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“Eu n&o recearia muito as mas leis se elas fossem
aplicadas por bons juizes. Nao hé texto de lei que néo
deixe campo a interpretacéo. A lei € morta. O magistrado &
vivo. E uma grande vantagem que ele tem sobre ela”.

(Anatole France)



APRESENTACAD

A obra intitulada “Direito em Emergéncia” reline elementos
tedricos, nas diversas areas doconhecimento, a partir de agdes e
teorias voltadas para a protegdo e promogdoa saude da pessoa
humana e, sobretudo, da articulagao frente aos desafios interpostos,
o seu direito pelo exercicio de sua capacidade reprodutiva, da
sexualidade e da autonomia, considerando a pluralidade dos
diferentes segmentos sociais do pais.

O movimento de escrita foi coletivo, e cada autor(a) dentro da
perspectiva juridico-discursiva foi responsavel porelaborar, direcionar e
agrupar as informagodes por capitulo. Devido a amplitude relacionada a
interdisciplinaridade do contexto em tela, a iniciativa da obra torna-se re-
levante na medida em que viabiliza um conjunto de informes provenien-
tes e implementados a partir de ampla pesquisa bibliografica e aplicada,
contribuindo para direcionar o estudo académico e social atualizado.

Neste sentido, sob diferentes perspectivas, apontam o papel do
direito dado as diferentes dimensdes sociais que direta e indiretamente
reconhecem o abandono infantil por exemplo, eexposigao das criancas
a condigbes insalubres ocasionada por familias desestruturadas ou
mesmo situagdes inconvenientes como estratégicasa construcdo de
um Brasil mais humano, garantindo uma maior qualidade de vida a sua
populacéo, e as garantias individuais provenientes de uma republica
democratica de direito.

A partir de tais variaveis alinhados com um cenario contempo-
raneo que demanda novas perspectivas e reflexdes, a obra destaca
de forma clara e instigante que o direito dito humano néo exclui, nao
marginaliza nenhuma pessoa por caracteristicas, sejam elas singelas,
sejam elas motivos de debates acalorados, seja em que época for.



A partir da tematica em tela, dividida em dois volumes resultado
de esforgos académicos, parabenizo os organizadores pela iniciativa
de uma abordagem tao proficua e pela publicagao tdo importante a
todos os profissionais que atuam nas diversas areas, nos encorajando
a perseverar nos esforcos como uma ferramenta indispensavel a
construgdo de um futuro melhor. Que este trabalho compartilhado
possa trazer outras ideias, pesquisas e agoes.

Desejamos uma excelente leitura a todos.

Fernanda Castro Manhaes
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PREFACI(

Nessa segunda obra, os autores experimentam o inicio de
uma compreensao compartilhada mais ampla do significado e das
implicacdes da dignidade humana, como principio fundamental dos
direitos humanos, que pode emergir de nossa experiéncia concreta.

Apresentando composicoes distintas em conteddo, os
trabalhos aqui apresentados séo resultados de estudos e pesquisas
interdisciplinares, onde cada qual, com as suas particularidades,
possuem a intencao de disseminar as opinides plurais no que tange as
possibilidades dos direitos e ideias quando se trata do debate acerca
dos principios basicos da dignidade humana e fundamental. A obraem
seu todo incita a reflexao e o aprofundamento filoséfico dos preceitos
da dignidade da pessoa humana.

Aqui estdo apresentados textos com a construcdo do fazer
interdisciplinar no que tange a complexidade de se trabalhar
determinados temas mediante as fronteiras impostas pela sociedade
moderna e nosso cotidiano. Trabalhando temas que envolvem as
questbes de género, sexualidade, minorias sociais, segurangaalimentar
e nutricional, desigualdades sociais, 0s organizadores e autores desta
segunda obra, trazem dados atualizados sob a perspectiva do olhar
juridico, cientifico e humano.

Finalmente, cabe destacar que as producdes trazem reflexdes
que dialogam entre si e enfatizam os entraves, lacunas e desafios que se
revelam nas entrelinhas textuais de tematicas ainda pouco exploradas
na literatura mundial, apontando novas vertentes e caminhos de
estudos, pautados no questionamento, analises e criticas frente os
direitos humanos, a dignidade humana e a experiéncia humana.

Bianca Magnelli Mangiavacchi
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Nos dias atuais, pode-se observar na sociedade um caloroso
debate envolvendo questbes de género, sexo, sexualidade e
orientacdo sexual. A definicdo de sexualidade é bem complexa
e nao é sindbnimo de reprodugédo como alguns individuos insistem
em reduzi-la. O modo que a sociedade lida com essas questoes foi
alterado com o passar dos séculos, sobretudo por conta da influéncia
religiosa, e somente nas Ultimas décadas é que se pode observar o
surgimento de um espaco para discussao.

Os Direitos Sexuais fazem parte dos Direitos Humanos
Universais e sdo essenciais na garantia da dignidade da pessoa
humana, a partir dessa discussao pode-se observar a existéncia de
um amplo rol de direitos que se relacionam com tal tema, dentre eles
se destacam a liberdade e a integridade sexual, a privacidade sexual,
a expressao sexual e o direito a informagao sexual.

Quanto aos direitos das minorias sexuais, tem-se observado
nos ultimos anos um timido avango na garantia e promogéao de direitos,
0 que se contrapbe a inércia do legislador em discutir tais temas. Na
elaboragéo desse texto foi de suma importancia a leitura de artigos,
livros, monografias e pesquisas relacionadas ao tema.

SEXUALIDADE EM DELIMITACAO

Na antiguidade classica, na Grécia ou Roma, o sexo era tido
como algo positivo e muitas vezes influenciado por questoes religiosas.
Os gregos e romanos tinham na educacéo de seus progénitos o
conhecimento das funcdes sexuais, as relagbes homossexuais eram
cotidianas, principalmente nas classes mais ricas (AMARAL, 2007).



Com o advento da familia patriarcal ocorre uma série de dualis-
mos nas questdes envolvendo a sexualidade, as principais mudancas
foram, no meio social, 0 surgimento de um ambiente privado limitado
ao ambito feminino, que tinha como incumbéncia a reproducéo e a
educacédo e o ambiente publico, a encargo dos homens, ocorreu o
“surgimento das necessidades e exigéncias sociais: a mulher “boa”,
a dona de casa, a mée, a virgem; e a mulher “m4&”, a publica, dedica-
da ao prazer”, outro duplo significado atribuido a sexualidade e a de
que existiam socialmente dois tipos: a reprodutiva, licita e bem vista
socialmente, estava ligada ao casamento e a familia e a sexualidade
que dava origem ao prazer, exclusiva para homens (AMARAL, 2007).

Segundo Giddens (1992 apud BRANDAO; HEILBORN, 1999) a
dissociacéao de sexualidade e reproducao biolégica surge a partir do
aparecimento dos métodos contraceptivos hormonais, nos anos 60,
e 0 aparecimento da epidemia de HIV/AIDS nos anos 80, que levaram
a pesquisas sobre os “sistemas de praticas e apresentacdes sociais
ligadas a sexualidade” deu origem a um campo de investigagéo
marcado pela legitimidade.

A sexualidade é um tema bastante complexo, muito debatido
atualmente e cujaconceituacéo é laboriosa. O conceito de sexualidade
tem sido distorcido por tabus e preconceitos, numa tentativa
de associar a sexualidade apenas a genitalidade e reproducao
(BEARZOTI, 1993). Segundo Amaral (2007) sexo e sexualidade tém
conceitos distintos. Sexo é a palavra que qualifica o género feminino
e masculino, representando uma diferenciagdo biolégica entre
homens e mulheres, que leva a uma distingdo nos papéis exercidos
socialmente, variando de acordo com a cultura.

Sexo € também a atividade que leva a uma sensagéo de prazer,
especialmente, nos érgdos sexuais. Contudo, quando se trata do ser
humano, o ato sexual n&o é apenas um fator biolégico como em outros
animais. “Ele envolve sentimentos, experiéncias anteriores, histéria



familiar, orientagao sexual, caracteristicas fisicas e até espiritualidade”,
essas caracteristicas influenciam a concepgao sexual das pessoas e
sua maneira de se envolver no ato (AMARAL, 2009). De acordo com a
Organizagao Mundial da Saude (OMS), o conceito de sexualidade seria:

A sexualidade é uma energia que nos motiva para encontrar
amor, contato, ternura e intimidade; ela integra-se no modo
como sentimos, movemos, tocamos e somos tocados, é ser-
se sensual e ao mesmo tempo ser-se sexual. A sexualidade
influencia pensamentos, sentimentos, agdes e interacoes e,
por isso, influencia também a nossa salde fisica e mental
(PORTAL JUVENTUDE, s.d., s.p.).

A definicdo de sexualidade é bem mais ampla, restringindo-se
ao ser humano. Por conta dessa definicdo ampla o tema se torna mul-
tidisciplinar, onde a biologia e a medicina observam as caracteristicas
anatdmicas e fisiolégicas, a histéria e a sociologia debatem acerca dos
comportamentos sexuais e suas origens, a antropologia se atenta a evo-
lucéo cultural e a psicologia “tem se interessado em analisar os senti-
mentos envolvidos e como ela se desenvolve no individuo (AMARAL,
2009). A definicao de sexualidade nos leva a concluséo de que o sexo €
um comportamento inato que seria uma necessidade” (AMARAL, 2009).

Ao longo de toda histéria, a sexualidade sempre foi objeto de
reflexao e discussao, seja “através da sua obsessiva negacéo e repres-
S80 ou da sua excessiva exposicao e exploracao”. Inexistem pessoas,
que ao longo de sua vivéncia, ndo tenham confrontado sua sexualida-
de, por conta da inevitavel vivéncia do corpo (PONTES, 2011). Segundo
Foucault (1984, 1994 e 1997 apud TONELI, 2012), “a sexualidade é da
origem do individuo”, ela aborda questbes como o prazer e fantasias
veladas, sendo considerado o &mago individual do ser humano e o cen-
tro da identidade sexual, s&o reflexo das sociedades ocidentais, mesmo
que os individuos prefiram acreditar que “os movimentos de autoexpres-
sao sexual” s&o uma objecao as formas de poder que vigoram.

[



O livre fato de exercer a sexualidade deve ser considerado um
direito fundamental, que nasce com o homem, inerente a sua condigao
humana, sendo caracterizado como inalienavel, imprescritivel e
natural, faz parte da esséncia humana e abarca a dignidade do
homem. E direito do individuo, exigir que a sua sexualidade seja
respeitada, direito esse previsto como fundamental, faz parte dos
principios basilares previstos na Constituicdo Federal, sem os quais
n&o h& o exercicio pleno da cidadania (DIAS; LARRATEA, s.d.).

Nos dias atuais a discussao em torno da sexualidade humana
¢ tida como tabu nas discussdes sociais, pois significativa parcela da
populagdo n&do sabe 0s seus conceitos, situacdo essa agravada por
conta de fatores culturais, religiosos e territoriais. A sexualidade tem
como apoio um tripé formado pelo sexo, pelo género e pela orientagao
sexual (SANTOS; SILVA, s.d.). Ainda segundo Santos € Silva:

O sexo representa caracteristicas bioldgicas primarias e
secundarias, enquanto o género constitui o conceito cultural
que a sociedade desenvolveu no decorrer da histéria, e por fim
a orientacéo afetiva sexual é a manifestacéo de desejo, seja ele
afetivo ou sexual (SANTOS; SILVA, s.d., p. 1).

Segundo Butler (2003), o género n&o deve ser reduzido a apenas
“a inscricao cultural de significado num sexo previamente dado”,
tem de estabelecer o mecanismo “de producao mediante o qual os
proprios sexos sao estabelecidos”. Temos ent&do que o “género nao
esta para cultura como o sexo para a natureza”, o género na sociedade
atual produz uma falsa nocao de estabilidade, no qual o modelo
heterossexual esta assegurado por dois sexos fixos e coerentes.

~



DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DIREITOS SEXUAIS

Segundo Barroso (2013 apud SANTOS; SILVA, s.d.), a
principio, a definicdo de dignidade da pessoa humana se encontrava
atrelada a posicdo que o individuo se encontrava na sociedade que
vivia, “dignidade representava a posicao politica ou social derivada
primariamente da titularidade de determinadas fungbes publicas,
assim como do reconhecimento geral das realizagdes pessoais”.

A principio, a dignidade da pessoa humana tinha relagdo com
a nobreza, a posigado de hierarquia na qual um homem na qual um
homem era superior aos demais. Na atualidade, “a dignidade esta
vinculada a ideia de que cada pessoa detém um valor intrinseco”,
onde o individuo possui uma posicéo Unica no universo, nao sendo
considerado meio, mas fim em si mesmo (SANTOS; SILVA, s.d.).

Com o passar dos anos, a definicao de dignidade da pessoa
humana passou a ter relacdo com a pessoa € nao mais com a condicao
social que ela se encontra. Quando se trata de um principio juridico,
essa definicdo se refere a natureza da pessoa humana, evidenciando
seus sentimentos, assim como a distingdo entre um ser humano e
outro (SANTOS; SILVA, s.d.). De acordo com Santos e Silva (s.d.):

Devido a preocupagéo em garantir satisfatérias condigdes de
vida para a pessoa, pelo fato da mesma pertencer a condigao de
ser humano, independente de sua condigdo social, o principio
da dignidade da pessoa humana tornou-se um dos principios
fundamentais de maior magnitude e importancia dentro dos
ordenamentos juridicos de varios paises, estando o mesmo
transcrito na Constituicdo do respectivo palis, ou ndo, sendo
sempre aplicado (SANTOS; SILVA, s.d., p. 05).

A dignidade da pessoa humana, em um conceito atual, esta
inerentemente relacionada a dignidade do homem, sendo o mesmo,

~
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possuidor de direitos e garantias fundamentais, “dentro de uma
determinada sociedade, devendo 0 homem ser respeitado por seus
pares, como também ter especial protecao por parte do Estado”. A
sexualidade é uma das caracteristicas que compde a personalidade
humana. Para a garantia efetiva do bem estar social € imprescindivel
que a pessoa humana “tenha liberdade de desenvolver e vivenciar
plenamente sua sexualidade”. Os direitos sexuais sdo apontados
como direitos humanos universais, com base na dignidade, igualdade
e liberdade de todos os individuos (SANTOS; SILVA, s.d.).

Entretanto, mesmo que estabelecido por tratados internacionais
gue nenhuma pessoa padecera com a discriminacéo, “independente
de quaisquer particularidades subjetivas”, muitos ainda discriminam e
marginalizam aqueles que ndao condizem com o padrao heteronorma-
tivo (SANTOS; SILVA, s.d.). Segundo Dias (2011 apud SANTOS; SILVA,
s.d.), com o objetivo de promover debates em torno do tema, em 1997
no Xlll Congresso Mundial de Sexologia, foi concebida a Declaragao
dos Direitos Sexuais. Sua aprovagao se deu em 1999, em Hong Kong.

Os Direitos Sexuais devem ser vistos “a partir dos principios
fundamentais que caracterizam o paradigma dos Direitos Humanos”,
dando origem a base para a discussao juridica, que venca “as
tradicionais tendéncias repressivas que marcam historicamente as
atuagbes de legisladores, promotores, juizes e advogados nesses
dominios”. Desse entendimento, fixam-se bases com escopo de
superar regulagbes repressivas, estabelecerem concretamente o0s
principios basicos da liberdade, igualdade e respeito ou dignidade da
pessoa humana quando se refere a sexualidade (RIOS, 2011).

A partir das discussdes sobre diversidade sexual e direitos
humanos, pode-se pressupor ampla relacdo com direitos como a
liberdade sexual, a integridade sexual, a seguranga do corpo sexual, a
privacidade sexual, o direito ao prazer, a expressao sexual, a associagao
e informacéo sexual. Quanto a esses direitos 0s que se mostraram mais



efetivos na promog¢ao de garantias as minorias sexuais e no combate
ao heterossexismo foram o direito a privacidade e a igualdade (RIOS,
2011). Ainda segundo Rios (2011):

Com efeito, decisdo da Corte Européia de Direitos Humanos,
examinando a lei penal da Irlanda do Norte criminalizadora de
praticas homossexuais consensuais entre adultos, considerou
que tal tratamento viola o artigo 8° da Convengao Européia
de Direitos Humanos, na qual se garante o respeito a vida fa-
miliar e privada (caso Dudgeon vs. UK 1981). Desde entao,
predomina no Direito europeu a compreensao de que o direi-
to humano de privacidade protege homossexuais em face de
discriminacao em virtude de sua orientagao sexual. Relacio-
nado de modo indissociavel a privacidade esta o Direito de
liberdade, mesmo porque a privacidade nada mais é do que
uma manifestagéo, no ambito das relacdes interpessoais, do
préprio Direito de liberdade. Com efeito, o direito de liberdade
possibilita aos individuos, de forma autbnoma, a tomada de
decisbes quanto aos objetivos e aos estilos de vida. Diante da
importancia impar que a sexualidade assume na construcéo
da subjetividade e no estabelecimento de relagbes pessoais
e sociais, a liberdade sexual, que também se expressa como
direito a livre expressao sexual, é concretizagdo mais que ne-
cessaria do direito humano a liberdade (RIOS, 2011, p. 292).

Nao sofrer com a discriminagao por conta da orientagao sexual
€ um direito humano primordial na protecdo das minorias sexuais em
face do heterossexismo (RIOS, 2011).

A HERMENEUTICA COMO INSTRUMENTO
DE ALARGAMENTO DOS DIREITOS
DAS MMINORIAS SEXUAIS

De um ponto de vista sociolégico, minoria significa inferioridade
numeérica. Quando se observa apenas o critério quantitativo é simples
distinguir a minoria da maioria, porém, no que se refere a pessoas



e seus valores, pensamentos e direitos, a quantidade numérica é
irrelevante, pois um grupo pode ser numericamente maior e esses
serem excluidos de decisdes politicas e sociais, serem marginalizados
e sofrerem diversos tipos de discriminagao. Portanto, as “minorias sé&o
grupos que séo considerados inferiores em relagao ao restante da
sociedade, e que, além disso, sofrem algum tipo de discriminagao”
(MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu o Estado
Democréatico de Direito, com escopo de garantir direitos sociais e
individuais, como valores basilares de uma sociedade “fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”, indicando
ao legislador uma preocupacao “com as diferengas existentes na
sociedade e com a discriminagdo sofrida por grupos minoritarios”
(MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014).

Os direitos fundamentais compdem a sustentacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e se encontram atrelados a boa parte
do texto constitucional, assegurando “o direito a vida, a igualdade, a
liberdade, bem como a dignidade da pessoa humana”. Representam,
nesta esteira, um agrupamento de direitos e garantias pertencentes
ao ser humano, com objetivo de alcangar o amplo respeito a partir da
intervencéo do Estado na promocéo de condigbes minimas de vivéncia
humana digna e de desenvolvimento socioeconémica, “garantir o
direito das minorias é uma das funcdes basicas do Estado Democratico
de Direito” (MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014).

Segundo Carvalho (2004 apud MENEZES JUNIOR; BRITO;
SQUZA, 2014), “a dignidade da pessoa humana resulta do fato que
o ser humano é racional, e desta forma ele tem a capacidade de viver
com autonomia e de seguir as leis”. O homem n&o possui um preco,
possui dignidade e como determina sua natureza, como um fim em si
mesmo e ndo meio, 0 que o limita é seu livre arbitrio. Ainda segundo
Menezes Junior, Brito e Souza (2014) a vulnerabilidade:



A vulnerabilidade esta relacionada com a situagéo das pes-
soas que estdo submetidas a discriminagéo, preconceito e
desigualdade social. Vulneraveis séo aqueles que fazem parte
de grupos de pessoas que tém seus direitos violados mais fa-
cilmente. Numericamente, os grupos vulneraveis formam uma
grande quota na sociedade, porém sao grupos vulneraveis
quando relacionados ao poder, e a exemplo disso temos as
criangas, idosos, mulheres e portadores de deficiéncia. Além
disso, esses grupos muitas vezes nao tém a nogcéo de que
estao sendo vitimados de discriminacao ou que seus direitos
estao sendo violados, e ainda, muitos ndo sabem nem mesmo
quais sao os seus direitos. Com o fito de que esses grupos de-
nominados vulneraveis sejam incluidos socialmente, é neces-
sario que hajam mudangas sociais. A sociedade precisa ter a
capacidade de perceber que precisa atender as necessidades
de seus membros, e para isso precisa ser modificada. Des-
tarte, a inclusdo social € um procedimento a ser desenvolvido
visando modificar o ambiente social, sendo o objetivo primor-
dial a participagéo de toda e qualquer pessoa, ndo sé para que
0 preconceito e discriminagado sejam abolidos, mas tambéem
para que os individuos vulneraveis participem ativamente na
sociedade (MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014, p. 72).

