdo deste segmento com as
barreiras impostas pelas atitudes e pelo ambiente, as quais obstaculizam
sua plena e efetiva participagdo perante a sociedade em igualdade de opor-
tunidade com as demais pessoas>®.

Ja o artigo 2° da Convengao define o que é discriminagio por motivo
de deficiéncia, sendo caracterizado pela diferenciagdo, exclusao ou restri-
¢ao baseada em deficiéncia, que venha a impedir ou impossibilitar o

reconhecimento, o desfrute ou exercicio em igualdade de oportunidades

5 RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019, p. 274.

57 BRASIL. Decreto 6.949/2009. Artigo 1°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

5% RAMOS, André de Carvalho. Curso De Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 275.
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com as demais pessoas, bem como a recusa de adaptagao razoavel®. Sobre
a adaptacao razoavel, ensina Emerson Malheiro que “consiste nas modifi-
caches e 0s ajustes necessarios e adequados que nao acarretem 6nus

60 a fim de assegurar a acessibilidade em lo-

desproporcional ou indevido
cais de uso comum.

O tratado também garante a protecdo a integridade das pessoas com
deficiéncias, através da prevencdo contra exploracio e o abuso, o respeito
a sua privacidade, reconhecimento do direito ao trabalho e emprego, e
adocdo de medidas que lhes confiram uma vida independente®. Dessa
forma, para que se possa viver com autonomia, é necessaria a participacao
em todos os aspectos da vida, garantindo o acesso a educacdo, a profissio-
nalizacio, aos meios de transporte, e locais de trabalho®2.

Conforme se observa, o rol de direitos e garantias trazido por este
estatuto é amplo, cabendo-nos aqui evidenciar aqueles mais gerais (que
servem para embasar os demais previstos no Diploma), a fim de demons-
trar que a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia tem o claro intuito de trazer igualdade material para os Estados
assinantes deste documento.

Nessa linha de intelecgdo, o jurista Ingo Wolfgang Sarlet entende que
essas politicas de inclusio e reconhecimento se tratam de ag¢oes afirmati-
vas (ou discriminacao positiva), que impdem ao Poder Publico a promocao
de medidas que visem reduzir as desigualdades®. Ou seja, implica em um
dever do Estado em adotar politicas de inclusao visando a igualdade fética,

cujo descumprimento acarreta em omissdo inconstitucional®.

39 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13
jun. 2020.

% MALHEIRO, Emerson. Curso De Direitos Humanos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 231.
6 MALHEIRO, Emerson. Curso De Direitos Humanos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 231.
%2 MALHEIRO, Emerson. Curso De Direitos Humanos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 232.

% SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo : Saraiva, 2019, p. 616.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo : Saraiva, 2019, p. 616-618.
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Ademais, antes de analisar os casos praticos de aplicacdo do controle
de convencionalidade do Diploma aqui estudado, cumpre esclarecer o que
vem a ser o Protocolo Facultativo.

A Convencao ainda prevé a Criagdo de um Comité sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que tem por objetivo monitorar a aplicacdo
da Convencio. Referido monitoramento acontece através do envio de re-
latérios periddicos ao Comité, onde os Estados-partes tém o dever de
mandar informativos que constem as efetivas acbes que realizaram para
dar cumprimento as disposicdes do Tratado®. Assinale-se que o Comité é
composto por 18 especialistas eleitos na Primeira e Terceira Conferéncia
dos Estados-partes, a qual ocorreu na sede da ONU, em Nova York®®.

Por fim, resta-nos avaliar a aplicagdo da Convencao Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu protocolo facultativo
em nosso ordenamento juridico, por meio da andlise de casos concretos

julgados pelo Superior Tribunal Federal.

6 Casos concretos de aplicacao pelo Supremo Tribunal Federal do
controle de convencionalidade com base na convencao internacional

sobre os direitos da pessoa com deficiéncia

Encerrado o estudo sobre os fundamentos e objetivos da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, passaremos
agora a analise de casos concretos, onde o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu com base no referido tratado.