Segundo Bahia e Silva (2015) dentre os vérios direitos a serem
garantidos pelo Estado Democratico de Direito temos o respeito ao
pluralismo e a diversidade. Ao contrario do que era proposto pelos
Estados anteriores, que reprimiam as diferencas sociais, religiosas,
raciais e/ou de sexualidade, o Estado Democratico de Direito busca
a “heterogeneidade, o pluralismo e a diversidade nao apenas como
dados, mas como elementos essenciais, justamente para a constituicao
do Estado e para a garantia e efetividade dos direitos fundamentais”.
Ainda segundo Bahia e Silva (2015):

A diversidade cria um espaco que possibilita o debate sobre
possiveis solugdes aos problemas sociais politicos juridicos de
um Estado, e n&o sobre um problema que deva ser eliminado
pelaconstrucéo daideiade “umpovo homogéneo”. Agora, ao se
partir da pluralidade e da diversidade em vez de desconsidera-
las, como os liberais, ou de tentar elimina-las, como os



defensores do Estado Providéncia, o Estado Democrético de
Direito pode lidar melhor com a luta pelo reconhecimento das
minorias, luta que envolve igualdade como isonomia (igualdade
perante a lei), igualdade como equidade (ou igualdade
material) e igualdade como diversidade (que percebe que
grupos se autoatribuem tragos distintivos e que tais devem ser
preservados). O Estado Democratico de Direito, entendemos,
possui melhores condi¢gbes de responder a demandas de
minorias, ja que fundado nos marcos da pluralidade e da
diversidade. Ao n&o trabalhar com normalidades padronizadas,
parece possuir melhores condi¢des de possibilitar mecanismos
de reconhecimento da diversidade de orientacdes sexuais
e identidades de género e de justificativa da adogédo de
instrumentos democraticos para coibir a violéncia (fisica
ou simbdlica) que as minorias aqui representadas sofrem
diariamente (BAHIA; SILVA, 2015, p. 182-183).

Quanto ao que se pode intitular como direito a diversidade,
existe uma questdo que precisa ser discutida mais a fundo: é a
diversidade de orientacdes sexuais e identidades de género e ainda
a violéncia, fruto da discriminagéo e do preconceito, tais problemas
exigem do Estado acdes que venham a intervir e desmontar esse
quadro de segregacao. Quanto ao aumento crescente dos casos de
violéncia contra LGBTS, em 2013, foram registradas 9.982 (nove mil,
novecentas e oitenta e duas) violagdes contra grupos LGBTS, o que
resultou em 310 (trezentos e dez) homicidios. Apesar do aumento
vertiginoso da violéncia contra as minorias sexuais inexistem “agbes
concretas, por parte dos poderes publicos, que possam contornar a
situacao” (BAHIA; SILVA, 2015). Em 2011, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre casais do mesmo sexo, 0 que ndo
¢é suficiente para combater a discriminagdo que esse grupo sofre
diariamente (MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014).

Segundo Balestero (2010) a omissdo do poder legislativo em
criar uma legislacéo especifica que puna a homofobia ou a transfobia
“parece configurar umatentativa infrutifera da excluséo de possibilidade



de reconhecimento de direitos e de efeitos juridicos” para tais relacoes,
a auséncia de uma previsao legal ndo quer dizer que é impossivel o
emprego da isonomia ou da dignidade da pessoa humana.

De acordo com Melero (2017), em 2014, o Supremo Tribunal
da Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) legitimavam a
unido homoafetiva. Em 2013 o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
chegou a conclusao que os cartérios deveriam “converter essa uniao
estavel em casamento”. Apds a aprovacéo, as unides homoafetivas
foram as que mais cresceram no pais, um aumento de 15,7% entre
2014 e 2015. Em 10 de maio de 2017, foi decidido pelo STF que a
“unido estavel e casamento tém o mesmo valor juridico em termos
de direito sucessério”, medida que abrange casais heterossexuais e
homoafetivos. Tramita no Senado Federal o projeto de lei 612/2011 de
autoria da senadora Marta Suplicy (PMDB-SP), que tem como objetivo
mudar alguns pontos do cddigo civil brasileiro “que classifica unido
estavel entre homem e mulher”, segundo o projeto esse trecho devera
ser alterado para “unido estavel entre duas pessoas”.

O DIREITO A CONSTITUICAO FAMILIAR
COMO EXEMPLO DE INTERPRETACAO
EM PROL DAS MINORIAS SEXUAIS

Por familia entende-se segundo a Constituicao Federal em seu
artigo 226, § 3°: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida
a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento” (BRASIL, 1988).
O direito de familia € uma parte do Direito Civil constituido por diversas
normas que buscam organizar as relagées juridicas no seio familiar,
tendo como base o Cdédigo Civil de 2002, que se atentou a indicar
um novo entendimento quanto ao conceito de familia, estabelecendo



equivaléncia juridica dos conjuges e companheiros, assim como a
igualdade juridica entre herdeiros concebidos dentro do casamento
ou ndo. O texto de 2002 recebeu inUmeras criticas, pois a legislagao
que passaria a vigorar era “defasada em relagdo as normas
que disciplinam o direito de familia”, em razdo de que nao foram
atentadas pelo Congresso Nacional as visiveis mudangas ocorridas
no comportamento social da familia moderna, principalmente no que
tange a fertilizagao assistida (PULLINO, 2012).

Em observagdo as inUmeras modificagbes da sociedade
brasileira aparecem a necessidade de descodificar o Direito de Familia
e reorganizar a sua disciplina em uma codificagao legal. O Estatuto
da Familia engloba diferentes projetos de lei sobre o tema que estéo
tramitando no Congresso Nacional com o escopo de promover asolucao
das diferengas familiares com base em “valores juridicos inovadores
como o afeto, a solidariedade, o cuidado e a pluralidade, bem como
busca proteger os varios entes familiares presente atualmente na
sociedade brasileira” (PULLINO, 2012).

E veridico que a Carta Magna de 1988, contempla e o Codigo
Civil de 2002, agrupa o direito de familia sob as caracteristicas dos
diferentes grupos familiares, compreendendo assim “0 casamento,
a unido estavel e a familia monoparental, da igualdade de filiagéo,
ausente de preconceitos e a da igualdade entre homens e mulheres”.
Houve aqui um pequeno avango com relagcdo ao modelo anterior,
porém ainda nao se fazem presente no texto constitucional as
unides homoafetivas (PULLINO, 2012). Essa definicdo de familia
com o passar dos anos sofre mudancas. Um dos efeitos advindos
do alargamento do conceito de unido estavel € levar as relagbes de
compromisso entre pessoas do mesmo sexo a serem consideradas
como entidades familiares. Percebem-se nas unides homoafetivas os
elementos determinantes para que sejam reconhecidas como familia
(BARROSOQO, 2006). Ainda segundo Barroso:



No cerne da concepgdo contemporanea de familia, situa-
se a mutua assisténcia afetiva, a chamada affectio maritalis,
conceituada como a vontade especifica de firmar uma relagao
intima e estavel de unido, entrelagando as vidas e gerenciando
em parceria 0s aspectos praticos da existéncia. A afetividade
€é o0 elemento central desse novo paradigma, substituindo
a consanguinidade e as antigas definicbes assentadas em
nogdes como normalidade e capacidade de ter filhos. A nova
familia, entendida como “comunidade de afeto”, foi consagrada
pelo texto constitucional de 1988, (BARROSO, 2006, p. 29).

Reconhecendo novos valores nas relagdes familiares como, por
exemplo, a manifestagao do afeto, o Estado Democratico de Direito,
com base na conservagéo integral e indiscriminada da Dignidade da
Pessoa Humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituigao Fede-
ral, ndo podendo limitar a protecao do Estado somente ao “casamen-
to, unido estavel e familia monoparental”, devendo garantir no Estado
Democrético a liberdade e a felicidade de qualquer modelo familiar
presente na realidade social brasileira, (PULLINO, 2012).

Familia caracteriza-se como um evento sociocultural organi-
zado pelo Direito. Envolve fatores psicoldgicos que se exteriorizam
sexualmente e afetivamente, contudo faz-se necessario que as mu-
dancas presenciadas atualmente na sociedade tenham acolhida no
Direito e a essas transformacdes sejam dadas o tratamento adequa-
do. Englobando a familia constituida pelo casamento tradicional,
atualmente novas categorias de familia s@o reconhecidas pelo Di-
reito. Entretanto, nos dias atuais a maior dificuldade verificada pelo
direito de familia é a de “incorporar o pluralismo e corresponder aos
objetivos que Ihes sao confiados” (BARROSO, 2006).

A familia moderna foi originada como resultado de longo
periodo de evolugdo, onde a jurisprudéncia colaborou dando
grande impulso passando a admitir com a evolucao cultural e social
efeitos juridicos para as unides livres. Ocorreram nesse processo



significativos avancos nas legislacdes internas do Brasil (BARROSO,
2006). Ainda como elucida Barroso (2006):

a) Primeiramente, negava-se eficacia juridica ao concubinato,
estigmatizado pelo Cédigo Civil de 1916 como relagdo
insuscetivel de qualquer protegao; b) Em uma segunda etapa,
parte dos dissidios comeca a ser resolvida no plano do direito
a um salério ou indenizacéo por servicos domésticos prestados
a seu par; ¢) Em seguida, insere-se este tipo de relagdo no
direito obrigacional, de modo a impedir o enriquecimento
injustificado de um dos concubinos em detrimento do outro.
Reconhece-se, entdo, a existéncia de sociedade de fato; d)
Num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira
unido-de-fato entre companheiros, prevendo-se efeitos juridicos
na esfera assistencial, previdenciaria, locaticia etc.; e) Por fim,
a Constituicao de 1988 recepciona e aprofunda essa evolugao,
prevendo expressamente afiguradaunido estavel como entidade
familiar e afastando qualquer resquicio de hierarquizacao entre
tais unides e o casamento (BARROSO, 2006, p. 31-32).

E notério que o Texto Constitucional de 1988 faz referéncia &
unido estavel entre 0 homem e a mulher, essa aluséo feita pela lei
maxima do pais foi repetida em todo o restante da legislagao ordinaria
vigente. Percebe-se que o constituinte “deixou o tema aberto a evolugéo
dos costumes e do Direito”, preocupando em evidenciar que a uniao
entre pessoas do mesmo sexo possui caracteristicas fundamentais
de familia que sdo apresentadas por toda a doutrina moderna, que
resultam na vida comum com vinculos afetivos. Nao cabe mais negar
as diferentes formas de estrutura familiar presentes atualmente na
sociedade brasileira. Defender o padrao tradicional de familia e fechar
os olhos para os novos modelos de relacionamento € inaceitavel, “nao
ha incompatibilidade entre a unido estavel entre pessoas do mesmo
SEex0 e a unido estavel entre pessoas de sexos diferentes, ou entre estas
e 0 casamento”, reconhecer juridicamente as unides homoafetivas nao
afeta em nada os casamentos tradicionais e nao atinge os valores que
a Constituicao Federal protege (BARROSO, 2006).



Houve o reconhecimento da uniao homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal por meio da ADPF 132, “recebida como agéo direta
de inconstitucionalidade”, julgado em efeito erga omnes e carater
vinculante, para que o artigo 1723, do Codigo Civil de 2002, fosse
interpretado conforme a Constituicdo Federal, com intuito de retirar os
termos “homem” e “mulher” desse artigo em funcédo da caracteristica
discriminatéria que ele apresenta, possibilitando assim sua extensao
ao instituto da unido homoafetiva. O referido item elucida que: “E
reconhecida como entidade familiar a uniao estavel entre 0 homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Nao
fazendo mais referéncia a homem e mulher, o dispositivo passa a
ser empregado as unides homoafetivas, sem reservas, podendo
até mesmo a admisséo do casamento, vinculando a resolugao aos
orgéos do judiciario (SANTANA, 2012).

O meétodo de resolucdo do STF conforme a Constituigao,
nao escusa o legislador de em funcao das presentes mudancas
percebidas nos costumes da sociedade brasileira, ndo mais se
furtar em reconhecer e expressar na lei constitucional a existéncia
da familia no seio da relacdo homoafetiva. Tendo em vista que &
funcéo do Legislativo e ndo do Judiciario o papel de reorganizar e
fazer as atualizag6es indispensaveis no diploma legal maximo do
pals (SANTANA, 2012). Um impedimento para o reconhecimento
do direito ndo pode ocorrer em funcédo do vacuo verificado na lei.
Constata-se isso na extraordinaria prescricado de Claudia Tome Toni:

Na realidade, o legislador constitucional, ao se referir a essas es-
pécies de entidades familiares, ndo previu qualquer proibicao a
instituicao de outros tipos de formagdes familiares. Ao contrério,
pela leitura do texto, podemos concluir claramente que o legis-
lador, ao dizer que a familia é base da sociedade, ressaltou sua
importancia em nosso meio e, portanto, a sua imprescindibilida-
de para nossa sociedade e para o proprio Estado, independente-
mente do modo como foi constituida. Esse fundamento € invoca-



do pelos juristas que defendem que a unido entre homossexuais
também deve ser considerada forma legitima de constituicdo
de familia e que, por isso, pode ser equiparada a unido estavel,
estabelecida entre casais heterossexuais, sem o formalismo do
casamento (TONI, 2008, p.50-51 apud PULLINO, 2012).

O entendimento sobre o casamento, unido estavel e familia
monoparental, nao elimina as diversas outras formas de unides que
se estabelecem com a vivéncia afetiva, tendo como fim e objetivo
a constituicado da familia, se colocando de maneira constante e
partilhando seus sentimentos em sociedade (PULLINO, 2012).

CONSIDERACOES FINAIS

E de suma importancia um debate saudavel em torno do
tema proposto, pois faz parte dos Direitos Humanos Universais o
reconhecimento das diferengas e o respeito a essas. Constata-se,
portanto, que os relacionamentos homoafetivos ja fazem parte da
realidade social brasileira, ndo podendo mais serem ignorados. Na
viséo juridica, a sexualidade doindividuo é prépria da sua personalidade
devendo ser assegurado pela Constituicao Federal.

O Brasil avancou pouco na garantia de direitos as minorias
sexuais, o que se busca é aigualdade. Ainércia proposital do Congresso
Nacional em discutir temas de tal relevancia reflete o conservadorismo
retrogrado de parte da sociedade. O reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo ja é um avango, porém é de suma importancia
que essa seja inserida no texto da lei.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

A impossibilidade do relato da diversidade sexual sem se
deparar com o conceito do debate darelagédo de género. A concepgao
de género ndo se da pela caracterizagao bioldgica, originada pelas
questdes sociais e culturais, mas a sociedade faz desse género
desde seu nascimento a transformagdo em padrao heteronormativo,
em que a mulher nasce com vagina e necessariamente tende a
comportamentos femininos e homem nasce com pénis e devem
adotar posturas masculinas. Sofrendo desprezo e discriminagao ao
género que nao se adequar as normativas estabelecidas.

No seguimento, 0 género compreende de uma construgao social
sendo necessario um arremetimento com influéncia da sociedade
e da familia para a modificagdo do bebé em “homem” ou “mulher”,
acompanhada desde sempre a influéncia social ao comprimento
extenso de toda a vida. O peso do valor social na distingdo matiza
variedades ao ponto de vista onde a mesma sociedade rotula o espacgo
delimitado pessoal durante todo o tempo da vida com os interesses
proprios e criticas contra toda e qualquer diversidade sexual. A
heterossexualidade representa-se como regra social, culturais e
pedagdgicas, sendo quando nasce “macho” sera educado e ensinado
a assumir comportamentos masculinos e vice-versa, para expressar
condutas certas designadas pela sociedade heteronormativas.

Sexo esta nas especificidades bioldgicas do aparelho
reprodutores femininos e masculinos decorrentes hormonais, nao
definindo por esse a orientacdo sexual ou a identidade de género,
consectario para uma sociedade justa, livre, diversa e igualitaria
sera o respeito a diversidade humana. A afirmativa da Constituigao
1988 de que a Republica constitui-se como Estado Democratico de
Direito, trazendo através de diversas discussoes inUmeras indagagoes
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referente as liberdades fundamentais e direitos. Ao lado disso, por
essencialidade a relagao da confirmagao dos Direitos fundamentais, o
Estado Democratico de Direito, atarefa da doutrina e dajurisprudénciae
os desafios darealidade, novas situacdes passam a se abranger devido
ao progressivo complexo da vida contemporanea. Compreendido a
tematica e a bioética aos aspectos da vida humana.

Sem embargos, a discussao dessa ideia considera a exigéncia
da abordagem entre cidadania, direitos humanos, democracia e
direitos sexuais, proposto através das quais uma referéncia de
entendimento democratico aos direitos sexuais que designa direitos
democréticos da sexualidade. Ademais, sucedidas as ideias centrais,
a cidadania e a democracia estdo em pauta em vérias acdes sociais
contemporaneas. Tratar-se-a, nesta descricao, os principios basicos
para uma sociedade assegurada através da justica do direito
individual, o respeito na defesa dos Direitos Humanos, Econémicos,
Sociais, Culturais e Ambientais (DHESCAs), baseado na democracia
contida em todas as formas de injusticas e desigualdades.

A metodologia desse trabalho baseia-se sobre a discussao
e dificil aceitagdo dos nucleos sdécios predestinados e “adestrados”
ha comportamentos de intolerancia a diversidade sexual, formulando
um espelho social com discriminacéo e obstinagédo dos géneros que
nao sejam o seu ou aqueles que ndo se acomodam aos parametros
da sociedade. Foram realizadas pesquisas para a elaboragao desse
trabalho em sites, artigos académicos, livro como Foucault. “Histéria
da Sexualidade”, nos quais existe a dificil inclusdo da diversidade na
sociedade, contendo as abordagens no decorrer do texto para afirmar
a metodologia enfatizada nessa propositura.



SEXUALIDADE: PRIMEIROS CONTORNOS

Subterfugio de pertindcia ao aumento dos estudos sobre a
exclusdo das diversidades sexuais € a homofobia na educacéo,
existindo a mesma quantidade de estudos referentes as mulheres,
partindo disso € que os Estudos-Culturais elevam o debate em que
ndo ha somente uma oposigdo simples, como masculino-feminino,
heterossexual-homossexual, homem-mulher. Mas nas diversas
parecencas vindas da educacéao alicercadas em mencgdes excludentes
e essenciais. Coloca-se em questao a identidade como a ideagéo
histérico-cultural dos géneros sexuais e das identidades.

A presenca e o aprendizado através dos docentes tém por
grande influéncia no aprendizado a tolerancia de géneros, ajudados
por esses docentes a descobrirem a possibilidades e limites, sobre
julgadas para cada individuo estabelecendo e se tornando uma
abordagem para um convivio respeitoso para ambas as partes.

Continuar discutindo sobre “homossexualidade”,partindo
da premissa de que todos nés somos “por naturezas
heterossexuais, bissexuais e homossexuais”, significa tornar-
se cumplice de um jogo de linguagem que se mostrou violento,
discriminador, preconceituoso e intolerante, pois levou-nos
a crer que pessoas humanas como noés sdo “moralmente
inferiores” s6 pelo fato de sentirem atragdo por outras do
mesmo sexo bioldgico (COSTA, 1994, p. 121).

Segundo Jurandir Freire Costa (1992), ao propor o uso da pala-
vra homoerotismo para a substituicao dos termos homossexualidade
e homossexualismo, onde a forma que da ao entendimento “estar
homossexual”, para uma classe de carater identitario, como se fosse
um estado, uma vontade pessoal, devido ao atributo de ser diferente
racionalmente quando n&o se encaixa nos parametros heteronorma-
tivos que a sociedade estipula, ensina, orienta e educa.Compreende-



-se por esses tipos de género de alossexualidade, os heterossexuais,
0s homossexuais, 0s bissexuais, os hermafroditas ou interssexuais,
os peddfilos, os transexuais, os bigéneros ou transgéneros, os pan-
sexuais, as dragqueens e kings (travestis), os autoerético, os que
nao sdo mencionados sem julgar que tém prazer por meios anormais
(sadomasoquistas), entre outros. Estes pela grande maioria, n&o
compreendidos devido ao seguimento do ensinamento passado por
diversas geragdes conseguintes, a aplicabilidade do Cristianismo o
que,atualmente, passa a ser 0 assunto com maior ascensao a ser
discutidos e resolvidos com grandes influéncias religiosas.

Vivemos em uma sociedade que, ha mais de um século, “fala
prolixamente de seu proprio siléncio, obstina-se em detalhar o
que nédo diz; denuncia os poderes que exerce e promete libertar-
se das leis que a fazem funcionam” (FOUCAULT, 2005, p.14).

A afirmacéo de Foucault diz que a sexualidade néo é proibida.
A exposicao e estudo sobre a analise do homossexual mostram que
as identidades sexuais e sociais partem do conhecimento, os efeitos
de como é organizado e a naturalizagcdo dessa construgao social de
identidades. Essas questdes sexuais tornaram-se uma forma de ser
descrita, sanada e regulada, sendo restrita de objeto paraeducadores,
psiquiatras, psicanalistas. Formando umanormativa delimitada e suas
formas aceitaveis e perversas. Ao lado disso, é interessante pontuar
que o convivio em sociedade com os paradmetros sexuais diferentes
gera repudia, ocasionando a exclusdo e nao respeito a0 mesmo
tempo. A diversidade sexual abrange muitas formas de ser como
pessoa, torna-se dificil o convivio por outros, a partir do bem estar
social em que este é criado e incluido desde seu nascimento dificulta
a aceitagdo para com outras formas estabelecidas de sociedade.



DA DELIMITACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: SER DIFERENTE E NORMAL

A associagdo entre a sexualidade e o ordenamento juridico
nao é novidade. O Direito foi criado para atuar como instrumento de
conservagao e de reforgco dos padroes morais sexuais dominantes
e majoritarios. Esse deve atuar no contexto para a afirmagao aos
Direitos Humanos, o individuo tem direito a suas proprias escolhas
como, relacionamento, sentimentos, preferéncias, modo de vida, entre
outros. Acabando por muitas vezes delimitar suas escolhas por nao
se incluir tao facilmente aos parametros normativos pré-estabelecidos
reivindicando a emergéncia de movimentos sociais de revelagbes
e praticas separadas de modelos preponderantes. A partir dessas
discussbes pautadas sobre os direitos sexuais passa a compreender
também os direitos dos transexuais, lésbicas, travestis e gays.