Inicialmente, podemos perquirir acerca da Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) no 182, por ser um caso
emblematico e pioneiro a tratar da Convencio. A ADPF no 182 foi ajuizada
no Supremo Tribunal Federal pela Procuradoria Geral da Reputblica (PGR)
em 10 de julho de 2009, com o objetivo de questionar a validade juridico-

constitucional do § 2° do artigo 20 da Lei no 8.742/93, Lei Organica de

% MALHEIRO, Emerson. Curso De Direitos Humanos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 232.

5 MALHEIRO, Emerson. Curso De Direitos Humanos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 232.



330 | Direitos Humanos e Interdisciplinaridade

Assisténcia Social ( doravante LOAS), uma vez que a definicao de pessoa
com deficiéncia adotada no dispositivo néo teria sido recepcionada pela
Convencio Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia®’.

Eis o teor da redagao original do § 2° do art. 20 da Lei no 8.742/93:
Art. 2°[...]

§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia

¢ aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho.®®

Pode-se observar que o dispositivo usa a expressao “pessoa portadora
de deficiéncia”, e a definicdo do que esta seria esta totalmente em desa-
cordo com a concepgao social de deficiéncia exposta neste ensaio.

A PGR alegou, a época da propositura da agdo, que o conceito de pes-
soa com deficiéncia, expresso no art. 1° da Convencao, é de uso imperativo
no direito interno brasileiro, devendo ser imediatamente aplicado quando
da anélise dos critérios para a concessdo dos beneficios de prestacdo con-
tinuada disciplinados pela Lei no 8.742/93%. Ocorre que, em 24 de abril
de 2020, o STF julgou prejudicada a ADPF n.° 182, por perda superveni-
ente de seu objeto”. Apds o ajuizamento da arguicdo de descumprimento,
sobreveio o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015)" que,
em seu art. 105, ratificou o texto do § 2° do art. 20 da LOAS, adequando-

0 ao texto do Diploma internacional aqui discutido.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 182. Reqte.: Pro-
curadora-geral da Republica. Intdo.: Presidente da Republica. Proc.: Advogado-geral da Unido. Intdo.: Congresso
Nacional. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 03 de julho de 2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/detalhe.asp?incidente=2690086. Acesso em: 13 jun. 2020.

 BRASIL, Lei n.° 8.742 de 77 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizagio da Assisténcia Social e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/18742.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

% BRASIL. Lei N.° 8.742 de 7 de dezembro de 1993. Dispée sobre a organizacéo da Assisténcia Social e dé outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/18742.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

7° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 182. Reqte.: Pro-
curadoria-Geral da Unido. Intdo.: Presidente da Reptblica. Adv.: Advogado-geral da Unido. Intdo: Congresso
Nacional. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 03 de junho de 2020. Disponivel. em: http://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/detalhe.asp?incidente=2690086. Acesso em: 13 jun. 2020.

7' BRASIL. Lei N.° 13.146/2015 de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113146.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.
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Um segundo caso digno de nota foi a Agao Direta de Inconstituciona-
lidade (ADI) no 5.760/DF, julgada pelo STF em 26 de setembro de 2019.
Na Agéo Direta proposta pela PGR, se discutia a inconstitucionalidade do
art. 16-A da Lei 7.573/867%, inserido pelo art. 1° da Lei n.° 13.194/20157,
que exclui trabalhadores maritimos embarcados da base de calculo da cota
de empregos reservada as pessoas com deficiéncia, que trata o art. 93 da
Lei n.° 8.213/917* em empresas de navega¢do maritima. Em seu voto, o
Ministro Alexandre de Moraes (relator) argumenta que, embora a legisla-
¢ao que disciplina o trabalho maritimo exija a submissdo do trabalhador a
uma avaliacdo prévia das condigoes fisicas, médicas e psicolégicas, bem
como um controle seletivo relacionado a capacidade e a aptiddo dos can-
didatos (deficientes ou nao), ndao ha proibicado a que pessoas com
deficiéncia se candidatem a postos de trabalho maritimo”.0 Ministro ex-
poe que “pessoas com deficiéncia, em principio, sdo candidatos aptos e
selecionéveis para o trabalho maritimo””°, observando apenas que podera
ocorrer restri¢do as vagas apenas em razao de sua limitagao pessoal ou da
caracteristica do posto de trabalho a ser provido””. Lembra que a Conven-

¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reconhece o direito ao

72 BRASIL. Lei N.° 13.194 de 24 de novembro de 2015. Altera a Lei n° 7.573, de 23 de dezembro de 1986, que
“dispde sobre o Ensino Profissional Maritimo”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13194.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

73 BRASIL. Lei N.° 7.573 de 23 de dezembro de 1986. Dispde sobre o Ensino Profissional Maritimo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7573.htm. Acesso em: 13 jun. 2020.