A proposicédo segundo a qual o direito da sexualidade nao
deve fixar-se somente em identidades e préaticas sexuais
predefinidas, evitando rétulos e imposigbes heterénomas,
atenta para o perigo de que classificagbes rigidas, fundadas
em distingbes sexuais monoliticas, acabem reforcando a
l6gica que engendra machismo ou heterosexismo no direito
vigente (CALHOUN, 1993, p. 267).

Torna-se emblematico a protegéo ¢ a luta pelo reconhecimento
dos Direitos Homossexuais, as diversas diferencas sexuais €
aceitacao sexual tratando a pertinente afirmacao para a protecao aos
Direitos Humanos, extraindo compreenséao politica e juridica para a
extragcdo da discriminacdo e de preconceitos incumbidos a essas
formas menosprezadas que sao voltadas contra todas as identidades
ou comportamentos sexuais que desafie o heterosexismo, entendido
como um entendimento de mundo que subordina e hierarquiza
todas as expressdes da sexualidade através da idealizagdo de
“normalidade” e de “superioridade” da heterossexualidade.



A protegdo da dignidade da pessoa humana também
compreendida como direito béasico para os individuos. A vida
humana merecedora de consideracao e respeito onde ninguém seja
injuriado, vilipendiado ou qualificado como ignominioso em relagao
as normativas heteros estabelecidas. Violando essas normativas,
os principios fundamentados tornam-se recorrentes, basta atentar
as imposicoes e 0s constrangimentos versado por aqueles que nao
aceitam os costumes, valores e tradigdes, de ordem religiosa ou
secular, que grupos sociais reclamam e empunham submisséo.

DIREITOS SEXUAIS EM PAUTA

O basilar do ambito descrito a sexualidade necessita a
abordagem dos principios bésicos. Igualdade e liberdade para o
constitucionalismo classico e para os direitos humanos tém esses
como alguns de seus principios, ao que se refere ao ser humano ter
a capacidade de se orientar e construir através dessas dogmaticas
sua personalidade, sabendo reconhecer a dignidade pessoal para
que através dessa possa se orientar de modo merecedor e livre de
igualdade e respeito quando se trata da sua sexualidade. Segundo
Collier (1995), o direito democratico da sexualidade por principio rompe
com o tratamento submisso referente as mulheres, soropositivos,
homossexuais, criangas ou adolescentes, tendo como objetos de
reajuste, percebidos através de uma visdo tradicional ao invés de
sujeitos de direito. Estes considerados inferiores por suas condigdes e
opcoes de escolha referente ao seu modo de vida.

A situacdo de vulnerabilidade, diferentemente da vitimizagao,
assume a perspectiva da igualdade e da dignidade, contextua-
lizando-as nos cenarios de injustica, discriminacao, opressao,
exploragao e violéncia que assolam inUmeras identidades e pra-
ticas sexuais subalternas ou outras condicdes a elas associadas,
como a soro positividade para HIV-Aids (PARKER, 2000, p. 103).



As vitimas dessas opressdes e discriminalizacdo tém por
vezes seus direitos pessoais ignorados, esses que devem ser
respeitados, como todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, previsto no artigo quinto da nossa Constituigao
Federal. Resultando por essa postura consequéncias psicologicas,
confirmadas pelos principios democraticos no ambito da sexualidade.
Igualdade e liberdade, nesse ponto de vista, sdo garantias e protecao
da dignidade, aplicadas como alegacao de “pura igualdade”, “pura
liberdade” e “interferéncia discriminatéria na liberdade”. (TRIBE;
DOREF, 1990, p.1094; WINTEMUTE, 1995, p. 185). A descriminalizagcao
em compreensao, juridicas sedimentadas fornece diretrizes juridicas
estaveis, fundadas através do sexo e da orientagéo sexual.

Diante do fendémeno da desassociagéo entre sexualidade
e reprodugdo, realizar, no campo juridico, o movimento
verificado nas ciéncias sociais, dotando de legitimidade e
dando consisténcia a um saber juridico sobre a sexualidade,
esfera da vida fundamental no contexto da sociedade ocidental
contemporanea (HEILBORN; BRANDAO, 1999, p. 7).

Principios fundamentais da liberdade e da igualdade que
possuem os direitos da sexualidade, com desdobramentos a esses
o direito a autonomia sexual, direito a liberdade sexual, seguranga do
corpo sexual e a integridade sexual, direito ao prazer, direito a privacidade
sexual, direito a associagdo sexual, direito a expressao sexual, direito
a informacdo sexual livre de discriminagao, direitos as escolhas
reprodutivas responsaveis e livres. Seguranca e autonomia, liberdade
e igualdade séo por sua vez, principios essenciais que fixam de forma
direta ao direito a ndo sofrer exploragao sexual e o direito a vida.



O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
SEXUAIS COMO ELEMENTOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com muitas peculiaridades a natureza humana, em relagao as
relagbes sexuais. O oposto de outras naturezas, trazendo grandes
diversidades que concede que o sexo feminino seja sensivel as
aproximagdes da sexualidade com seus companheiros, ficando
ou nao no estagio produtivo. Passamos por ser resistentes, em
estarmos sempre posicionados por elementos psiquicos e gerais.
Parcela expressiva da coletividade ignora o conhecimento da tematica
sexualidade humana. Levando em consideracéo, ela é formada por
trés elementos: o género, a orientagcdo sexual e 0 sexo.

O género é a definicho de educativa que a coletividade
aperfeicoou no transcorrer do tempo. Enquanto 0 sexo exprime 0s
tragos bioldgicos primordiais e secundarios. Ja a orientagcéo sexual
com o surgimento da vontade tanto sexual quanto sentimental. Neste
sentido, a isonomia é assegurada para cada cidadao, podendo ele
expressar a sua opgao sexual, permitindo enquanto seu crescimento
durante pessoa. No mais, a dignidade da pessoa humana tem um
significado muito grande. Ela € uma caracteristica humana de senso
e elaboracéo pelo individuo. Sendo ele criado e compreendido pelo
homem, tornando-se parte da humanidade desde seu surgimento.

Placido e Silva consigna que: “Dignidade é a palavra derivada do
latim dignitas (virtude, honrae consideragao)”. Assim, emregra,entende-
se a dignidade moral, que, possuida por uma pessoa, serve de base
ao proprio respeito em que é tida.Compreende-se, também, como
o proprio procedimento da pessoa pelo qual se faz merecedor do
conceito publico, em sentido juridico, também se estende como a
dignidade a distin¢gao ou a honraria conferida a uma pessoa, consiste



a um cargo ou titulo de alta graduacéo, no Direito candnico, indica-
se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico. Este alicerce
ético que o escritor menciona, da o destino a serem usados, seus
comportamentos seréo citados neste marco. Enfim, todas as pessoas
almejam a aceitacao e o respeito de seus similares.

A dignidade da pessoa humana foi arduamente discutida
em seguida a Segunda Guerra Mundial, o periodo que sucedeu
a elaboracdo de muitos acordos, que possulam o propdsito de
incumbir-se a uma aceitagéo nos diversos &mbitos, uma vivéncia mais
respeitavel para todos. Neste sentido, ainda, é importante frisar que
mesmo certificando que nenhuma pessoa passara por qualquer tipo de
preconceito ou discriminagéo, sendo este de lingua, raga, religido, cor,
sexo e tantos outros, a sugestao do governo ou outrem, de acordo com
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos ja retificados pelo Brasil
na carta Constitucional, muitos integrantes da sociedade continuam a
marginalizar aqueles que fogem dos seus padroes.

No campo internacional, o comego da dignidade humana
foi introduzido em diversas redagbes constitucionais, acordos e
documento, tais como: a Declaragdo universal dos Direitos do
Homem; Convengbes Americana de Direito Humano; Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia; dentre varios outros. A
independéncia do ser humano é uma das partes de sua decéncia, de
suadignidade, sua honra. A Declaragao Universal dos direitos humanos
(DUDH) foi reconhecida em 1948. Essa declaragdo é o suporte do
combate em oposicéo ao abuso e a discriminagéo, protege a diferenca
a uniformidade e a honra de cada um e assume 0s direitos essenciais
que precisam ser empenhados a cada ser humano. Quando ela
comecou a ser refletida, o planeta ainda passava pelas turbuléncias da
segunda guerra mundial, encerrada em 1945. Esse tratado foi exibido
na primeira Assembleia Geral da ONU, no ano de 1946 e regressado
a Comissao dos Direitos Humanos, para que se tornasse utilizado na
organizagao de uns documentos internacionais de direitos.



Este Direito reflete a aceitacdo geral de que todo individuo
deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar
e proteger. “Logo, a observancia dos direitos humanos é
nao apenas um assunto de interesse particular do Estado
(e relacionado a jurisdicdo domeéstica), mas € matéria de
interesse internacional e objeto préprio de regulagdo do Direito
Internacional”. (HENKIN, 1993. p. 375).

Os acordos Internacionais de Direitos Humanos criam
responsabilidades e obrigacdes para o Estado, a intervencao aos direitos
garantidos por esse ja que todos os direitos devem estarassegurados
por ele, como, o direito de ir e vir, o direito ao respeito e a tolerancia as
diferencas ao préximo. Assegura os direitos dos individuos que podera
ser submetido a qualquer tipo de jurisdicao imposta pelo ordenamento
juridico. Este papel para assegurar os direitos de todos nao devera ser
papel apenas do 6rgao superior e sim o respeito a todo tipo de diferenca
tanto sexual, como de raga, entre outras. Todos sdo iguais perante a lei.

O &mbito escolar enfrenta rotineiramente essa situagdo em que o
individuo com sua posicao e identidade sexual, e encaixe na sociedade
sinta-se superior & aquele que ndo se encaixa nos parametros pré-
estabelecidos. Este nlcleo educativo enfrenta em seu ensinamento
rotineiro, passando pela grande influéncia da sociedade ao educar.
Nesses métodos normativos, com ensino no Iudico com a danca,
teatro e musica devem existir a designagéo da forma em que a crianga
deve ser tratada, a cor azul para 0s meninos e rosa para as meninas, a
danca muitas vezes sao recriminadas por serem “coisas de meninas”,
logo essas necessidades de separagao culturalmente impostas.

Existindo aludida diferenciacao normativa imposta pela socieda-
de, a menina se escreve no time de futebol e 0 menino para a aula de
balé, essas criangas sao tratadas de forma pejorativas preconceituosa
pelos outros que convivem com elas na escola, pois ferem de manei-
ra ampla a “masculinidade” e a “feminilidade”, estipulada como regra
deposta do juizo do valor social, criando uma desonra, depreciacoes,



fofocas, duvidas, rétulos e julgamentos sem precedentes. O preconcei-
to sexual se estabelece pela repugnancia de um individuo que se sente
superior, causando aos outros que n&o se encaixam nas suas norma-
lidades, gestos como, brincadeiras, piadas, humilhacdes e muitas das
vezes agressoes, formando através dessa intolerancia o Bullying.

Através da latente discriminacéo, piadas, olhares, atitudes pre-
conceituosas em um contexto no geral, lésbicas, homossexuais, tran-
sexuais, bissexuais, negros, indigenas, meninos e meninas timidos a
escola detém o papel da discussédo e a apresentacdo dessas diversi-
dades aos alunos como eventos de conscientizacao para a sociedade,
falando e discorrendo abertamente os temas sobre preconceitos, usan-
do sutilmente a énfase em questédo sem ofender aquele que oprime as
outras classes diferentes da sua. A argumentagao e afetividade séo
capazes de reter e mostrar aos preconceituosos como esses sao ingé-
nuos ou ideologicamente conduzidos a reproduzir o que a sociedade
lhe transparece, direcionando este ao caminho do respeito mutuo e
tolerancia para com as outras formas de desejo e satisfacdo pessoal.

Os direitos sexuais e reprodutivos constituem um campo de
grandes tensdes histéricas. Remetem atemas que tem sido por
séculos, alvo de muitos embates na area dos direitos humanos,
como o direito a autodeterminagdo da mulher na vivéncia de
sua sexualidade, a anticoncepgado e a homossexualidade
(MATTAR, 2008, p.335).

Indagamos os Direitos Reprodutivos como um direito primordial
que a humanidade tem por cada cidadao de ter o livre arbitrio, a
responsabilidade de decidir a quantidade e a comodidade de ter
filhos (a), e a ciéncia e recursos de conceberem. Segundo Flavia
Piovesan: “trata-se de direito de autodeterminacdo, privacidade,
intimidade, liberdade e autonomia individual, em que se clama pela
nao interferéncia do Estado, pela nao discriminagéo, pela ndo coercao
e pela ndo violéncia” (PIOVESAN, 1994, p.36). Género e cidadania
incluem o direito dos individuos como, mulheres e homens decidirem



sobre se querem, ou néao, ter filhos/as, em que momento de suas
vidas e quantos/as filhos/as desejam ter, tomarem decisdes sobre a
reproducéo, livre de discriminagdo, coercao ou violéncia, homens e
mulheres participarem com iguais responsabilidades na criagéo dos/as
filhos/as, servicos de salde publica de qualidade e acessivel, durante
todas as etapas da vida, a doacao e ao tratamento para a infertilidade.

Na plataforma de acao adotada por 189 delegacdes participan-
tes da IV Conferéncia Internacional da Mulher, realizada em Beijing na
China em 1995, na qual o Brasil participou, reafirmou-se a definigado
de salude sexual e reprodutiva que se estabelece no seu paragrafo 96.

Os direitos humanos das mulheres inseremos seus direito de
decisdo e controle, de forma responsavel e independente,
sobre as indagagoes relativas a sexualidade, incluindo-se
a saude reprodutiva e sexual, livre da opressao, violéncia e
discriminagdo. A igualdade entre homens e mulheres no
que se refere ao respeito da relagao reprodutiva e sexual,
incluindo-se o respeito a integridade, requer respeito bilateral,
concordancia e compartihamento de responsabilidades
pelos comportamentos sexuais e suas consequéncias
(ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS, 1995).

Dispbe-se da Lei N° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que trata
do Planejamento Familiar e o Projeto de Lei N.° 891, de 2015, que
estabelece as politicas publicas no ambito da salude sexual e dos
direitos reprodutivos e dé outras providéncias. A refusdo dos direitos
reprodutivos e sexuais tem por estrutura a convicgdo de que as
mulheres s&o consideradas uma classe abaixo dos homens como a
heterossexualidade é superior a homossexualidade, o que denomina
a essas crencas 0 sexismo e o heterossexismo, onde as outras
classes nao podem possuir os mesmos direitos.



CONSIDERACOES FINAIS

O enredamento ao tema da homofobia discutido no decorrer des-
se trabalho, com a dificuldade de este ser incluido e aceito na socieda-
de, ndo so para esse género como, lésbicas, transexuais, transgéneros,
bissexuais, entre outros. Com grande discriminacdo a esses por nao
se encaixar as normas heteronormativas, existindo o didlogo sobre os
direitos humanos para a inclusao e respeito a esses géneros.

Portanto, a pratica sob a perspectiva dos direitos humanos da
feitura dos direitos reprodutivos e sexuais, requerendo uma atuagao po-
litico-juridica libertaria a esse conceito, transformando e encarando os ta-
bus tarjados a diversidade sexual. Mostrando aos individuos o seu direito
pelo exercicio de sua capacidade reprodutiva, sexualidade e autonomia.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

As relagOes de poder envolvem todas as classes das sociedades.
Foucault define o poder como algo que funciona em cadeia, ou seja,
funciona em rede. O poder aqui, é derivado de uma relagdo de forgas,
onde ele é reproduzido e transmitido de uma maneira invisivel, se tornan-
do perpétuo entre os individuos. Na perspectiva de Bourdieu, o poder se
torna simbdlico e faz com que as classes mais desfavorecidas aceitem e
naturalizem sua subordinagao. Fazendo-se assim, reféns da dominacéo.

Um exemplo que demonstra claramente essa ideia de poder
¢ a dominacdo masculina. Exemplo este que é, por exceléncia,
exercido por meios meramente simbdlicos através do conhecimento
e da comunicacéo. Até mesmo nos paises defensores da igualdade
de género, ainda existem alguns comportamentos que evidenciam a
maneira como a desigualdade esta intrinseca dentro das relagdes. E
diante dessa desigualdade que o presente trabalho tem por objetivo
analisar as relagbes de poder partindo da premissa da luta por
efetivagao dos direitos femininos bem como evidenciar os avangos e

retrocessos desses direitos com o passar dos anos.

Também compordo os objetivos, debater a polémica questéao
relacionada a interrupgao da gravidez como um direito da gestante,
ressaltando os debates acerca do inicio da vida e da (in)violagao do
principio da dignidade humana e dos direitos reprodutivos da mulher.
E interessante dizer que o tema ¢ atual e abarca uma ampla rede de
discussdes e debates que se dividem em dois polos distintos. De
um lado, tem-se a protecado da vida em formacéao e a dignidade do
feto e de outro, tem-se o planejamento familiar, autonomia corporal
e diversos outros direitos e principios que estao ligados, direta ou
indiretamente, a este ou aquele ponto de vista.



O que nao se pode negar é que a legislacao brasileira ainda é
extremamente timida sobre o assunto. A falta de legislacéo sobre o
tema evidencia a caréncia de atencdo que acomete o debate, ficando
este a mercé das interpretagdes jurisdicionais. Os Unicos dispositivos
que trazem alguma previsao relacionada a pratica da interrupgao da
gravidez estao elencados nos artigos 126, 127 e 128 do Cédigo Penal,
que por sua vez, € do ano de 1940 o que o torna ultrapassado quando
0 assunto é a autonomia da mulher.

Diante disso, é necessario se discutir a interrupcéo da gravidez
abordando os riscos da gestante bem como a maneira como esses
procedimentos s&o realizados no pals. O ministro Luiz Roberto Barroso,
recentemente, deu uma deciséo relativa ao assunto, porém o tema
nao pode ficar a espera das decisdes do poder judiciério. E salutar
ressaltar que neste século as mulheres ainda sejam discriminadas
em decorréncia de padrdes morais e religiosos impregnados de uma
cultura patriarcal e machista que muito habita no interior de muitos
individuos. A propria ideia de que “a mulher é igual ao homem” ja
acaba por evidenciar uma referéncia ao homem, onde o feminino é
comparado ao masculino, sendo dificil o contrario acontecer.

Para tanto, o presente texto pauta-se no método historiografico,
com o fito de analisar toda a evolugéo histérica das conquistas das
mulheres bem como os progressos das legislagbes no que tange a
abordagem da interrupcéo da gravidez dentro do ordenamento juridico
do pals. Ademais, empregou-se ainda, 0 método dedutivo partindo de
toda a complexidade do tema posto em debate. Diante do explicitado,
foram empregadas como técnicas de pesquisa como a revisao
de literatura sistematica, a partir da leitura e analise de trabalhos
académicos, bem como sitios juridicos com teméticas similares, foram
de suma importancia para o desenvolvimento do presente.



A MICROFISICA FOUCAULTIANA
DO PODER EM ANALISE

Inicialmente cuida apontar a significancia do termo poder para
melhor compreender o debate posto em discussao. Apoiado pelos di-
zeres de Brigido (2013, p. 58), o termo poder deriva do latim potere,
que quer dizer, “o direito de deliberar, agir e mandar e também, depen-
dendo do contexto, a faculdade de exercer a autoridade, a soberania,
ou o império de dada circunstancia ou a posse do dominio, da influén-
cia ou da forga”. Para Brigido (2013) a sociologia define o termo como
a imposicao de uma vontade sobre a dos outros, mesmo tendo que
enfrentar alguma forma de resisténcia. “E algo que vem de uma esfera
superior e penetra numa camada inferior, geralmente dominada e co-
mandada pelos que detém o poder” (BRIGIDO, 2013, p. 58).

Bobbio (1999, apud BRIGIDO, 2013, p. 58), reforgando o exposto
acima, diz a definicao de poder levando em conta que o presente se
refere a possibilidade ou capacidade de agir ou até mesmo, de produzir
efeitos, e ainda “pode ser referida a individuos ou a grupos humanos”.
Brigido (2013) afirma que ao se analisar o poder sob um viés politico,
pode-se definir o poder como uma “capacidade de impor algo para ser
obedecido e sem alternativa para a desobediéncia” (BRiGIDO, 2013,
p. 58-59). Em outras palavras é reconhecido como legitimo. O poder é
instituido para executar uma ordem que foi estabelecida.

Partindo de um outro viés, as contribuicbes da filosofia para
o termo poder estdo relacionadas a uma entidade presente desde
sempre na histéria da humanidade. Para Brigido (2013, p. 59), “onde
ha seres humanos, homens e mulheres que se relacionam e dividem os
mesmos espacos, o poder se faz presente nessas relagbes”. Contudo,
foi na idade moderna que a filosofia deu uma grande contribui¢ao para
se compreender melhor a ideia de poder. Nesse enfoque, pode-se



verificar a construcdo de uma gama de definicbes utilitarias para se
refletir e repensar a ideia e o conceito de poder (BRIGIDO, 2013, p. 59).