74 BRASIL. Lei N.° 8.213 de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/18213cons.htm. Acesso em: 13 jun.
2020.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 5760. Reqte.: Procurador-geral da
Republica. Intdo.: Congresso Nacional. Proc.: Advogado-geral da Unido. Intdo.: Presidente da Republica. Relator
Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 10 de outubro de 2020. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=5247635. Acesso em: 13 jun. 2020.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ado direta de inconstitucionalidade 5760. Reqte.: Procurador-geral da
Republica. Intdo.: Congresso Nacional. Proc.: Advogado-geral da Unido. Intdo.: Presidente da Republica. Relator
Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 10 de outubro de 2020. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=5247635. Acesso em: 13 jun. 2020.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade 5760. Reqte.: Procurador-geral da
Republica. Intdo.: Congresso Nacional. Proc.: Advogado-geral da Unido. Intdo.: Presidente da Republica. Relator
Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 10 de outubro de 2020. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=5247635. Acesso em: 13 jun. 2020.
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trabalho em igualdade de oportunidades (art. 277 do Diploma)”®. Menciona
que a justificativa para excluir as pessoas com deficiéncia dos postos ma-
ritimos caracteriza diferenciagdo normativa discriminatéria, ocorrendo a
nitida violagdo ao regramento prenunciado na Convenc¢ao”. Ainda, aponta
para o dever do Estado em promover aces afirmativas a fim de efetivar
direitos individuais e sociais®.

O tltimo caso a ser analisado é a ADI no 5.357/DF, julgado pelo Ple-
nario do STF em 09 de junho de 2016%. A Acdo Direta foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), em
face do § 1° do art. 28 e do art. 30, caput, da Lei n.® 13.146/2015 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), a qual veda a cobranca de valores adicionais
em suas mensalidades, anuidades e matriculas, quando do cumprimento
das obrigacoes atinentes a acessibilidade e a adequacado dos locais de uso
comum®,

Em seu brilhante voto, o Ministro Edson Fachin (Relator) funda-
menta com base no artigo 24 da Convengao Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia. Aduz que, a luz da referida Convencao, bem
como da prépria Constituicao, “o ensino inclusivo em todos os niveis de
educacao nao é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio. Ao con-

trario, é imperativo que se pde mediante regra explicita”®3. Menciona que

78 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13
jun. 2020.

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade 5760. Reqte.: Procurador-geral da
Republica. Intdo.: Congresso Nacional. Proc.: Advogado-geral da Unido. Intdo.: Presidente da Republica. Relator
Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 10 de outubro de 2020. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=5247635. Acesso em: 13 jun. 2020.

8¢ Nota explicativa: em Plenario, por unanimidade, acordaram os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar
procedente o pedido formulado na ADI 5760.

8 Nota explicativa: em Plendrio, por maioria, acordaram os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar im-
procedente o pedido formulado pelo CONFENEN na ADI 5357.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 5357. Reqte.: Confederacio nacional
dos estabelecimentos de ensino. Adv.: Ricardo Adolpho Borges de Albuquerque. Intdo.: Presidente da Republica.
Proc.: Advogado-geral da Unido. Relator Min. Edson Fachin. Brasilia, DF, 10 de abril de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em: 13 jun. 2020.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 5357. Reqte.: Confederacio nacional
dos estabelecimentos de ensino. Adv.: Ricardo Adolpho Borges de Albuquerque. Intdo.: Presidente da Republica.
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os diplomas que versam sobre as pessoas com deficiéncia estabelecem me-
tas de inclusdo, a0 mesmo tempo que veda a exclusdo sob o pretexto de
sua deficiéncia. Dessa forma, entende ser constitucional o § 1° do art. 28
e o art. 30, caput, da Lei n.° 13.146/2015, quando estabelece a obrigatori-
edade de as escolas privadas promoverem a insercdo das pessoas com
deficiéncia no ensino regular e prover medidas de adaptagio necessarias
sem que o 6nus financeiro seja repassado as mensalidades, anuidades e
matriculas®.