Foucault (2004) discorre acerca do poder de uma maneira
diferente. Para Brigido (2013, p. 59-60), “ele rompe com as concepgdes
classicas deste termo”. Nesse sentido, o poder ndo pode ser analisado
e encontrado em uma determinada instituicdo ou no Estado. Nos
dizeres do proprio Foucault:

O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor,
como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado
aqui ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca éapropriado
como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce
em rede. Nas suas malhas os individuos nao sé circulam mas
estdo sempre em posicao de exercer este poder e de sofrer
sua agao; nunca sao o alvo inerte ou consentido do poder, s&o
sempre centros de transmisséo. Em outros termos, o poder
nao se aplica aos individuos, passa por eles. Nao se trata de
conceber o individuo como uma espécie de nucleo elementar,
atomo primitivo, matéria multipla e inerte que o poder golpearia
e sobre o qual se aplicaria, submetendo os individuos ou
estracalhando-os. Efetivamente, aquilo que faz com que um
corpo, gestos, discursos e desejos sejam identificados e
constituidos enquanto individuos € um dos primeiros efeitos
de poder. Ou seja, o individuo n&o é o outro do poder: € um de
seus primeiros efeitos (FOUCAULT, 2004, p. 162-163).

Nota-se que o poder ndo é visto aqui como algo que os
individuos cedem aos seus governantes como pode ser observado
nas ideias dos contratualistas (BRIGIDO, 2013, p. 59-60). Tal ideia
pode ser reforcada pelos dizeres de Pereira, Oliveira e Carrieri, que
afirmam que ao fazer esse questionamento, Foucault volta suas criticas
‘para a visado contratualista do poder, baseada, principalmente nas
obras de Thomas Hobbes (O Leviata), John Locke (Segundo Tratado
sobre o Governo Civil) e JeandJacques Rousseau (O Contrato Social)”
(PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 630).



Para Pogrebinschi (2004), Foucault afirma que é necessério
estudar e se pensar o poder fora da figura do Leviata, ou seja, fora
do Estado, em especial fora das instituicoes da soberania. Tal medida
nao significa que o poder deve ser estudado através do prisma
dos marxistas. Até mesmo “a nogdo de dominacdo também néo é
suficiente para dar conta do conceito de poder” (POGREBINSCHI,
2004, p. 183). Portanto, o ponto de partida de Foucault é, para
Pogrebinschi (2004, p. 183), analisar o poder a partir do desejo de se
romper com aquilo que ele chama de “teorias juridicas do poder”. Eo
rompimento de todo o material tedrico proposto pela filosofia politica
moderna que justifica o poder pelo contratualismo.

O poder, nesse enfoque, “acontece como uma relagéo de for-
gas” (BRiGIDO, 2013, p. 60). Nessa relagao, o poder ocorre em todos
0s lugares, todos s&o envolvidos por essas relacdes e ndo sao consi-
derados independentes ou alheios a ela. Dando maior embasamento
e ainda reforcando a ideia dessa relacéo de forga, pode-se mencionar
os dizeres do préprio autor, “o poder ndo se d&, nao se troca nem se
retoma, mas se exerce, s6 existe em acéo, [...] o poder nao é princi-
palmente manutencéo e reproducdo das relacbes econémicas, mas
acima de tudo uma relacéo de forga” (FOUCAULT, 2004, p. 156).

Ao discorrer sobre o poder disciplinar Foucault (2004) faz
uma critica as relacdes de poder, além de discorrer sobre algumas
técnicas e praticas de poder que acabam por caracterizar toda a
sociedade capitalista. O objetivo de Foucault é “captar o poder
em suas extremidades, nas quais ele se torna capilar, longe das
formas regulamentares, centrais e legitimas por meio das quais ele
normalmente é estudado” (CAPPELLE et al, 2004, p. 08). O poder é
transmitido e reproduzido, de forma invisivel se perpetuando por meio
dos individuos. Dessa forma, o poder atua de uma maneira sutil e
sofisticada. Esse poder disciplinar acaba por adestrar os individuos
objetivando a multiplicagdo da forca e amenizar a capacidade de
“resisténcia politica” (BRIGIDO, 2013, p. 61).



Brigido explica como Foucault faz essa analise do poder:

Foucault centra sua aten¢ao primeiramente no que chamou de
poder disciplinar e depois, aprofundando sua conceitualizagao,
num campo mais vasto definido como biopoder [...] Foucault
estuda também os dispositivos da loucura e da sexualidade.
Segundo ele, a finalidade das préaticas de adestramento era
disciplina e reclusao, tendo em vista a docilidade dos corpos.
Para chegar a essas conclusdes que adentram o interior das
relacdes humanas, em vez de analisar a historia de origem Unica
e causal, ele realiza uma genealogia, ou seja, um olhar sobre as
multiplicidades e as lutas (BRI'GIDO, 2013, p. 61).

Assim, todos estao envolvidos nessa rede de recebimento,
geracéo e distribuicdo do poder. Os seres humanos séo sociaveis,
relacionaveis e a partir disso, todos séo envolvidos pelas relagoes
de poder (BRIGIDO, 2013, p. 61). Em sua analitica sobre o assunto,
Foucault (1988, apud PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI; 2013, p. 630-
631) problematiza a concepgao de poder dentro da sociedade atual,
chamando-a de “juridico-discursiva” por estar presente dentro da
enunciacao das leis. Nessa perspectiva, o poder surge como uma
materializagao presente dentro dos limites de um cargo, onde este se
torna capaz de proibir, reprimir e conduzir de forma racional.

Sob o enfoque dessa apresentagao juridico-discursiva, o poder
seria derivado de grandes instituicbes que ilustram os principios do
direito e as instancias de arbitragem e regulagao que se desenvolveram
no decorrer da Idade Média (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p.
630). Nesse viés, os autores explicam que Foucault designava que a
relagéo de poder se dava pelo contrato social entre homens e soberanos,
e que era através dele que os sujeitos eram submetidos “ao jugo do
Estado, renunciando parcialmente a liberdade em troca de seguranca
e justica” (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 630-631).

Esse poder, na concepgéo juridico-discursiva, é analisado
a partir de dois tragos essenciais, como é defendido pela fala dos
proprios autores:
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O poder analisado sob o prisma da concepgéo “juridico-
discursiva” apresenta dois tracos essenciais: a relagéo
negativa, em que o poder sempre apresenta um carater de
rejeicéo, repressao ou exclusao e; a instancia da regra, ou seja,
0 poder seria essencialmente 0 que preconiza a lei, submetendo
tudo a um regime binario: licito ou ilicito. Além disso, o poder
prescreveria uma ordem que funcionaria como forma de
inteligibilidade em que tudo se decifraria a partir de sua relagao
com a lei (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 631).

Diante disso, a representacao do poder persistiu por um vasto
periodo histérico estando intimamente relacionado ao Estado e/ou
a lei, caracterizando-se pela capacidade de interdicdo e repressao
objetivando um “bem comum” (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013,
p. 631). Contudo, ao se discutir as mudancgas nas formas de punicao
provocadas pelas mudancas socioeconémicas no século XVIII,
Foucault afirma que a ascensao da técnica, do controle e da disciplina
eram utilizados para “docilizar os corpos, em detrimento do papel da
lei (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 631). Tal argumento pode
ser evidenciado nas falas abaixo:

[...] os novos mecanismos de poder funcionam nao pelo
Direito, mas pela técnica, ndo pela lei, mas pela normalizagéo,
nao pelo castigo, mas pelo controle que se exerce em niveis
e formas que extravasam do Estado e de seus aparelhos.
Entramos, ja ha séculos, num tipo de sociedade em que o
jurfdico pode codificar cada vez menos o poder ou servir-lhe de
sistema de representacdo (FOUCAULT, 1988, apud PEREIRA;
OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 631).

Para Pereira, Oliveira e Carrieri (2013) o poder passou a
ser destinado para a producao de forcas, dentro do tecido social.
Principalmente para a sua ordenagao e crescimento “muito mais do
que para sua supressdo ou destruicao, ou seja, o poder focou-se
na disciplina para tornar os corpos doceis e produtivos” (PEREIRA;
OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 631).



Esse poder foi disseminado pelo tecido social, se alastrando e se
transformando em “capilarizado”. Os mecanismos de poder se tornaram
micropoderes distribuidos por todas as camadas sociais, ao invés de
um poder usurpador e macico (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013,
p. 631). Se Faz interessante destacar que antes de substituirem os ma-
cropoderes, 0s micropoderes “servem de sustentdculo aos mesmos e
multiplicam seus efeitos” (PEREIRA; OLIVEIRA; CARRIERI, 2013, p. 632).

Diante disso, Brigido (2013) afirma que Foucault
foca e complementa seu ponto de vista em uma
nova frente, comecando a se interessar “pelo  poder
enquanto elemento capaz de gerar explicagbes sobre como sao
produzidos os saberes e como a articulagdo entre saber e poder
podem influenciar, ou até constituir o que somos” (BRIGIDO, 2013,
p. 71). Antes de se olhar para os saberes ja existentes & necessario
descobrir que estes apresentam uma origem, raiz e criacdo. Em
outras palavras, em todas as culturas, classes e sociedades existem
relacbes de poder, pois em todas elas existem as relacoes de saber e
“se precisamos de uma personificacao dessas relagdes de poder, elas
estao personificadas nos individuos” (BRIGIDO, 2013, p. 72).

Foucault, na visao de Brigido (2013) propbe uma concepgao
nao juridica do termo poder. Em suma, nao se pode observar o poder
somente do ponto de vista da negatividade, repressao e lei. Seria até
considerado um erro dar as caracteristicas de repressivo, negativo ou
castigador ao poder. Assim, as relacdes de poder ndo sao negativas
pois elas geram novos saberes. Todos 0s sujeitos estao expostos e
participam dessa relagdo, pois “todos produzem saber a partir das
relacbes de poder” (BRiGIDO, 2013, p. 72). Ainda para o autor em
comento, Foucault realiza um recorte histérico procurando analisar
o “como” do poder que esta ligado as praticas desenvolvidas na
vivéncia em sociedade (BRIGIDO, 2013, p. 72).



PATRIARCADO E DOMINAGAO
MASCULINA CULTURAL NO BRASIL.
UM CAMINHO PELA HISTORIA

Ao analisar o prisma do poder definido por Bourdieu, Burckhart
(2017, p. 208) afirma que este buscava analisar o poder a partir de uma
relacéo informal, 0 que acabou por chamar de “poder simbdlico”. Essas
relacbes que nao eram comumente estudadas em &mbito académico
faziam parte de uma “estrutura estruturante” de modo que pode ser en-
contrada nas “relacdes socioculturais implicitamente e subjetivamente”
(BURCKHART, 2017, p. 208). Nas palavras de Bourdieu (1989, apud
BURCKHART, 2017, p. 209), “o poder simbdlico &, com efeito, esse po-
der invisivel o qual sé pode ser conhecido com a cumplicidade daqueles
gue ndo querem saber que Ihe estao sujeitos ou mesmo que o exercem”.

Para Burckhart (2017), esse modo de entender o mundo
ocasionado pelo poder simbdlico, faz com que as classes sociais
menos favorecidas passem pela aceitagao de sua condigdo de
dominada, ou seja, passa a aceitar e a naturalizar sua situacao
de subordinados, se fazendo reféns da propria dominagdo. A
autoridade juridica enquanto instituicao social também exerce um
poder simbdlico na sociedade, “a forma por exceléncia da palavra
autorizada, palavra publica, oficial, enunciada em nome de todos e
perante todos” (BOURDIEU, 1989, apud BURCKHART, 2017, p. 210).

Assim, Burckhart (2017) o Direito, como meio de dominagao
social, serviria de instrumento para manter os interesses das classes
dominantes, como pode ser evidenciado pelas falas do préprio:

Em raz&o disso, o Direito — enquanto meio de dominacéo social
— seria um importante instrumento das classes dominantes para
a produgao de um mundo em que seus privilégios estivessem
assegurados. Isso ocorre porque em sua visao o Estado possui



o direito de monopdlio da violéncia simbdlica, e & por meio
deste que ela se reproduz. O poder simbdlico seria, portanto,
legitimado pelo Estado e pelas demais formas de poder que
imperam, como o capital (mercado). A partir disso, o poder
simbdlico passa a se desenvolver nos mais variados “campos”
da vida, gerando representacgoes, discursos e praticas sociais
(BURCKHART, 2017, p. 210).

Nesse cenario, exemplo de uma recorrente forma de violéncia
e poder simbdlico é a dominacdo masculina. Nas falas de Burckhart
(2017, p. 210), “trata-se do exemplo por exceléncia da submisséo
paradoxal da violéncia simbdlica [...] que se exerce essencialmente
pelas vias puramente simbdlicas da comunicacéo e do conhecimento”.

No mundo Ocidental, até mesmo nos paises defensores dos
direitos universais entre mulheres € homens, a desigualdade entre os
sexos ainda existe. Até mesmo o modelo de igualdade que afirma que
“a mulher é igual ao homem” ja evidencia a superioridade ao usar “o ho-
mem” como referéncia (SANTOS, 2009, p. 02). Sem embargos, o regime
patriarcal fez com que as mulheres se tornassem inferiores e subalter-
nas, onde o homem é visto como modelo de referéncia, “o ser perfeito”,
enguanto a mulher serd “o ser menos perfeito” (SANTOS, 2009, p. 02).

Mesmo que a construgdo social da viséo naturalista dos géneros
seja desligada, em separacdo com o determinismo biolégico, o mas-
culino e feminino se encontram permeados por uma cultura patriarcal
e machista. A virilidade sexual € uma marca desse fato. Esse modelo
masculino tradicional exige um homem frio, insensivel, altivo, opressor,
poderoso, forte, viril, enfim, s&o exigidas diversas caracteristicas que evi-
denciam uma superioridade intelectual e fisica (SANTOS, 2009, p. 02).

Ainda em conformidade com os argumentos de Santos (2009), o
homem ¢é desde cedo ensinado, até mesmo pelas mulheres, a ser com-
petitivo, agressivo, provedor € intolerante com a exposicao de sentimen-
tos e emogdes, como pode ser destacado no exposto do proprio autor:



Ha certo temor de serem rotulados como ‘“fracos”, caso
manifestem algum comportamento que lembre o campo
emotivo feminino. O primado masculino organiza-se de tal
forma que as instituicdes reproduzem as diferengas entre os
géneros. A educagao viril masculina nao é reproduzida apenas
na esfera domeéstica, mas na familia, na igreja, na escola e no
Estado (SANTOS, 2009, p. 02).

Assim, o masculino se impde e se constréi em um espago
diferente do das mulheres, e a ordem social das atividades e das
coisas se organizam a partir dessa diferenciagéo: “Do lado masculino,
temos o direito, o seco, o fora, o branco, o dia, o alto etc. Do lado
feminino, em contrapartida, o esquerdo, o Umido, o dentro, o preto,
a noite, o baixo etc.” (SANTOS, 2009, p. 02). O masculino remete a
superioridade, independéncia e privilégios, enquanto o lado feminino
representa a fraqueza e a inferioridade.

Reforcando tais argumentos, cita-se o exposto por Rezende
(2015, p. 08) que enuncia que essa dominacéo é um caso especial
de poder, que se caracteriza pela possiblidade de imposicao da
vontade propria a terceiros. Essa dominagao passa por uma série de
mitologias e representacdes que acabam por construir, socialmente,
0S corpos nesse contexto social. Para Burckhart (2017, p. 210), os
discursos moldam a estruturagao da dominagao de forma a conformar
as sexualidades e o género em conformidade com a “determinagéo
cultural, estabelecendo hierarquia entre eles e fazendo com que o
macho se sobreponha a fémea”.

Para o autor, essa visao patriarcal acaba por ocasionar a criacao
de um conjunto de oposicao entre sexos, estabelecendo uma divisao
entre o masculino e o feminino (BURCKHART, 2017, p. 210). Nesse
enfoque, “o mundo social constrdi o corpo como realidade sexuada
e como depositario de principios de visdo e de divisdo sexualizantes”
(BOURDIEU, 2002, apud BURCKHART, 2017, p. 211). A masculinidade
foi construida em decorréncia “do medo dos homens pelo feminino”,
ou seja, pelo medo de serem identificados como representagoes



oriundas do género feminino. Essa identificacdo coloca a posicédo de
‘macho” em xeque e este se torna inferiorizado. Essa distincao da
cultura entre corpos esté inscrita nas coisas, onde “as regularidades
da ordem fisica e da ordem social impdem e inculcam as medidas
que excluem as mulheres das tarefas mais nobres” (BOURDIEU, 2002,
apud BURCKHART, 2017, p. 211).

Burckhart (2017, p. 212) ainda afirma que ao se naturalizar essa
racionalidade patriarcal sobre as coisas, as mulheres acabam por tam-
bém reproduzirem essa ideia de dominagéo, o que acaba por as levar
a ter uma negativa representacéo sobre seu proprio sexo, perpetuando
ainda mais as praticas e os discursos machistas. Para Aguiar (2000,
p. 305) a impunidade da violéncia contra as mulheres como “legitima
defesa da honra masculina”, também evidencia a relagao patriarcal. E
de acordo com ele, essas relacdes de arbitrio de poder foram muito
documentadas nos pensamentos da sociedade brasileira.

Narvaz e Koller (2006, p. 49-50) afirmam que a familia n&o € algo
bioldgico, natural, e sim fruto de formas histéricas de organizacéo entre
os seres humanos. Para eles as diferentes formas de organizacao familiar
foram inventadas e desenvolvidas no decorrer da histéria. Um desses
modelos foi a familia patriarcal, onde a figura masculina é posta no cen-
tro das relacdes. Os autores salientam a existéncia de grupos familiares
onde as mulheres exercem fungbes de maior relevancia, porém, esses
grupos séo bem menores quando comparado as familias patriarcais.

A instituicdo da familia se consolidou no periodo da Roma
Antiga, para Narvaz e Koller (2006), a familia romana tinha o homem
como centro e as mulheres eram postas como coadjuvantes nesse
cenério. O patriarca detinha o poder sobre sua esposa, filhos, vassalos
e escravos, além de contar com o poder de vida e morte sobre todos
esses. Nas palavras dos autores, “cabe destacar que o patriarcado nao
designa o poder do pai, mas o poder dos homens, ou do masculino,
enquanto categoria social” (NARVAZ; KOLLER; 2006, p. 50).



Nesse cenario, a supremacia do masculino acabou por atribuir um
valor maior as tarefas masculinas em relacéo as femininas, legitimando
0 controle do corpo, da sexualidade e da autonomia das mulheres,
estabelecendo ainda, papéis sociais e sexuais onde o masculino teria
prerrogativas e vantagens (NARVAZ; KOLLER, 2006, p. 50). Salienta-
se que, no final do século XVII, ocorreu um declinio do modelo de
patriarcado, € nesse momento deixa de existir “os direitos de um pai
sobre as mulheres na sociedade civil” (NARVAZ; KOLLER, 2006, p. 50).

Contudo, o direito e o poder conjugal dos homens ainda foram
mantidos sobre as mulheres, como se cada homem obtivesse um
direito natural sobre a esposa, ou seja, € um patriarcado moderno
(NARVAZ; KOLLER; 2006, p. 50). Para Rezende (2015, p. 09), essa
estrutura patriarcal de dominagao se refere ao estabelecimento do
vinculo pessoal entre senhor e os demais membros de sua familia.
Isso se fundamenta na autoridade do chefe de familia que se baseia na
tradicao, isto €, na ndo violagao daquilo “que foi assim desde sempre”
(WEBER, 1991, apud REZENDE, 2015, p. 09).

Essa autoridade doméstica é reforgada pelas falas de Weber
(1991), que assim expde:

No caso da autoridade doméstica, antiquissimas situagoes
naturalmente surgidas sdo a fonte da crenca na autoridade,
baseada em piedade, para todos os submetidos da
comunidade doméstica, a convivéncia especificamente intima,
pessoal e duradoura no mesmo lar, com sua comunidade de
destino externa e interna; para a mulher submetida a autoridade
domeéstica, a superioridade da norma e da energia fisica e
psiquica do homem; para a crianga, sua necessidade objetiva
de apoio; para o filho adulto, o habito, a influéncia persistente da
educacdo e lembrancas arraigadas da juventude; para o servo,
a falta de protecéao fora da esfera de poder de seu amo, a cuja
autoridade os fatos da vida |he ensinaram submeter-se desde
pequeno (WEBER, 1991 apud REZENDE, 2015, p. 09).



Esse poder se caracterizava por um poder de autoridade que
o homem detinha sobre os seus, pois “o chefe de familia detinha a
posse de seus filhos, escravos, esposa e servos, como bens de que
poderia dispor sempre que achasse necessario” (REZENDE, 2015,
p. 09). Todas essas ideias ajudam a refletir essa perspectiva que se
coloca diante dessa divisdo entro sexos como algo naturalizado.
Esses séo sistemas de imposicao social que sao inevitaveis a todos
os individuos (REZENDE, 2015, p. 09).

Em territério brasileiro, a familia patriarcal é figura central na
constituicdo do pais. Rezende (2015) afirma, baseado nas palavras
de Vianna (1974), que a composicao da sociedade que se formava
era predominantemente rural e quase n&o havia cidades. Tal fato por
si sO ja evidencia certa superioridade no homem como fazendeiro,
‘o latifundio conforma uma organizacdo familiar especifica, a
exemplo da familia romana, sendo a nobreza rural uma classe
preponderantemente doméstica” (REZENDE, 2015, p. 12).