Por fim, a evidente influéncia desta convengio internacional em
nosso ordenamento juridico demonstra a importancia do controle de con-
vencionalidade jurisdicional, uma vez que é por meio deste que o sistema
judiciario patrio pode colocar em pratica as determinacoes e previsoes das
convengdes internacionais. A titulo de curiosidade, é possivel encontrar
outros julgados no Supremo Tribunal Federal, onde os ministros funda-
mentaram suas decisdes com base na Convengao Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

7 Conclusao

A constante evolugdo no que diz respeito aos direitos humanos e a
preocupagao com a ordem juridica internacional, tem possibilitado o aper-
feicoamento do tdo almejado Estado Democrético de Direito em nosso
Pais, uma vez que, a partir da redemocratizagao, o Brasil deu primazia ju-
ridica ao ser humano em detrimento do Estado.

Dessa forma, com a prevaléncia dos direitos humanos no plano das
relacdes internacionais, e com a ratificacdo de expressivo niamero de tra-
tados no ambito supranacional, o direito patrio vem construindo uma

nova forma de controle da legislacio infraconstitucional, a saber o

Proc.: Advogado-geral da Unido. Relator Min. Edson Fachin. Brasilia, DF, 10 de abril de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em: 13 jun. 2020.

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 5357. Regte.: Confederacio nacional
dos estabelecimentos de ensino. Adv.: Ricardo Adolpho Borges de Albuquerque. Intdo.: Presidente da Reptblica.
Proc.: Advogado-geral da Unido. Relator Min. Edson Fachin. Brasilia, DF, 10 de abril de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4818214. Acesso em: 13 jun. 2020.
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Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. Diante desta técnica
judicial, desenvolvida pelo ilustre internacionalista Valério de Oliveira
Mazzuoli, é possivel adequar ou remover uma norma juridica que seja in-
compativel com o que determina um tratado, podendo ocorrer tanto pela
via incidente (controle difuso de convencionalidade), quanto pela via da
agao direta (controle concentrado de convencionalidade).

Porém, em que pese a doutrina majoritaria defender o status norma-
tivo constitucional dos instrumentos internacionais e, se aprovados pelo
quérum qualificado do § 3° do art. 5° da Constituigdo, adquirem ainda
status formalmente constitucional, deve-se observar que o entendimento
do Supremo Tribunal Federal quanto aos tratados de direitos humanos
ndo aprovados pelo rito especial possuem for¢ca normativa supralegal
(acima da legislacdo ordinaria e abaixo da Constitui¢do).

Ademais, no intento de dar continuidade as medidas de efetivagdo
dos direitos fundamentais, o Estado brasileiro se tornou signatario de di-
ferentes diplomas internacionais, dentre os quais a Convencdo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo foram ratificados pelo Brasil por meio do quérum qualificado
do paragrafo terceiro do art. 5° da nossa Carta Politica.

Por meio do estudo da referida Convencao, pode-se observar que sua
existéncia é justificada uma vez que o Estado e sociedade sempre trataram
as pessoas com deficiéncia de maneira a invisibilizar sua existéncia, ge-
rando preconceitos, pobreza, marginalizacdo e discriminacdo deste
segmento social. Com a entrada em vigor deste estatuto especifico para as
pessoas com deficiéncia, estes deixam de ser meros objetos de politicas
assistencialistas e passam a ser sujeitos de direitos, devendo-lhes ser asse-
gurada a igualdade fatica (material).

Por fim, da andlise dos casos concretos enfrentados pelo Supremo
Tribunal Federal a respeito da aplicacdo do controle de convencionalidade
com paradigma na Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, verificou-se que nossa Corte Maior tem aplicado de fato

a Convencdo. Porém, observa-se que ainda ha muito o que ser mudado,
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pois, a propria expressao “portador de deficiéncia” utilizada em diversos
julgados, em todos graus de jurisdi¢ao, bem como em numerosos disposi-

tivos da Constituigao, ja ndo cabe mais.
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