Para Holanda (2002 apud REZENDE, 2015, p. 17), a “civilizagao
deraizesrurais” se desenvolveu no pals fazendo com que o modelo de
familia patriarcal e de dominacéo tradicional se tornassem dominantes
e se perpetuassem. O chefe de familia detinha inquestionavel
autoridade e poder ilimitado. Nas falas, ainda, do préprio autor:

Nos dominios rurais € o tipo de familia organizada segundo
asnormas classicas do velho direito romano-canonico,
mantidas napeninsula lbérica através de inUmeras geracoes,
que prevalececomo base e centro de toda a organizacéo.
Os escravos dasplantagbes e das casas, e nao somente 0s
escravos, como osagregados, dilatam o circulo familiar e,
com ele, a autoridadeimensa do pater-familias. Esse nucleo
bem caracteristico emtudo se comporta como seu modelo
da Antiguidade, [...] em que mesmo os filhos s&o apenas os
membros livres do vasto corpo, inteiramente subordinado ao
patriarca, os liberi (HOLANDA,2002 apud REZENDE, 2015, p. 17).
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Rezende (2015) ainda afirma que este modelo ultrapassou o
ambito doméstico e se estendeu até a esfera politica e publica. Ocor-
rendo, nas palavras de Holanda (2002, apud REZENDE, 2015, p. 17-
18), “uma invaséo do publico pelo privado, do estado pela familia”.
Para Rezende (2015), tanto as analises de Vianna como as de Holanda
destacam o carater rural de organizacéo politica, econdmica e social
do pals. Para o autor, “exercia-se nesses dominios um tipo de domina-
¢ao tradicional em que o chefe da familia ou o senhor de terras era o
elemento que detinha a autoridade incontestavel em torno da qual gra-
vitavam sua esposa, filhos, agregados e escravos” (REZENDE, 2015,
p. 18). E importante dizer ainda que esse poder ndo se limitava na
esfera doméstica, ele se estendeu por toda vida publica que, mesmo
sendo descentralizada e repleta de fragmentos, se encontrava em do-
minacgao pelas faccdes ou grupos familiares (REZENDE, 2015, p. 19).

O CORPO COMO ESPACO DE RESISTENCIA: A
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ COMO DIREITO?

A vida é definida por Cunha (2017) como um continuo
funcionamento comum ao ser organizado, isto é, como o lapso
decorrente entre 0 nascimento e morte de um individuo. Contudo, no
gue tange o inicio da vida, existem diversas correntes que defendem
esses momentos em fases distintas do desenvolvimento, “a partir
da fecundagao, nidagdo ou a partir da atividade neuronal” (CUNHA,
2017, s.p.). Alguns defendem que a vida comeca na fecundacao,
onde ocorre a unido dos gametas masculino e feminino, formando o
zigoto. J& outros defendem que esse inicio se da com o processo de
nidacéo, onde o embrido se implanta na parede uterina. E por fim,
tem-se aqueles que defendem a vida a partir do momento em que ha
a formacéo do sistema nervoso central, que se da a partir do segundo
més de gestagao (CUNHA, 2017, s.p.).



Sao posicionamentos como esse que servem de palco para
amplos conflitos sobre a interrupcdo da gravidez. As discussoes
sobre quando se inicia a vida servem de base para esse conflito
fazendo com que desponte aspectos éticos, religiosos e morais
como forma de coibicdo dessa pratica (CUNHA, 2017, s.p.). Nesse
enfoque, a dignidade da pessoa humana e o direito a vida séo
preceitos de grande abrangéncia e de dificil conceituagdo. Acerca
dessa dificuldade de conceituacao, Sturza e Albarello (2015, p. 73),
salientam que esse ndo é o Unico questionamento sobre a vida,
debates sobre o término e o inicio desta sdo atuais e intensos, “talvez
nao seja no exato momento do nascimento que ela surja e também,
talvez, ndo seja somente com a parada das atividades corporais que
ela se encerre” (STURZA; ALBARELLO; 2015, p. 73).

E fato que a vida é necessaria para que os direitos possam
existir e acima disso, possam fazer sentido. Esse & um dos motivos
que eleva a vida como o mais fundamental e importante bem tutela-
do dentro do ordenamento. Nesse contexto, a protegcéo a dignidade
da pessoa exerce um papel importantissimo, visto que ela é extre-
mamente necessaria e imprescindivel para o bom funcionamento
da vida possibilitando ao sujeito as devidas condicdes e garantias
(STURZA; ALBARELLO; 2015, p. 74) Se nao ha vida, ndo ha que se
falar em dignidade, ndo existe uma sem a outra, “ambos os direitos
estdo intimamente conectados” (STURZA; ALBARELLO; 2015, p. 74).

Neste viés, a interrupcéo da gravidez ndo se trata mais de uma
discussdo exclusiva do campo ético, pois ela ndo envolve apenas o0s
valores e principios morais. Assim, tudo que se relaciona com moral
e ética deve ser analisado sob um prisma isento de preconceitos. Na
interrupcéo de gravidez, a sociedade ja tem um pré-conceito definido, o
que acaba por dificultar ainda mais a discussao sobre o tema (CUNHA,
2017, s.p.). Nos anos de 1890, as mulheres detinham muito menaos direi-
tos do que se tem hoje, para Cunha (2017) naquela época o aborto era



permitido para proteger a integridade e honra da familia, ndo mostrando
nenhum tipo de preocupagao com a principal interessada no fato: a pro-
pria mulher. Segundo o autor, “a cada fase da sociedade um argumento
sera desenvolvido para proibir ou n&o tal ato” (CUNHA, 2017, s.p.).

Aqui, infere-se a dificuldade de discussao sobre o tema em
comento, pelo fato de envolver questdes éticas, morais, religiosas,
socioculturais, politicas e legais. Em decorréncia disso, surgem
dois movimentos diferentes um “pré-escolha” e o outro “pré-vida”
(CUNHA, 2017, s.p.). O primeiro visa a liberdade da mulher, o direito
de ela dispor do proprio corpo, 0 que acaba por permitir a realizagao
da interrupgao da gravidez, o segundo, por sua vez, afirma que a vida
se inicia depois da fecundacéao.

Em consonancia com os dizeres acima, Sturza e Albarello (2015)
reforcam que e questao ndo ¢ pacifica:

Doutrinadores, juristas, religiosos, cientistas e cidadaos
divergem entre si. O embate envolve a existéncia ou ndo de
vida intrauterina, ha alguns que afirmam existir vida desde a
concepgao, outros defendem que apenas apds determinado
periodo gestacional, e, ainda, ha aqueles que sustentam que a
vidainicia-se somente apds o nascimento. Logo, aconceituagao
do instituto do aborto ndo é faciimente encontrada em todas
as doutrinas, devido a demasiada amplitude da teméatica
(STURZA; ALBARELLO; 2015, p. 79).

Com o entendimento que se tem hoje, pode-se afirmar que
o bem ofendido na pratica do aborto é a vida em desenvolvimento
(FERRAZ; COUTO, 2019, p. 1820). Embora tenham ocorrido vérios
avangos no que tange os direitos sociais € no campo dos direitos
reprodutivos e sexuais, no Brasil o aborto s6 € permitido, como enuncia
Paula et al. (2018, p. 04), nas hipéteses de estupro ou de risco a vida
da gestante. Contudo, desde o ano de 2012, outra hipbtese vem sendo
amplamente discutida em relagéo a realizagcdo do aborto, os casos
de anencefalia ou de impossibilidade de vida extrauterina comprovada



também passaram a ser consideradas como excegdes “por ndo serem
mais considerado como crime” (PAULA et al., 2018, p. 04).

Como reforgam Ferraz e Couto,

Ha, no Cddigo Penal pétrio, a figura do aborto provocado pela
gestante ou com o seu consentimento (art. 124) e o aborto
provocado por terceiro (artigos 125 e 126) — sendo os artigos
127 e 128 voltados a explicitar, respectivamente, a forma
qualificada do crime e as hipdteses de autorizagéo a prética.
Conforme dicgao do art. 128 do Cddigo Penal, ndo se pune o
aborto que é realizado por médico em duas circunstancias: se a
vida da gestante se encontra em risco (sendo esta modalidade
conhecida como “aborto necessario”) e se a gravidez resulta de
estupro (FERRAZ; COUTO, 2019, p. 1820).

Para os autores, essa autorizacdo trazida pelo dispositivo
legal traz consigo uma analise consideravelmente relevante. Se a
vida intrauterina e a da mulher estiverem em jogo, essa Ultima deve
prevalecer. Em contrapartida, nos casos de violéncia sexual é possivel
que o aborto seja realizado sem que a mulher esteja sob risco de
vida (FERRAZ; COUTO, 2019, p. 1820). Nesse ponto, nota-se que
as circunstancias do aborto em decorréncia da préatica do estupro
estdo estritamente ligadas ao ndo consentimento/voluntariedade da
conduta sexual que ocasionou a concepgao e a possivel interrupgao
da mesma (FERRAZ; COUTO; 2019, p. 1820).

Diante de todas as possibilidades expostas, ainda é possivel
dizer, com base nos argumentos de Ferraz e Couto (2019, p.
1821), os corpos femininos ainda sao controlados pela legislacao.
E possivel perceber que “em dado limite, percebe-se que néo se
busca proteger a vida em desenvolvimento, mas sim regulamentar
sob que circunstancias deve a mulher arcar com uma gravidez no
Brasil” (FERRAZ; COUTO; 2019, p. 1821). O Estado mostra que,
dentro da legalidade e se a gestacao for decorrente de uma iniciativa
sexual satisfatéria para ambas as pessoas envolvidas, a mulher deve
carregar o 6nus de uma gravidez mesmo que nao for desejada.



Para melhor embasar 0s argumentos expostos anteriormente,
Cunha (2017, s.p.) discorre sobre cada uma das hipdteses que acabam
por excluir a ilicitude do crime de aborto. O aborto terapéutico ou neces-
sério é aquele com a finalidade de salvaguardar a vida da mulher, assim
o médico realiza o procedimento. A doutrina entende que nao é neces-
sario haver o consentimento da gestante, nem tao pouco autorizacéo
judicial (CUNHA, 2017, s.p.). Para Hungria (2008 apud STURZA; ALBA-
RELLO, 2015, p. 80), “trata-se de uma espécie de estado de necessida-
de, mas sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual”. Salienta
Cunha (2017, s.p.) que o risco de vida da gestante deve ser eminente,
nao bastando ser apenas um problema de salde, “se houver alguma
possibilidade de a gestante continuar sua gestacao por meio de outros
tratamentos que assegurem sua vida este devera (sic) ser realizado”.

O aborto comunitario, por sua vez, é resultado da violéncia
sexual. Nesse caso, explica Cunha (2017, s.p.), que a lei & omissa
sobre algum termo que comprove o crime contra a dignidade sexual
da vitima. Diante disso, “entende-se que n&o é necessaria nenhuma
comprovacéo, e por Ultimo ¢é indispensavel o consentimento da
gestante uma vez que cabe a ela decidir sobre seu futuro e sobre suas
condigbes psicoldgicas” (CUNHA, 2017, s.p.). Reforgando essa ideia,
Bitencourt (2011 apud STURZA; ALBARELLO, 2015, p. 81), afirma que
também “é desnecessario autorizacéo judicial, sentenca condenatéria
OU Mesmo processo criminal contra o autor do crime sexual”.

A interrupcéo da gravidez em decorréncia de feto anencefalico
nao tem previsao legal. Para Sturza e Albarello (2015, p. 83) esse tema
sempre foi de grande divergéncia entre religiosos, doutrinadores,
cientistas e legisladores. Com a ADPF de n° 54, “a gestante pode optar
por interromper ou prosseguir com a gestagao de um feto anencéfalo”
(STURZA; ALBARELLO, 2015, p. 84). Nesse momento, objetiva-se a
protecao da dignidade da gestante e seu direito de escolha. Cunha
salienta a importancia de tal decisao:



A discussao por meio da ADPF foi de suma importancia, pois
0s juizes, até no ano de 2005, julgaram mais de 4 (quatro) mil
casos de aborto anencefalico, sendo assim considerado uma
tese de repercussao geral e que a partir da decisao desta ADPF,
passaria a ser reconhecido crime ou ndo o aborto do anenceé-
falo. [...] Através da discussao do tema foi decidido que a agao
seria procedente e que o caso de aborto de anencefélicos seria
licito e facultado as mulheres gestantes decidir sobre o desti-
no da gestagdo, uma vez que apds o0 nascimento ndo haveria
perspectiva de vida. Deixando claro que se alguns setores da
sociedade considerarem moralmente reprovavel o aborto tera-
péutico, as crengas nao podem punir tais mulheres que dese-
jarem a realizag&o do aborto terapéutico (CUNHA, 2017, s.p.).

No ano de 2016, bem como destaca Ferraz e Couto (2019, p.
1824), o Habeas Corpus (HC) 124.306, pelo voto-vista de Luis Roberto
Barroso, conclui a inconstitucionalidade do crime de aborto voluntario
até o terceiro més de gravidez, por violar os direitos fundamentais da
mulher, incluindo-se aqui os reprodutivos e sexuais, além de autonomia
e integridade psiquica e fisica (FERRAZ; COUTO; 2019, p. 1824).

Ainda com base no exposto pelo Ministro Lufs Roberto Bar-
roso, a populagao feminina € a que mais sofre por causa dessa cri-
minalizagéo, uma vez que elas ndo podem recorrer a clinicas espe-
cializadas fazendo com que recorram a procedimentos precarios, “a
criminalizagdo nao impede a pratica abortiva apenas priva as mu-
lheres que desejam realiza-lo que faca de forma segura” (CUNHA,
2017, s.p.). Cunha (2017, s.p.) defende que a forma mais eficaz para
a atenuagao dos casos de interrupgao de gravidez é a “conscienti-
zacao sexual” além do amparo das mulheres que desejam ter um
filho, porém néo tem estrutura para isso. Dessa forma, a decisdo do
ministro veio como uma conscientizagdo de um tema tao debatido.

Aqui se insere a grande imposicdo de questdes de género,
moralidade e patriarcalismo na sociedade do pais (FERRAZ; COUTO,
2019, p. 1821). Para Oliveira, Montenegro e Garrafa (2005, p. 83), a



autonomia da vontade da mulher deve ser respeitada, pois “o crime
de aborto parte da premissa de que o feto, para ser objeto de bem
tutelavel, terd vida extra-uterina, presumindo-se sua continuidade,
importando a real possibilidade de vir a ser viavel.

Reforcando as falas acima, Ferraz e Couto (2019) dissertam
sobre os direitos postos em debate nesse contexto:

E possivel citar: o direito & vida em formagao; a disponibilidade
do direito a vida; a dignidade do feto; a dignidade da mulher; o
direito da mulher ao seu corpo; sua liberdade e autonomia repro-
dutiva; sua autodeterminacao sexual; e, por fim, a igualdade de
género na sociedade (FERRAZ; COUTO; 2019, p. 1821).

Nos anos de 60 e 70 os movimentos socioculturais fizeram com
que emergissem determinados grupos sociais com moralidades dife-
rentes. Soma-se a isso, o fato da perda de espago da igreja (OLIVEIRA;
MONTENEGRO; GARRAFA, 2005, p. 83). Ja na década de 1980, na
redemocratizacao do Estado, houve a conquista de diversos direitos
relativos a salde e junto com essas conquistas e com algumas reivin-
dicacées houve em 1990 a criagdo do SUS, o Sistema Unico de Saude.

Para Paula et al. (2018, p. 04-05), esse momento é organizado
em meio a reivindicagbes das mulheres nos movimentos feministas, o
autor defende que “por isso o SUS integra em sua legislagao a oferta
de servigos e agdes de salde capazes de atender, de forma integral, a
assisténcia & mulher em todas as fases de seu ciclo vital”. E importante
dizer que todos esses movimentos feministas ndo foram aceitos de
imediato por determinados grupos da sociedade, e assim acabou por
envolver o tema em diversas disputas e polémicas no campo politico.

Por fim, apoiado pelos argumentos de Ferraz e Couto (2019,
p. 1824), € interessante dizer que existem duas acbes em julgamento
para tratar desse assunto. Também do ano de 2016, tem-se a ADI 5581
proposta pela ANADEP (Associagao Nacional de Defensores Publicos),



que demanda ainterpretagao, de acordo com a Constituicéo, dos artigos
124, 126 e 128 do CP que julgam como inconstitucional a configuragao
do crime de aborto nos casos em que a gestante for infectada pelo
Zika virus. A associagdo requer que haja interpretacdo com base no
art. 128, inciso | e Il da CF/88 e ainda “obteve parecer favoravel pela
Procuradoria Geral da Republica” (FERRAZ; COUTO; 2019, p. 1824).

Os autores ainda afirmam que a outra acdo, de 2017, foi
proposta pelo PSOL, que pediu a “declaragdo de nao recepgao
parcial dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal para excluir do ambito
de incidéncia a interrupgdo da gestacao induzida e voluntaria realizada
nas primeiras 12 semanas, sem necessidade de qualquer forma de
permisséo especifica do Estado” (FERRAZ; COUTO, 2019, p. 1824).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da tematica exposta, pode-se dizer que o aborto, ao
longo da histdéria, sofreu diversas alteragdes no que se refere a sua
finalidade. Nos anos de 1890, por exemplo, a finalidade da interrupcao
da gravidez representava a protecao da honra da familia, pouco se
importando com a vontade da gestante. Com o passar do tempo
essa pratica veio sofrendo alteragbes ora por uma sociedade mais
conservadora, ora por uma sociedade mais progressiva. Junto com
essa evolucao, vieram os debates e as discussdes sobre o tema, o que
gera até os dias atuais diversas criticas sobre a permissao ou ndo da
préatica da interrupgéo da gravidez.

Por muito tempo, as mulheres foram consideradas como um
ser inferior, subordinado e omisso a dominacdo masculina. Aos
poucos, algumas dessas ideias vieram sendo quebradas e digeridas
pela populagao que, passou entdo a enxergar a mulher como um ser



humano portador de direitos e deveres. Entretanto, é importantissimo
destacar que ainda nesses mesmos dias atuais, as mulheres possuem
uma carga maior de deveres do que de direitos, pois a0 mesmo
tempo em que os direitos reprodutivos e de disposicao do corpo
sao dados a ela, o Estado se nega a dar-lhes um parecer favoravel a
pratica da interrupgéo da gravidez.

Se a ela é garantido os direitos de liberdade, dignidade, auto-
nomia e diversos outros, por que entdo deve carregar o 6nus de uma
gravidez indesejada? E justamente nesse ponto que se pode encontrar
a grande problemética do tema. Quais seriam 0s casos em que a in-
terrupcéo sera licita ou ilicita. O poder judiciario j& reconheceu que nos
casos de estrupo, de fetos anencefalicos, a interrupgao é permitida. E
ha dois projetos de lei tramitando no que se refere a possibilidade tam-
bém de interrupgdo nos casos de gestantes infectadas pelo Zica virus
e 0 outro, que permite a interrupgdo até a 12° semana de gestagao.

Desta feita, 0 que ndo se pode negar é que a pessoa que mais
sofre com tudo isso € a mulher, que fica desprotegida tanto pela
lei quanto pela salde, uma vez que ela acaba por recorrer a meios
clandestinos para essa interrupcao da gestacao. E necessério que o
Estado manifeste um parecer razoavel no que se refere esse assunto,
o poder legislativo precisa, urgentemente, tratar sobre essa demanda,
pois o judiciario ndo pode, a todo e qualquer tempo, interpretar da
maneira que bem entender sobre temas como esse.

A opiniao da mulher deve ser ouvida e acima disso, a mulher
deve ser auxiliada por uma equipe multidisciplinar que a auxiliara nessa
escolha. Além disso, é preciso que haja uma equipe médica que realize
de maneira segura o procedimento, caso essa for a decis&o definitiva
da mulher. Os padrées éticos e morais devem ser equilibrados, pois
0 que se discute aqui ndo é apenas a interrupgao da gestagéo, o que
é posto em debate sdo também as consequéncias psicoldgicas tanto
para a mulher tanto para aquela crianga em formagao.



E necessario se pensar muito sobre o tema, mas essa reflexao
nao pode ser eterna. Pois sendo crime ou ndo, a interrupgédo de
gravidez é uma realidade muito evidente no Brasil. S&o diversas as
situacdes e os procedimentos que a mulher é submetida. E na pior das
hipéteses, sdo duas vidas que acabam sendo interrompidas, entao
porgue nao proporcionar, pelo menos, um aparato mais seguro. Diante
desse cenério, é necessario que a mulher tenha autonomia sobre seu
corpo e acima disso, essa autonomia deve ser respeitada. Dai extrai-se
a necessidade de positivacdo do tema em debate.

Com base em todo no texto discorrido, pode-se levar em
consideracéo que a igualdade entre homens e mulheres esta longe de
se concretizar de fato. Pois se a mulher for vitima de um estrupo, ou se
for uma gravidez indesejada, ao realizar o procedimento de interrupcao
da gestagdo é mal vista pela sociedade, tendo sua conduta, em
algumas dessas hipoéteses, considerada como crime. Enquanto isso,
0 pai que abandona seus filhos n&o sofre nenhum tipo de sangao. Sao
questdes assim que mostram que reflexdes sobre o tema precisam ser
feitas e acima disso, precisam ser compreendidas.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O Direito nao permanece estéatico ao longo do tempo, ou seja,
€ um processo alimentado por lutas sociais das quai acontecem em
varios momentos. Em primeiro momento, para jogar luz sobre um
problema social e em um segundo momento, para o problema seja
colocado na agenda do Estado, na agenda do poder publico. Depois,
em um terceiro momento, para colocar o direito no papel, ou seja, fazer
com que este direito possa estar na legislacéo. O Ultimo momento, e 0
mais desafiador, é o de retirar o direito que ja estéa colocado no papel
e transforma-lo em realidade.

O instituto do parto anénimo é um direito que a genitora
possui de permanecer anénima, sem que para esta haja quaisquer
penalizagéo civil ou penal no ato de entregar a crianca para adogao,
podendo realizar todos os cuidados médicos antes, durante ou apés
o parto. Desta forma a genitora recebe cuidados relacionados a sua
saude enquanto o recem-nascido épassa a estar sob tutela do Estado,
no qual Ihe garante protecdo e uma possibilidade de adogda, sem que
este tenha que ser enviada para um abrigo ou seja abortado.

E extremamente possivel compreender que as situacdes do
ponto de vista econdmico, social e psicolégico para muitas mulheres,
sendo estes possiveis impecilios para que possam assumir sua
maternidade. Sendo assim, uma forma eficaz de apresentar uma saida
digna para estas mulheres e também para que as criangas tenham
uma possibilidade de vida, seria de o Estado implantar politicas
publicas que visem garantir e respeitar o direito das mulheres para
gue estas tenham amparo economico, social e psicoldgico.

Nos centros assistenciais, quando uma mulher dé a luz a uma
crianca, esta deve registrar seu parto, entretanto, muitas mulheres que
nao querem que este seja registrado. Sendo assim, o Direito surge para



garantir a aplicacdo do instituto do parto anénimo e ratificar o exercicio
do direito reprodutivo da mulher. O parto anénimo € uma politica publica
ja adotada em diversos paises como por exemplo, Franca, Holanda e
Bélgica, o Japao reconhece o instituto do parto anonimo, garantindo
assim o exercicio do direito reprodutivo da mulher e a seguranca e bem
estar do rescém nascido, como por exemplo bergos aquecidos. Praticas
semelhantes a esta eram adotadas desde a antiguidade por meio da
roda dos expostos, instituto cuja responsabilidade era da Igreja Catdlica.

O presente visa tragar um liame histérico-social entre o
surgimento do parto andénimo e a conquista dos direitos reprodutivos
das mulheres, haja vista que com o alvorecer do principio da
dignidade da pessoa humana, surgem uma série de outros direitos
que precisam ser consolidados e inclusos no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, a metodologia empregada para a confeccao
do presente baseou-se pelo método historiografico, a partir de toda
a construcéo e evolugao historica do conceito de familia ao longo dos
anos. E dedutivo, pois utilizou-se do desenvolvimento de um tema
repleto de fundamentalidade. Ademais, como técnicas de pesquisa,
optou-se pela reviséo bibliografica bem como a leitura e fichamento
de textos, trabalhos académicos e sites juridicos com tematica
semelhante, para melhor elucidar o assunto em discussao.

O RECONHECIMENTODA SEXUALIDADE
COMO ELEMENTO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

De inicio, ha que se reconhecer que a sexualidade, ainda, &
um tema que se reveste de ampla complexidade na cultura brasileira.
No entanto, é de extrema necessidade que esse tabu seja colocado
em foco nas discussdes, pois 0 desconhecimento faz com que o



processo de perpetuagédo do sofrimento que milhares de pessoas
vivem diariamente (SILVA, 2014, s.p.).

A sexualidade humana se manifesta de diversas formas. Para
que haja uma maior abordagem sobre tal tema, é necessario saber
a diferenca entre sexo, identidade de género e orientagdo sexual. O
sexo é a identidade bioldgica, que se divide entre macho, fémea e
inter-sexo. Sendo assim, ele é definido pelos seus cromossomos,
por caracteristicas como ¢rgdos reprodutivos internos e externos
(REIS, 2018. p. 22). Ainda assim, definir o sexo de alguém nao é tao
facil, pois uma pessoa biologicamente inter-sexo, pode nascer com
caracteristicas sexuais de macho e de fémea (SILVA, 2014, s.p.).

Os géneros, por sua vez, sdo as categorias de masculino e
feminino que sdo construidos socialmente, logo, os géneros englobam
todas as praticas arbitrariamente atribuidas as pessoas que nascem
com um aparelho genital ou outro. Cada cultura incentiva para que
os individuos nela inseridos possuam certos comportamentos,
vestuarios, profissoes e valores de acordo com o género que lhe foi
atribuido desde o seu nascimento (SILVA, 2014, s.p.).

A identidade de género tem a ver com qual género o individuo
se identifica, ou seja, um individuo, biologicamente macho, pode se
identificar com o género masculino ou com o género feminino; e uma
pessoa, biologicamente fémea, pode se identificar com quaisquer
géneros (REIS, 2018. p. 27). Transgéneros, por seu turno, sdo pes-
soas cuja identidade de género ou expressao desta identidade, difere
do género relacionado com seu sexo bioldgico. Assim, um exemplo
seria de uma pessoa biologicamente macho, mas que se identifica
com o género feminino, se veste, se comporta de um modo coerente
com o género feminino. Quando a identidade e expressao de género
sao coerentes com o género atribuido a uma pessoa, é conhecida
como cisgéneros (PADUA, 2016. S.p.).



Ja a orientagdo sexual descreve por qual tipo de pessoa o
individuo sente atracéo afetiva ou sexual; esta geralmente se divide
entre: orientacdo heterossexual, homossexual ou bissexual. Apesar
destas divisdes, atualmente, a orientacdo sexual € vista mais como
um continuo, variando de um extremo ao outro. Neste aspecto, a
orientagdo sexual de um individuo, ndo é necessariamente fixa e pode
variar por diferentes razdes (PADUA, 2016. s.p.).

Tanto a orientacdo sexual quanto a identidade de género
podem se manifestar no individuo desde bem cedo, independente dos
pais ou de pessoas proximas deste serem homo ou heterossexuais,
transgéneros ou cisgéneros. Todas as caracteristicas da sexualidade
sdo determinadas por diversos fatores como; heranca genética
passada pelos pais, o funcionamento das glandulas e hormdénios do
corpo, as primeiras experiéncias de socializagdo, a cultura vigente e as
suas experiéncias durante a vida (PADUA, 2016. s.p.).

A sociedade brasileira, incentiva algumas orientagbes e
identidades sexuais enquanto discrimina outras; por esse motivo o0s
pais de um individuo costumam incentivar ou reprimir manifestagoes
de sexualidade a partir das normas culturais das quais eles concordam.
Tais atos ocorrem com enorme frequéncia, no Brasil; homossexuais e
pessoas com identidade destoante do género associado a seu sexo,
séo alvos de discriminagéo e violéncia (GUERRA, 2007, p.31).

Em paises como a Arabia Saudita e Ira, o ato de manter relagoes
sexuais com individuos do mesmo sexo é considerado crime e tem
como punicao a morte (MANTOVANI, 2019. s.p.). O resultado disso &
que, guem nao é heterossexual ou com uma identidade coerente com
0 género relacionado ao seu sexo vivem em um mundo muito hostil,
e 0 pior é gque isso ocorre por motivos que estao além do dominio da
pessoa (BOBBIO, 2004, p.19).



Assim sendo, € comum que haja o julgamento, ainda que pessoal,
acerca das diversas formas de manifestagées sexuais ou de género, que
por meio de cativeiros sociais, acabam por aderir ao que Ihes é imposto
como ser o “certo” e o “errado” segundo a sociedade. Em consonancia
a tais fatos. a Organizacao Das Nacdes Unidas retrata que:

Muitos Estados e sociedades impdem normas de género
e orientagdo sexual as pessoas por meio de costumes,
legislagao, violéncia e exercem controle sobre o modo como
elas vivenciam seus relacionamentos pessoais e como se
identifJcam. O policiamento da sexualidade continua a ser
poderosa forga subjacente a persistente violéncia de género,
bem como & desigualdade entre os géneros. (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1999, p. 07).

No ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicao
Federal de 1988 estabelece como fundamento o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Posto isto, tais valores morais, razées
publicas que a Constituicdo Federal aborda de forma dessemelhante
as Constituicbes anteriores, das quais estabeleciam apenas a forma de
Estado, a forma de governo, a estrutura politica dos partidos, a estrutura
politica do palis. A Constituicao de 1988, sendo pos-positivista, lavrada
com os valores neoconstitucionais e interpretando o Direito de forma
mais humanizada garante a manifestagdo da sexualidade de diversas
formas. (BONAVIDES, 2006. s.p)

Ademais, ndo se podem interpretar direitos fundamentais sem
que se passe pelas lentes da Constituicdo que tem como principio
fundante a Dignidade da Pessoa Humana. Isto é, a Constituigao
Federal permite a criagéo judicial do Direito por parte do judiciario, de
forma que o Direito nao é apenas o que esta disposto nas leis, mas
também é fruto de uma interpretacéo que conspire em prol dos direitos
fundamentais estabelecidos. (BONAVIDES, 2006, s.p.)



A DELIMITACAO DOS DIREITOS SEXUAIS
E REPRODUTIVOS COMO UMA NOVA
DIMENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a aparicao e o desenvolvimento dos direitos sexuais e
reprodutivos, foram vinculados inUmeros movimentos de cunho social,
em especial 0 movimento de mulheres e de minorias sexuais LGBTT's
(Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais), cujo objetivo
primario era tecer uma articulada critica as politicas sociais e ao
gerenciamento da sexualidade. (REIS, 2018. p. 21)

Contudo, antes de verticalizar acerca de tal assunto, € de extrema
pertinéncia abordar alguns contextos histéricos que influenciaram e
influenciam na formacéo do conceito de cidadania. O primeiro e mais
notdrio fato histérico se desdobra no final do século XVIII, a Revolugao
Francesa, haja vista que no periodo anterior a esta revolugao as mulheres
e as minorias sexuais sofriam inimeras sangdes por parte da sociedade
patriarcal e do regime absolutista da época. (MALHEIROS, 2015, s.p.)

Surge, assim, o movimento feminista entre os séculos XIX e
XX, movimento este que tinha como principal intuito romper com o
processo social opressoério no qual as mulheres estavam inseridas.
Dentre este movimento e inUmeros outros, vale destacar os ideais
marxistas que determinavam os meios de dominagao entre os indi-
viduos de uma mesma sociedade. A partir de entéo, diversas outras
formas de dominacao e opressao foram evidenciadas e trabalhadas
pelo movimento das mulheres. (MALHEIROS, 2015, s.p.)

Para transformar essa situacao de discriminagao e opressao,
0s movimentos de mulheres e também os movimentos de gays
e lésbicas se organizaram e tém lutado muito para mudar essa
sociedade discriminatéria e opressora, organizada em relagbes de



poder, cujo um de seus eixos mais importantes, que atravessa todas
asoutrasrelaces, é o determinado pela sexualidade, que traz consigo
todas as conseqUéncias das relacbes de género. Essa luta tem
reivindicado nao somente equidade de direitos e oportunidades, mas
que as questdes ligadas a sexualidade e reproducao sejam tratadas
como questdes de direito e cidadania, preservando a autonomia e
autodeterminacao das mulheres e das pessoas discriminadas sem
distincdo de raga, cor ou credo (BORGES, 2018, s.p.).

Segundo Maria Bethania de Melo Avila, entende-se por direitos

sexuais

Direitos sexuais, sao direitos a uma vida sexual com prazer e livre
de discriminacéo”. Incluem o direito: de viver a sexualidade sem
medo, vergonha, culpa, falsas crengas e outros impedimentos
a livre expressdo dos desejos; de viver a sua sexualidade
independente do estado civil, idade ou condicao fisica; a escolher
o/a parceiro/a sexual sem discriminagoes; e com liberdade
e autonomia para expressar sua orientagdo sexual se assim
desejar; de viver a sexualidade livre de violéncia, discriminagéo
e coergao; e com o respeito pleno pela integridade corporal do/a
outro/a; praticar a sexualidade independente de penetragéo. — a
insistir sobre a pratica do sexo seguro para prevenir gravidez nao
desejada e as doengas sexualmente transmissiveis, incluindo
HIV/AIDS; a saude sexual, o qual exige o acesso a todo tipo
de informacgéo, educagdo e a servicos confidenciais de alta
qualidade sobre sexualidade e satide sexual (AVILA, 2004, s.p.).

Ja sobre direitos reprodutivos, a autora leciona que:

Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais sobre direitos humanos e em
outros documentos consensuais. Esses direitos se ancoram
no reconhecimento do direito basico de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espagamento e a oportunidade de ter filhos e de ter ainformagao
e 0s meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado
padrao de salde sexual e reprodutiva. Inclui também seu direito
de tomar decisdes sobre a reproducéo, livre de discriminagao,
coergao ou violéncia (AVILA, 2004, s.p.).



Vale destacar, ainda, que a protecéo a maternidade foi a norma
precursora de uma série de outros direitos internacionais adquiridos
pelas mulheres por meio da OIT (Organizagao Internacional do
Trabalho) em 1919. No periodo entre a década de 1930 e a década de
1950, mais um direito foi creditado as mulheres brasileiras, o direito ao
voto, por meio da promulgagao do cddigo eleitoral na era Vargas. Ja
na década de 1970, a Organizacéo das Nagbes Unidas, por meio do
Comité para a Eliminacéao de todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher, o qual eliminava quaisquer meios e formas de discriminagao
contra as mulheres, marco este que simbolizou uma enorme conquista
para o movimento social (BOBBIO, 2004, p.43).

Este documento obrigou, diretamente, os paises-membros
as acdes concretas, caracterizando como uma Convengdo com
poder delegado, além de discricionario. Na década de 1990, ocorreu
a segunda conferéncia de Direitos Humanos, em Viena, na qual
assegurou a universalidade dos Direitos Humanos. Esta mesma
conferéncia incluiu que constituia violacdo dos Direitos Humanos a
violéncia contra a mulher (GUERRA, 2007, p.12).

InUmeras discussoes e indagacbes circundavam o direito sexual
e reprodutivo, havendo por parte de algumas falacias hiperbdlicas
acerca do tema em pauta, havia também a dlvida se o Estado deveria
ou n&o impor limites ao crescimento ou diminuicdo das populagoes.
Ainda se discutiu se a definicado de aumento ou diminuigéo seria feita
pela sociedade, pela familia ou pelo individuo. (GUERRA, 2007, p.12).
Ademais, a ideia acerca do planejamento familiar j& existia no Brasil
desde o periodo colonial, perpassando pelos contextos histérico-
sociais até os dias atuais, haja vista que os principios cristdos tendem
a ir na contramao das lutas sociais, promovendo a mentalidade de
subserviéncia da mulher em detrimento do homem (PADUA, 2016. s.p.).

Nos anos 1930, com o Estado novo, o desenvolvimento posterior
a Segunda Guerra Mundial e por influéncia do governo Vargas, existia
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uma predisposicéo pré-natalista (LEITE, 2018. s.p.). Ja nos anos 1960
e 1970, o governo militar brasileiro, apresentava um discurso pro-
seguranca nacional, no qual dispunha da ideia de sub-ragas brasileiras,
na década de 1980 no Congresso Internacional de Saude e Direitos
Reprodutivos, em Amsterda, denunciaram as politicas demograficas do
Sul, e incremento de técnicas conceptivas no Norte. (REIS, 2018. p. 24)

Freud, no século XX, desmistificou a sexualidade, assunto
gue antes era tabu, nos trés ensaios acerca da sexualidade infantil,
discorrendo sobre a separacao entre sexualidade e relagcdo sexual
genital; havendo uma interrupgao na inocéncia das criangas. Ao falar do
processo de erotizagao que ocorre desde o nascimento, Freud diz que
a sua independéncia frente ao objeto de desejo, ou seja, a singularidade
admite a existéncia da bissexualidade (PADUA, 2016. s.p.).

Foucault, por sua vez, abordou que ha uma estreita relagao
entre corpo e poder, promovendo assim uma desnaturalizagédo e
compreensao da dimenséo sociocultural (CARVALHO, 2016, s.p.). Os
anos 1960 influfram nas décadas posteriores, instigando o surgimento
de inumeros movimentos de cunho social, como: a separacdo da
relacdo sexual e da reprodugéo por meio da pilula anticoncepcional,
a emergéncia da cultura gay e lésbica havendo, assim, uma mudancga
na pratica sexual e visando uma construgao social, com o direito a livre
orientagao sexual (BORGES, 2018, s.p.).

No tocante ao conceito de direitos sexuais, vale ressaltar a quarta
Conferéncia do Cairo, que abordou acerca da igualdade dos sexos e
também sobre os direitos da mulher. Sendo assim, a concepgéao de
géneros diante de diferencas que, mais do que o aspecto biologico,
alcangam os ambitos psiquico e moral, deve ser analisada sob a
perspectiva das relagdes sociais, do emprego das culturas e seus
efeitos nas instituicbes e organizacdes sociais, econdmicas e politicas
através dos tempos (MANTOVANI, 2019, s.p.).



Ainda sobre os direitos sexuais, podem ser interpretados como
direitos sociais, havendo necessidade de perceber as praticas e garantir
direitos. Assim, as pessoas exercerao anticoncepgao pelo servico de
salde ou outro qualquer, por esterilizacdo, comprarao pilulas no mercado
e nas farmacias. Para resolver isso, dependerao da forma como o Estado
desenvolve suas politicas neste setor (MANTOVANI, 2019, s.p.).

Ademais, em respeito a legislacéo, pode-se apontar a Constitui-
cao Federal de 1988, em seus artigos 1°, 4° e 5°. Ha uma preponderancia
na qual a Constituicao Federal de 1988 engloba os postulados interna-
cionais referentes ao tema em destaque, sendo uma delas a Conferén-
cia sobre populacéo e desenvolvimento, realizada pela Organizagao das
Nagoes Unidas, em 1994, realizada no Cairo, Egito (REIS, 2018, p. 24).

Estando ainda sob a optica das convengdes internacionais,
pode-se ver uma maior observancia sobre a Convencédo Americana
dos Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, que
trata de direitos fundamentais nos artigos 4° e 5°. A Convengao para
Eliminagao de todas as Formas de Discriminagéo Contra a Mulher, de
1979, no seu artigo 1° orienta para novas praticas sobre sexualidade e
reproducéo. Por seu turno, os artigos 4° e 5° dispdem:

Artigo 4° - Direito a vida

Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral (BRASIL, 1988, p. 09).

Ademais, se os direitos sexuais ja ndo fossem motivo suficiente
para uma reflexao mais complexa sobre a temética; além da uniao
homoafetiva, ha a discussao acerca dos transexuais. Neste sentido, o



transexual se identifica psicoldgica e socialmente com o sexo oposto,
e ha uma necessidade de harmonizagao psicossexual, pois se refere
a direitos personalissimos, que existem muito antes da formagao do
Estado (BORGES, 2018. s.p.)

Neste caso, a pessoa detém todas as caracteristicas fisicas do
sexo bioldégico que consta em sua certiddo de nascimento, todavia o
individuo sente-se pertencente ao sexo oposto, ou seja, um homem
vivendo em corpo de mulher e vice-versa. O Conselho Federal de
Medicina, por meio do contelido da Resolugao N° 1.955/2010, dispde
que, para a cirurgia de mudanca de sexo (cirurgia de redesignagao
sexual), o paciente deve: “ser portador de desvio psicoldgico
permanente de identidade sexual, com rejeicao do fendtipo e tendéncia
a automutilagao ou autoexterminio” (LOPES, 2009. p. 03)

Uma alternativa que pode proporcionar bem-estar se da pela cirur-
gia de redesignagao sexual. Assim sendo, pode-se citar dentre inUmeros
outros tratados que asseguram o referido Direito, especialmente a De-
claragéo dos Direitos do Homem/Mulher de 2000 (LOPES, 2009. p. 03)

No ano de 1989, no Brasil, ocorreu uma emblematica situagao
que chamou a atencao de toda a sociedade para esta realidade, foi o
caso Roberta Close, que realizou a cirurgia de mudanga de sexo na In-
glaterra. Assim, ao deixar a identidade de Luis Roberto Gambine Moreira,
Roberta Close passou a lutar direito a um novo nome que foi adquirido
apds quinze anos pela 92 Vara de Familia do Estado do Rio de Janeiro.
Contudo, para que ela adquirisse tal Direito, Roberta teve de passar por
inUmeros medicos especialistas para constatar que possuia os hormoé-
nios femininos, garantindo-lhe o Direito ao nome (BORGES, 2018. s.p.).

Para basear as referidas decisdes acerca da mudanga do nome,
foi utilizado o apontamento do artigo 3°, IV, da CRFB/1988, no qual
dispde que:



Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [...]

IV — Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(BRASIL, 1988, p. 09).

Outro dispositivo que é reconhecido as pessoas transexuais é o
casamento. Contudo, ainda é vigente a discusséo sobre a possibilidade
de um dos parceiros descobrir sobre a condicao de transexual apds
0 casamento somente e pleitear a anulacao (GUERRA, 2007. p.12).
O objetivo juridico de proteger o direito a sexualidade como direito
fundamental é de atender e tutelar os direitos das pessoas, nao
importando as condigoes fisicas e/ou psicoldgicas, tratando-se apenas
de reconhecimento do direito de liberdade das pessoas. Trata-se de
humanos que precisam ser reconhecidos de fato e juridicamente no
que optarem. O que resta, portanto, é o reconhecimento das diferencgas
e do multiculturalismo, e ndo da leitura sensacionalista carregada de
julgamentos morais, ainda mais quando se trata de inclusdo para
protecdo na ordem juridica. (LOPES, 2009. p. 05)

O PARTO ANONIMO ENQUANTO EXERCICIO
DO DIREITO REPRODUTIVO DA MULHER

O conceito de género, frente as grandes diferencas, mas que
biologicamente alcanca diversos dmbitos, como o moral, o psiquico,
dentre outros. Tais diferengas devem ser analisadas sob a optica das
relagbes socioculturais, e também o impacto cultural nas instituicoes
e organizacdes sociais, politicas e economicas ao longo do tempo
(ARAUJO, 2005. s.p.)

Partindo-se de uma anélise social da Histéria, o parto anénimo é
uma denominagéo atualizada de um antigo instituto que é a roda dos



rejeitados ou roda dos expostos. Tal fato histérico teria surgido como
uma iniciativa que visava proteger os rescém-nascidos da morte pos-
parto. Sendo assim, a origem deste instituto tem origem em Roma,
durante a Idade Média por volta do século XII, pelo Papa Inocéncio Il
pois haviam muitas crianca que eram jogadas no rio por maes que nao
os desejavam (GOZZO, 2007. p.02).

Ja na ldade Média, o instituto ganhou a forma que podia ser
identificada no Brasil até o final do século XX, em alguns hospitais
e igrejas. Ao analisar tal instituto, atualmente, pode-se presumir a
crueldade ou descabido, pois seria negado ao rescem nascido o
reconhecimento de seus genitores. Entretanto, tal pratica obedecia de
forma fiel a moral e aos bons costumes da épocas, haja vista que, para
muitas mulheres que concebiam seus filhos fora do casamento, sendo
estes filhos ilegitimos, possuiriam uma vida marcada por estigmas de
serem filhos adulterinos (GOZZO, 2007. p.02).

Ademais, esta era a Unica forma de poupa-los, colocando-os na
“roda”, contudo ndo eram apenas as maes que davam a luz a filhos
fora do casamento que adotavam tal pratica, mas também pais que
nao tinham condicdes econémicas para criar seus filhos ou criancas
que eram rejeitadas por terem alguma deficiencia aparente.(ALVES,
2011. p.164). Ao observar a literatura classica, pode-se identificar na
obra Notre-Dame de Paris, do autor francés Victor Hugo, Quasimodo
era um jovem que havia sido colocado na roda dos degredados por
possuir anomalias fisicas, tornando-se assim sineiro da catedral de
Notre Dame. Alias, a Francga é, atualmente, um dos paises que mais
adotam o sistema do parto anénimo. (LEITE, 2018. s.p.)

A Corte Européia dos Direitos Humanos, no ano de 2003,
ratificou a eficacia do parto andnimo na Franga, sendo, como discorrido
anteriormente, um dos paises que mais permite a exclusao dos tracos
de identidade, principalmente na identidade destas criangas, sendo
colocado um “X” no nome dos genitores. Nos Estados Unidos, desde



1999, estd em vigor tal pratica; na Alemanha existe uma instituicdo
um tanto quanto evoluida que tem como base a roda dos expostos,
cujo lema é: “entregar ao invés de abortar as criangas”. (ALVES, 2011.
p.172). Nesse sentido, Albuguerque ressalta que:

O parto andnimo diz respeito a um instituto que busca equalizar
dois interesses contrapostos, de um lado garantir que uma
crianga indesejada pela mae ndo seja vitima de abandono,
aborto ou infanticidio e, de outro, que & mae, que nao quer ser
mae, seja assegurado o direito ao anonimato e a nao formagao
da relacao materno-filial (ALBUQUERQUE, 2007, p.11).

Motta (2001, p.71) enfatiza que: “a decisao de entregar um filho
em adocao ou a ideia de fazé-lo pode ter vérios significados, desde
aceitar a impossibilidade de cria-lo, sua rejeicdo a crianga ou aceitar
a frustragdo do amor e do desejo de maternar”. Assim, percebe-se,
nesse contexto, a necessidade da implementagéo do parto anénimo,
evitando-se o nuUmero recorrente de abortos e possibilitando a
constituicdo de vinculo paterno a crianga.

Em paises que adotaram a préatica do parto anénimo, o nimero
de infanticideos foi reduzido drasticamente, assim como o indice de
morte de maes que cometiam aborto. Analisando o estudo de Engels,
revela como marco ideolégico dessa “escravizagéo do sexo feminino”
ao elucidar que as primeiras nog¢oes de propriedade privada. Haja vista
que, por se tratar de momento em que se procedeu a divisdo sexual
do trabalho e consequentemente de posses. Sendo imprescindivel
para 0s homens, agora proprietarios uma descendéncia segura para
herdar seus bens e, para tanto, mulheres subservientes, guardadas
como figis reprodutora, estabelecendo-se a monogamia como
coincidente a primeira luta de classes, qual seja, a opressao do sexo
masculino sobre o feminino (BORGES, 2018. s.p.).

De outro lado, o pensamento legislativo conservador colocava
somente o homem no centro de protegdo, como Unico detentor dos
direitos, fato que motivou o surgimento do movimento feminista na



ruptura dos obstéculos filoséficos e psicoldgicos e despontar da
mulher como agente transformador, através de um processo lento e
constante de conscientizagdo que comegou na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948 (ALVES, 2011. p.175)

O marco brasileiro de reconhecimento substancial da isonomia
foi a Constituicdo Federal de 1988, que buscou adequar-se a nova
situacao damulher, positivando demandas tao antigas como aisonomia
entre os conjuges na sociedade conjugal, a ndo discriminacdo da mao-
de-obra feminina, a protecéo a gestante e a empregada-mae, dentre
outras tantas. (ALVES, 2011. p.175)

No ordenamento juridico brasileiro, o que mais proximo se
tem do parto andénimo é um instituto que foi disposto pela Lei n°
13.504/2017, introduzindo no Estatuto da Crianga e do Adolescente o
artigo 19-A que define uma forma “anénima” de a gestante entregar o
rescém nascido. Neste sentido, veja-se:

§ 2 °A permanéncia da crianga e do adolescente em programa
de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 18
(dezoito meses), salvo comprovada necessidade que atenda
ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela
autoridade judiciaria (BRASIL, 2017).

No entanto, o dispositivo legal aborda que a méae pode optar por
deixar a crianga para ado¢ao antes ou depois do parto, passando, assim,
por uma série de programas para que o ato seja realizada, deturpando
assim o conceito do anonimato (LEITE, 2018. s.p.). No dia 19 de fevereiro
de 2008 foi disposto por Carlos Bezerra deputado filiado ao partido do
Movimento Democratico Brasileiro de Mato Grosso, o Projeto de Lei
2.834/2008. No qual propunha a instituigdo do Parto Anénimo no Brasil,
objetivando alterar o Cédigo Civil (BRASIL, 2008. s.p.).

Como discorrido, a ideia do parto anénimo surge nesta
abordagem, retida a flexibilizagdo do Cadigo Civil, o qual trazia em
seu artigo 1.638, as condicbes em que pai ou mae perderiam o poder



familiar perante os filhos (CARVALHO, 2016, s.p.). O objetivo era de
que a lei disponibilizasse que o consentimento formal da genitora,
exteriorizado através da assinatura de um termo de responsabilidade,
amparasse todos 0s meios de se concretizar o ato de vontade para
que o instituto do parto anénimo pudesse enfim ser aplicado, conforme
podemos ver no artigo 2° do projeto citado acima:

Art. 2°. O art. 1.638 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
que institui o Codigo Civil, passa a vigorar acrescido do inciso V
e do paragrafo Unico, com a seguinte redacéo:

“Art.1.638 {...}.
V — Optar pela realizagéo de parto anénimo.

Paragrafo Unico. Considera-se parto anénimo aquele em que a
mée, assinando termo de responsabilidade, deixara a crianga na
maternidade, logo apos o parto, a qual sera encaminhada a Vara
da Infancia e da Adolescéncia para adogéao” (BRASIL, 2008. s.p.).

O projeto justificava-se no fato de seu propositor enxergar
no instituto do parto anénimo uma saida legal e eficaz, para que a
situacao do abandono infantil e exposicao das criancas a condigoes
insalubres ocasionada por familias desestruturadas ou mesmo
situacdes inconvenientes, possa ser atenuada ou mesmo solucionada
(CARVALHO, 2016, s.p.). Contudo, no ano de 2011, o projeto de lei
foi arquivado. A tematica, ainda, se reveste de complexidade e isso
se externa na auséncia de producéo legislativa capaz de abarcar a
questao e regulamentar o instituto colocado em exame.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a evolucéao histérica do Direito, ocorreu para com o mesmo
um processo de alomorfia. No qual se desenvolveu, proporcionando
desta forma o surgimento de outros direitos e principios que agora se



desdobram para promover justica e equidade a todos. No tocante ao
instituto do parto andénimo quanto direito reprodutivo da mulher traz a
tona inUmeras discussdes e controvérsias, dos mais variados ramos
pontos de vista. No entanto, este € o Unico modo que por hora se
apresenta com funcao pertinente, visto que este visa a garantia da
vida do nascituro, a integridade e da mulher parturiente que nao tenha
desejado ou podido criar o filho e a dignidade de ambos os individuos.

Ademais, o parto anénimo encontra eco no direito de familia,
comprometido com uma nova pauta na qual estdo imbuidos principios
socioafetivos em razao de uma base biologista. Busca-se entao ratificar
a conncretizagdo de novos meios no tocante as relacdes socioculturais,
haja vista que se torna indiscutivel privilegiar as razdes do biologistas
em prejuizo da afetividade das relagbes estabelecidas no tempo.

Os primeiros debates sobre o presente tema, surgiram no inicio
dos anso 2000, observando um novo refletindo o novo contexto da
sociedade brasileira, onde passou entdo a existir maior exposicao
nas diversas midias do abandono clandestino de criangas, o que na
realidade ja vem de longa data, inclusive com o nome de roda dos
expostos no continente europeu. Ademais, os dispositivos legais,
sobretudo a partir da Constituicdo Federal, passaram a exercer um
papel mais protetivo acercados direitos da mulher, sobretudo no que se
refere ao seu bem-estar, das criancas e seu desenvolvimento saudavel
com vistas a respeitar os principios gerais do Direito.

Esse contexto foi de grande relevancia para o presente estudo
caracterizar o parto anénimo quanto direito reprodutivo da mulher, do
melhor interesse da crianga, € da liberdade como verdadeiros nortea-
dores no caminho da cristalizacéo do parto anénimo no ordenamento
juridico. Deste modo, através da busca baseada em principios acima
discorridos, para que o bem-estar da mulher fosse visto como o ponto
central do esforco juridico estatal, que o recém-nascido deixasse de fa-
zer parte meramente do corpo familiar passando entao a ser tratada de



forma individualizada na seara juridica e, por fim, que fosse respeitada
a liberdade de escolha em todo o tramite legal do instituto em analise.

Haja vista que é imprescindivel ressaltar que esse tema é de
grande relevancia para a atualidade, em que existe uma grande neces-
sidade por parte das minorias e daqueles que se encontram as mar-
gens do direito, para que tenham seus direitos reconhecidos e prote-
gidos pelo Estado. Sendo assim, ao observar o liame tracado entre o
instituto do parto anénimo e a construgdo de opgdes para as genitoras
que ndo desejam sua prole, preservando assim a vida da mae e do
filho que sem estes meios teria uma vida marcada pelo abandono clan-
destino dos mesmos em condigbes subumanas. O estudo é de suma
importancia para um pafs que visa proporcionar e garantir uma maior
qualidade de vida a sua populagéo, sobretudo para os recém-nascidos,
e, além disso, resguardar o direito reprodutivo das mulheres e as garan-
tias individuais provenientes de uma republica democratica de direito.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Partir do pressuposto que toda conquista que foram adquiridas
pelos individuos, no decorrer do curso nem sempre linear da
humanidade, sempre foi mediante lutas é necessario. E essas
lutas tendo como sujeito ativo n&o lideres ou grandes estadistas de
renome, mas sim os interessados, 0 povo em seu cotidiano. Diante
desse fato, todo aparato que se refere aos direitos humanos séao
vistos como essenciais para a devida atuagéo desses individuos
como cidadaos. Dessa forma, no que concerne aos direitos que se
dirigem a tutelar um dos bens mais caros para todos os cidadaos,
qual seja, direitos relacionados a sua sexualidade, conceitos como
liberdade, privacidade s&o exaltados e elevados a fontes inesgotaveis
de conceitos em que se deve todo ordenamento juridico beber.

Comecar explicando a medida do valor que deve ser dada a
luta de minorias sexuais, falar do direito a privacidade combinado
com o direito a liberdade de exercer dentro de sua intimidade praticas
que fogem da mao reguladora de um Estado patriarcal, que caso nao
existisse aluta cotidiana citada acima bem poderia e se sentiria detentor
do poder de tutelar esse principio tdo caro a todos os individuos. A
autodeterminagdo em todas as escolhas requer um respeito ainda
maior para a privacidade como principio, como direito adquirido.

Medir e concluir todo o exposto acima é um arduo caminho
a ser seguido, em funcao disso especialistas autoridades em suas
respectivas areas, reunidos na Universidade Gadjah Mada, em
Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006, e guiados
por um espirito fundado na legalidade, notadamente em todo
aparato internacional de protecdo aos direitos humanos decidiram
que Principios deveriam nortear Estados ao redor do mundo, direitos
humanos ligados essencialmente a liberdades sexuais, e direito a
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identidade de género, séo os Principios de Yogyakarta. Eles se aplicam
a ordens relacionadas a Orientagao Sexual e Identidade de Género.

Deve-se, para o intuito do que foi explanado no decurso deste,
perpassar por alguns aspectos relacionados aos direitos humanos,
especialmente 0s que dirigem a tutela a direitos sexuais, e sua
importancia para formulagdo do ser humano em sua integralidade,
oferecer a esse individuo acesso a todos os meios necessarios para
que sua individualidade seja alcangada ndo somente no plano teérico,
mas também e principalmente no plano fatico. Sendo assim, a luz de
tal contexto, alcancar a autodeterminacédo que é um dos principais
objetivos de todo individuo em esfera universal.

Mediante tudo, tem-se uma minoria nesse ambiente em prol da
sexualidade que foi alvo de um aparato de principios denominados
Yogyakarta que, pelo fato de serem alvos de grandes desrespeitos
na sociedade, bem como um profundo descaso nos ordenamentos
juridicos dos Estados. Para esses grupos é factual plausivel que os
principios citados acima sejam recepcionados de forma positiva
pelos ordenamentos de cada Estado a fim de garantir acessos antes
nem sempre muito claros em sua vivéncia.

Para a construcao e estruturagao do trabalho em analise, optou-
se pelo método historiogréfico e, para tanto, procurou-se abordar
todo um contexto e reinvindicacdes que acabaram por resultar no tao
importante mecanismo de protecdo contra a violéncia domeéstica e
familiar: a Lei Maria da Penha. Ademais, o método dedutivo também
foi de suma importancia ao se analisar todo um tema repleto de
fundamentalidade como o debatido. Como técnicas de pesquisa,
optou-se pela reviséo de literatura sob o formato sistematico conjugada
com pesquisa bibliografica e documental.
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A CONCEPGAO DE DIREITOS
HUMANOS EM ANALISE

Debrucar-se sobre concepgbes que cercam os direitos
humanos se confunde com uma pergunta: o que é a dignidade
humana? A resposta veio muitas vezes por meio do viés religioso. Um
Deus onipresente que tudo vé e que dele nada, nem mesmo a justica,
pode se isentar. Adveio, com a filosofia e a ciéncia a busca de uma
justificativa cientifica do que seria 0 homem e em que se enquadraria
sua dignidade. Chega-se dessa forma, a conclusao de que dentro da
cadeia evolutiva o homem é o centro, e essa cadeia se organiza em
fungao do homem (COMPARATO, 2003, p. 5).

A ideia e conviccdo que engloba conceitos atinentes a direitos
de igualdade se confunde com a elevacao do capital como algo a ser
alcangado e o valor maximo de uma sociedade. Consequentemente,
a elevagao da lei escrita como instrumento seguro e eficaz desde a
experiéncia judaica e grega para alcangar a igualdade no campo juridico.
E é exatamente essa lei escrita que exerce uma fungéo de escudo contra
arbitrariedades do Estado, o que depois se tornou o corolario dos direitos
humanos (COMPARATO, 2003, p. 10). Como completa o autor:

Foi durante o periodo axial da Histéria, como se acaba de
assinalar, que despontou a ideia de uma igualdade essencial
entre todos os homens. Mas foram necessérios vinte e cinco
séculos para que a primeira organizagdo internacional a
englobar a quase-totalidade dos povos da Terra proclamasse,
na abertura de uma Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
que “todos 0s homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos” (COMPARATO, 2003, p. 10).

Deve-se colocar os direitos humanos como, de fato, uma
materializagédo da dignidade humana, e essa dignidade nele encontra
0 seio e 0 ambiente necessario para que todas suas aspiragoes sejam
ouvidas. Buscar a diferenca entre os termos direitos fundamentais e
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direitos humanos no campo ontoldgico é desnecessario, inexiste essa
diferenga, ambos materializam a defesa de direitos intimamente ligados
a pessoa humana. No que concerne a positivagéo dos direitos, nota-
se que os fundamentais se encaixam internamente no ordenamento
juridico dos Estados. Enquanto os ditos humanos se encaixam em
uma ordem internacional (BARRETO, 2019, p.23). O autor completa:

llustrativamente, veja-se que a Constituicdo brasileira, ao
mencionar os direitos nela positivados, se refere aos “Direitos
e Garantias Fundamentais” (Titulo Il da Constituicdo) e, de
outro modo, ao se referir aos direitos previstos em tratados
internacionais utiliza a expressao “direitos humanos” (CF, art.
59, § 39). A diferenga entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais reside no plano de positivagao, sendo os direitos
humanos positivados em documentos internacionais e 0s
direitos fundamentais positivados na ordem juridica interna de
cada Estado (BARRETO, 2019, p.23).

Para que os Estados que se regem por principios constitucionais
tenham uma aceitacdo de nao arbitrarios, os direitos ditos humanos
devem ser o ponto central desses ordenamentos. Estados onde a
arbitrariedade encontra campo livre para atuacao demostraram, ao
logo da histéria, como uma sociedade pode sofrer desarmonia e
sofrer com temores de desrespeito ao minimo necessario para vida do
individuo (BARRETO, 2019, p. 25). Seguindo o ensinamento do autor:

Paz social somente é possivel em Estados cuja ordem juridica
limite o poder e proclame direitos humanos, permitindo as
pessoas o pleno desenvolvimento da dignidade e a busca da
felicidade, e, justamente por isso, os Estados Democraticos
proclamamadignidade humanaeafirmamdireitos fundamentais.

Nessa esteira, o Estado Brasileiro, proclamado Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1°, caput) adota a dignidade
humana como um dos seus fundamentos, como se verifica
logo no primeiro artigo da Constituigao (art. 1°, Ill/CF), o que
sinaliza o compromisso do Estado com a afirmacao dos direitos
humanos (BARRETO, 2019, p. 25).
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E inevitavel, para Rafael Barreto (2019), uma indagagao muito
relevante: qual fundamento e amparo filoséfico é usado para que
esses direitos ditos humanos e fundamentais sejam respeitados e
de fato validos para as pessoas? A fundamentacéo para a pergunta
apresentada pelo autor é encontrada tanto no seio religioso como
positivista e jusnaturalista. Dessa forma, o autor, entra em mais detalhes:

Sob uma fundamentacéo religiosa, o respeito aos direitos
humanos decorre de um mandamento divino e nesse ponto vale
recordar que, até a ldade Moderna, a justificativa ética que servia
de fundamento ao préprio Direito repousava na divindade (teorias
do direito divino) e, nessa esteira, a fundamentagéo dos direitos
humanos igualmente repousaria em um mandamento de Deus.

Sob uma fundamentacéao positivista, a validade dos direitos
humanos decorreria  do seu reconhecimento enquanto
normas de Direito Positivo, isto é, de direito posto, positivado,
validamente posto pelo Estado como normas vigentes.

Ja sob uma fundamentagao jusnaturalista, os direitos humanos
extrairiam validade de uma ordem natural prépria das coisas,
de um Direito natural, de base moral, que antecede ao proprio
direito positivo (BARRETO, 2019, p.26).

Todas as citadas fundamentagdes foram usadas e exerceram
suma importancia na afirmacédo dos direitos humanos, mas a funda-
mentacéo do direito natural & notada e inegavelmente a que mais se
destacou. O direito de ter direito € uma ideia forte e a ordem natural das
aspiracdes humanas (BARRETO, 2019, p. 26). Tem-se o citado aparato
de direitos, direitos inerentes a pessoa humana, como um conjunto de
ideias de base politica e moral. Por essa razéo, estdo presentes em
assuntos caros a todo cidadao, quais sejam, justica, igualdade e nota-
damente a democracia. Essa, no &mbito da relagéo do individuo com o
Estado. Proteger a dignidade humana é o escopo primeiro dos direitos
humanos, e garante ao individuo tutela para seus direitos individuais,
sociais, econdmicos e culturais (BARUFFI, 2006, p.40).
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Com a globalizac&o buscou-se valorizar um carater humanistico
e por isso uma sistematizacdo constitucional foi necessaria. Mediante
0 exposto, o constitucionalismo visualizou trés niveis para os direitos
ditos fundamentais e humanos. Niveis que séo divididos em dimensoes,
notadamente primeira, segunda e terceira dimensdes. Pode-se dizer,
conforme Elder Baruffi (2006) que a titularidade dos direitos humanos
seguiu uma linha légica, em que se observa seu inicio no individuo e
¢ justamente ai que reside o fundamento da primeira dimenséo, onde
direitos como liberdades individuais, de expressao, consciéncia, direito
de propriedade e a grande gama de garantias individuais.

Seguindo o caminho légico tragado pelo autor, os direitos de
segunda dimensdo que abrangem questdes econbémicas, sociais
e culturais seriam mais ligados ao grupo como um todo. E a terceira
dimenséo atenderiam as aspiragdes da solidariedade que relne direitos
ao desenvolvimento sustentavel do meio ambiente, direito a paz e a
liberdade de povos gue ainda se encontravam sob o dominio perverso
da colonizacao (BARUFFI, 2006, p. 41). O autor seque 0 pensamento:

Bobbio se refere a direitos de primeira geracdo como aqueles
que correspondem aos direitos de liberdade, ou seja, a um nao
agir do Estado, enquanto que direitos de segunda geragao -
direitos sociais - correspondem a uma agao positiva do Estado.
Os direitos de terceira geragdo constituem uma categoria
ainda excessivamente heterogénea e vaga e referem-se aos
direitos do homem no ambito internacional, destacando-se o
direito de viver num ambiente nao poluido. Assim, os direitos
de primeira geracao seriam direitos individuais, da liberdade;
os de segunda geracdo, direitos sociais, da igualdade; e
de terceira geracao, direitos transindividuais e coletivos, da
solidariedade (BARUFFI, 2006, p. 41).

Mostra-se como outra preocupacao imediata para a afirmagao
dos direitos humanos o seu processo de institucionaliza¢gdo. Em como
e quando ele é devidamente positivado nos inlmeros ordenamentos
juridicos, bem como vistos com a autenticidade merecida, sem esvair e
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limitar sua atuacao no campo de pretensdes apenas morais. Em outras
palavras, o reconhecimento estatal dessas reivindicagdes morais como
direitos positivados (BARRETO, 2019, p. 26). O autor continua:

Pode-se afirmar que muitos dos direitos humanos hoje
reconhecidos comegaram no processo histérico como meras
pretensdes de ordem moral das pessoas e foi preciso uma
longa caminhada até que houvesse o reconhecimento enquanto
direito positivo, isto &, até que ocorresse a positivacao.

Veja-se 0 exemplo do direito a liberdade: durante longo periodo
da Histéria adotou-se a préatica da escraviddo em relagéo a
milhares de pessoas, cujo reconhecimento da liberdade ndo
passava, a essa época, de mera pretensdo de ordem moral
(BARRETO, 2019, p. 26).

Rafael Barreto (2019), ainda, leciona de forma muito didatica
0s ramos gue compde os direitos humanos. S&o eles: civis, politicos,
sociais, econdmicos, culturais e difusos. Tem-se como fundamento
das liberdades mais basicas dos individuos. Politicos garantem a
participagcdo na vida politica, que é em Ultima anélise o sufragio. O
Estado buscando melhoramento em questdes como salde, educagaoe
seguranga publica se configura como direitos sociais. Os trabalhadores
e as relagbes deles com empregador e o mundo do trabalho em geral é
uma caracteristica de direitos econdmicos. Se manifestar de forma livre
culturalmente é o que configura os direitos culturais. O direito ao meio
ambiente e a paz pode ser configurado por direitos difusos (BARRETO,
2019, p. 27). O autor traz ao debate ao debate outros fundamentos:

Direitos e garantias podem ser diferenciados, pois direitos
representabememsi, atreladosaovalornele existente, enquanto
que garantias representam bens de carater instrumental, bens
que estdo atrelados a outro valor, visando protegé-los, se
podendo dizer que as garantias sao instrumentos de prote¢ao
de direitos. Em exemplo, a liberdade de locomogao é um bem
em si, constituindo, pois, um direito, ao passo que o habeas
corpus é um instrumento de protecdo desse direito, sendo,
portanto, uma garantia da liberdade de locomogé&o.Para
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identificar se determinado bem consagrado na Constituicéo é
um direito ou uma garantia basta perscrutar se € um bem em
si ou se é um instrumento de protegao de outro bem; se for um
bem em si é direito, se for instrumento de protegao de outro
bem é garantia.A inviolabilidade de domicilio, por exemplo, é
uma garantia, pois 0 que se protege nao é a casa das pessoas,
mas a privacidade delas; é dizer, visando proteger o direito &
privacidade das pessoas, a norma constitucional (art. 5°, XI/
CF) torna o domicilio inviolavel (BARRETO, 2019, p. 28).

Os direitos humanos s&o detentores de caracteristicas que
fomentam a sua teoria e sistematizam seu entendimento. A historicidade
¢ a mais importante delas, pois define que os direitos humanos sdo um
resultado de um caminhar histérico que € marcado pelo sofrimento e
desrespeitos a dignidade do ser humano. Reconhecimento e garantias
humanas n&o surgiram sem luta e meramente do desejo de um homem
nutrido de uma alma benevolente, e sim pelas lutas dos povos. Os
direitos humanos foram surgindo de forma gradativa em virtude dessas
lutas e momentos historicos, e esse € mais uma caracteristica da
historicidade (BARRETO, 2019, p. 30). O autor completa:

Direitos foram reconhecidos no momento histérico no qual
surgiram condicdes para que passassem a ser reconhecidos, é
dizer, no momento em que se tornou possivel que determinada
aspiragao social deixasse de ser uma mera aspiracao e
passasse a ser reconhecida como um direito.

llustrando, o direito ao ambiente ndo foi reconhecido no século
XVIII, juntamente com os direitos liberais, mas apenas no século
XX, e isso porque as condi¢des sociais para 0 reconhecimento
desse direito s6 surgiram no século XX; no século XVIII protegao
ao ambiente nao integrava a pauta de reivindicagdes sociais
(BARRETO, 2019, p.30).

Os direitos humanos ndo sdo naturais nem atemporais, seguir
esse caminho seria dizer exatamente que eles ja existiam, sempre
estiveram presentes. A luta das pessoas no curso dramatico da histéria
foi contra torturas, escravidao, ndo reconhecimento dos direitos
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femininos, e como dito acima essas pretensdes foram se tornando
direitos reconhecidos internacionalmente como inerentes ao individuo
(BARRETO, 2019, p. 31). O autor leciona ainda que:

De todo modo, é de reconhecer que a concepgéo de direitos
humanos como direitos naturais, apesar de equivocada, teve
importancia histérica, pois serviu de base filosdfica para as
revolugoes liberais, que levaram a queda do absolutismo,
representando, talvez, o primeiro passo na caminhada da
afirmacéo dos direitos humanos.

Aspecto importante da historicidade dos direitos humanos
€ que ela é expansiva, o que significa dizer que a caminhada
historica € sempre no sentido de reconhecer novos direitos e
ampliar a protecdo a pessoa, ndo se admitindo suprimir direitos
ja reconhecidos na ordem juridica, pois isso configuraria um
retrocesso (BARRETO, 2019, p. 31).

Observa-se também como caracteristica a universalidade, pois
os direitos humanos atingem a todos, indistintamente, sem discri-
minagao de qualquer ordem. N&o se busca delimitar o alcance dos
direitos humanos a valores étnicos, religiosos ou sexuais, o alcance é
universal. Esse valor universal ultrapassa, inclusive, limites territoriais
para que a dignidade da pessoa seja alcancada, nao é um valor ape-
nas interno dos Estados e seus cidadaos e sim um valor mundial, que
consta com a comunidade mundial como agente ativo desse interes-
se, valores de direito publico internacional (BARRETO, 2019, p.32).

UMA NOVA DIMENSAO DOS DIREITOS
HUMANOS: OS DIREITOS SEXUAIS

E oportuno observar que a amplitude dos direitos humanos é
tdo agigantada, tdo cheia de detalhes de conquistas, caracteristicas
e ataques em contrario que mesmo um recorte, como € a proposta
do presente estudo, parecera insuficiente. E a insuficiéncia reside



principalmente no nimero de ataques a esses direitos, reconhece-los,
combate-los se apresenta como caminho decisivo e fatal para qualquer
abordagem. Dessa forma, Wilson Steinmetz e Juliano dos Santos
Seger (2015) demonstram que toda importancia desses objetivos se
encontra no valor dado a vida privada e a elevagdo desse valor ao
status de direito fundamental.

Aliberdade sempre foi alvo de agressdes, e a autodeterminagao
sexual recebeu atencao especial quando o interesse conservador era
sempre limitar a evolucao para esses direitos. Aceitando e colocando
como uma pratica comum, cabe pensar em que residem essas
limitagbes e colocé-las conjunta e peremptoriamente no mesmo
patamar de conceituacdo da autoderminacdo sexual, e todos 0s
direitos que dela decorrem (STEINMETZ; SEGER, 2015, p. 277). Os
autores elucidam melhor a conceituagao:

O ordenamento juridico-constitucional arrola entre os direitos
fundamentais do individuo a intimidade e a vida privada,
assegurando a sua inviolabilidade. As posigbes protegidas por
esses direitos, somadas a liberdade geral de agéo (CF, art. 5°,
caput e ll), fazem parte do nucleo essencial da autonomia da
pessoa, do seu poder de autodeterminacéo.

Essa construgéo tem como um dos pontos de partida o con-
ceito de exclusividade, segundo o qual existe um espago em
que se faz possivel ao individuo viver, em sua maior intensi-
dade, aquilo que o diferencia dos demais, mediante a atua-
¢ao de um direito de livre desenvolvimento da personalidade,
num espaco de reserva nao compartilhado com os demais.
Nessa esfera da privacidade, o compartilhamento da vida com
as pessoas em relagdo as quais se tenha afinidade, seja por
empatia pessoal, amizade ou amor, guarda uma singularidade
e exclusividade n&o verificadas nas esferas politica ou social
(STEINMETZ; SEGER, 2015, p. 279).

A vida privada do individuo, reconhecida a duras custas como
direito fundamental em ordenamentos juridicos encontra na sexualida-
de seu principal carater de afirmagéo e de identidade. Objetivamente



os direitos sexuais, que guardam em si a necessidade de praticidade
em sua delimitagéo para n&o deixar duvidas quanto a seu campo de
atuacao e perspectivas, € a livre escolha do individuo escolher seus
parceiros sem que a mao reguladora e historicamente impositiva de
comportamentos padronizados por uma realidade patriarcal do Esta-
do influencie e limite essa escolha. Escolher com quem se relacionar
no seio da vida privada, soberanamente, escolhendo o género é o
direito sexual materializado para todos acessarem livremente (STEIN-
METZ; SEGER, 2015, p. 279). Os autores concluem:

Assim, entende-se que a autonomia sexual insere-se na esfera
de intimidade e vida privada do individuo, que pode optar pela
orientagao sexual que lhe aprouver e, livremente, relacionar-se
com guem bem desejar. Como esse direito se configura em nivel
normativo de principio, seu atendimento deve ser efetivado,
dentro das possibilidades faticas e juridicas, na maior medida
social (STEINMETZ; SEGER, 2015, p. 280).

Percebeu-se que ndo somente no ambito privado que a luta para
se alcancgar o respeito e o reconhecimento a longo prazo dos direitos
sexuais, masinclui-se aisso, aambigao de seus protagonistasemnao se
abster, inclusive, da busca do reconhecimento no ambito publico, com
a positivacéo, contra todas as possibilidades, nas leis. Nesse interim, a
positivacao abarca o devido apoio e comprometimento estatal em punir
qualquer violagdo, mas encontra barreiras na heteronormatividade, um
padrao de muitas sociedades, especialmente a brasileira (REGO, s.d,
p. 6). O autor oferece um complemento:

O reconhecimento da expressao sexual como componente
fundamentador para qualquer individuo embasa também o
reconhecimento de uma parcela historicamente oprimida,
como 0s gays, lésbicas e transexuais. A sexualidade dessa
populagéo acaba porvulneraliza-los, porinfluenciar diretamente
na vida em sociedade. A partir do momento em que um grupo
que nao siga os padrdes sexuais estabelecidos em sociedade
tem o seu direito afetado em sua objetividade ou subijetividade,
uma intervengao equalizadora (e legislativa) faz-se necessaria.



Historicamente violentados e julgados moralmente, os que
expressam sua sexualidade e se identificavam de modo
diferente do padrao séo fragilizados e negligenciados, como
evidenciado pela negacgdo de direitos a populagao trans,
evidenciando uma violéncia estatal estruturante, explicitamente
visivel. A inclusdo da sexualidade no direito positivado & um
passo importante para que seja alcangado um convivio social
mais harménico e equalitario (REGO, s.d., p. 7).

Leva-se em conta que conceitos que regem todo
conservadorismo da heteronormatividade ndo é algo alheio ao
conhecimento das pessoas e, tratar qualquer comportamento que
seja destituido dessas caracteristicas como desvirtuante, marginal
e antinatural € uma barreira a conquistas de cunho progressistas.
Ademais, como ocorre com uma frequéncia que nao pode ser evitada,
0 padrao héteronormativo influencia e impede que o ordenamento
juridico seja mais receptivo as aspiracdes de uma sociedade em
constante mudanca evolutiva (REGO, s.d., p.9). Completa o auto:

Tendo em vista a nocgdo focaultiana da imposicao de
comportamentos sexuais através de normas juridicas, a
relevancia da incluséao da liberdade sexual como direitos da
personalidade torna-se clara. Se um individuo, na construgao
de sua personalidade, possui uma norma que regula seu modo
de ser e de agir em uma questao tao intima como a sexualidade,
nao pode, assim, construi-la de modo algum. E preciso que
seja dada a este individuo a liberdade para a construcao da
sexualidade, sem quaisquer imposicdes que o0 tomem como
desvirtuante, como fora da norma (REGO, s.d., p. 10).

A dignidade da pessoa humana, escopo primeiro dos direitos di-
tos fundamentais € humanos observa e contribui de forma decisiva para
visualizar a opresséo existente no ambito social quando se trata de se-
xualidade e seus desdobramentos. Principalmente quando o individuo
se encontra em posicdo minoritaria perante uma maioria pouco empéa-
tica, logo, nesse contexto a dignidade da pessoa humana encontra a
magnitude de sua atuacéo. A busca pelo equilibrio de uma relagéo so-



cial viciada e injusta faz do principio da dignidade humana algo impossi-
vel de sofrer qualquer retrocesso (REGO, s.d, p.10). O autor exemplifica:

Desse modo, em uma visdo mais pratica, toma-se como
exemplo o caso de possuidores de deficiéncias fisicas, que,
claramente fragilizados por razbes bioldgicas, possulam uma
legislacao especial que os tratem diferentemente, possibilitando
seu fortalecimento em sociedade, evitando a ocorréncia de
situacdes vulnerabilizantes. Tais fraquezas criam um padrao
identitario, como pode ser identificado nos casos de mulheres,
negros, indigenas e diversos outros grupos, que, por possuirem
diferencas que os colocam em posicoes enfraquecidas em
sociedade, juntam-se no ensejo de haver uma positivagao capaz
de fortalecé-los. Assim, uma legislagéo especial para silvicolas
nao fere, de modo algum, a dignidade da pessoa humana. Pelo
contrério, tal legislacéo apenas a reafirma, ndo permitindo mais
que esses individuos sejam tratados de forma opressiva.

Tendo isso em vista, trata-se da sexualidade da mesma forma.
Se um individuo, por possuir orientagdo sexual distonante da
normativa, é fragilizado em sociedade, deve haver uma norma
que o empodere e permita sua vivéncia isondmica frente aos
demais. Nesse caso especifico, percebe-se que a situagao
fragilizante é criada através de normas juridicas, evidenciando
a necessidade de uma mudanga também juridica. Se uma
norma impbe essa orientacdo sexual e pde individuos
divergentes em posigoes desfavoraveis, € importante que essa
norma seja alterada, de forma que permita o tratamento igual
atodos (REGO, s.d., p.11).

Mediante todo exposto, é natural notar que todos os direitos li-
gados a sexualidade perpassam, de forma obvia, aos olhos a questoes
relacionadas a género e a individualidade de cada um na escolha. As
relacdes de poder demostram que por mais que o interesse seja indivi-
dual quando se trata da sexualidade, os interesses socioculturais, reli-
giosos, éticos, politicos, cientificos e comerciais, em suma, do interesse
publico de todas as ramificagbes da sociedade influenciam de forma
determinante. Dessa forma, as relagdes de poder influenciam taxativa-
mente tanto no ganho, quando, em sua magnitude, no impedimento de
medidas garantidoras de direitos (WICHTERICH, 2015, p. 11).



Os direitos sexuais colocados como um paradigma impossivel
de ser sujeito de retrocessos, mas ainda necessitando de conquistas
efetivas nas praxis sociais, foi empreendida pelas mulheres contra
toda forma de violéncia masculina. Violéncia que resultante do
controle patriarcal sob seus corpos e que culminava contra toda a
sexualidade desse género. O extremo foi muitas vezes usado para
que a sexualidade feminina fosse talhada, com uma perversao que
era praticada tanto no seio do casamento com estupros, quando em
conflitos armados em que a violagao era meio constante de punicao
para o inimigo (WICHTERICH, 2015, p. 12).

Seguindo o ensinamento de Laura Davis Mattar (2008) para que
a devida atencao e respeito sejam oferecidos aos direitos sexuais um
detalhe ndo pode ser ignorado: a desvinculagao da sexualidade do
interesse apenas reprodutivo. Desvinculando o interesse reprodutivo
da sexualidade, para autora é de fato a concretizacdo emancipatéria
da sexualidade (MATTAR, 2008). Diante da busca emancipatéria,
vislumbra-se o Principio da dignidade da pessoa humana em sua
magnitude e na efetiva aplicabilidade de seus objetivos. Diante disso
outro autor pode oferecer sua contribuicao:

O Principio da Dignidade da pessoa humana, tem origem
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 e, varias nagdes do mundo, os Estados Democraticos
trataram de constitucionalizar este tema, sendo a Constituicao
ltaliana a primeira a se referir expressamente a dignidade,
passando outras nagdes também a tratar do assunto em suas
cartas magnas, e, neste contexto, a constituicdo brasileira.
Importante licdo sobre o tema é trazido a baila por Sarlet
(2009) ao destacar que basta apontar para alguns exemplos
para verificarmos esta estreita vinculagao entre os direitos e
os principios fundamentais. Assim, ndo h&a como negar que
os direitos a vida, bem como os direitos de liberdade e de
igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais
elementares da dignidade da pessoa humana, igualmente,
percebe-se, desde logo, que boa parte dos direitos sociais
radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana



(salde, educacao, etc.), quanto nos principios que, entre nos,
consagram o Estado social de Direito. E de se destacar entao
que a dignidade humana é entéo o principio basilar, oriundo da
propria natureza do homem, devendo ser respeitado, tratado
com igualdade e condigbes decentes de vida. Sem este
condao de protegao nao ha como nenhuma estrutura juridica
sobreviver, pois, contrariar este principio de direito natural,
seria ferir de morte qualquer direito positivo. Desrespeitar a
dignidade da pessoa humana seria transformar o homem em
coisa, tratando a semelhanca de objeto (NUNES, s.d., online).

Vislumbra-se que todos os aparatos tedricos acima expostos
tém como obijetivo precipuo evitar inimeros desrespeitos que podem
ter como resultados crimes a muito condenaveis, mas que ainda nao
conseguiram uma devida efetivagdo no campo prético. Crimes como o
estupro sempre foram condenados e considerados umas das maiores
aberragbes contra a dignidade humana, conforme ensinamento de
Gilson Nunes (s.d, online). Some-se a isso a atualidade de crimes
sexuais contra minorias sexuais como é o caso de grupos LGBTSs,
dessa forma o quadro esta devidamente pintado no que concerne a
necessidade de protegao cada vez maior do aparato estatal.

DIREITOS HUMANOS EM EI\/IERGEI\!CIA EM
PROL DA SEXUALIDADE: OS PRINCIPIOS
HUMANISTICOS DE YOGYAKARTA ENQUANTO
FUNDAMENTO DA LIBERDADE SEXUAL

Sabe-se que a luta, de cunho social, que empreende grupos
pertencentes a minorias de género perpassa por muitas aspiragoes que
visam fazer com que o axioma de Estado Democratico de Direito seja
devidamente respeitado. Uma legislacao que trate especificamente de
questdes relacionadas a género ainda nao foi oferecida para tal intuito,
0 que vai a contramao de paises da América Latina. Diante do exposto,



o poder judiciario é o caminho ideal para que os direitos, de identidade,
sejam postos a disposicao de quem se encontra em uma situagao de
minoria (TEIXEIRA; MAIA, s.d., online). Para demonstrar essa lacuna
na legislacao segue o que outro autor leciona:

Muitos avangos ja foram conseguidos no sentido de assegurar
que as pessoas de todas as orienta¢des sexuais e identidades
de género possam viver com a mesma dignidade e respeito a
que todas as pessoas tém direito. Atualmente, muitos Estados
possuem leis e constituicbes que garantem os direitos de
igualdade e néo-discriminagdo, sem distincao por motivo de
sexo, orientagao sexual ou identidade de género.

Entretanto, violagbes de direitos humanos que atingem
pessoas por causa de sua orientagdo sexual ou identidade
de género, real ou percebida, constituem um padrdo global
e consolidado, que causa sérias preocupagdes. O rol dessas
violagdes inclui execucdes extrajudiciais, tortura e maus-
tratos, agressdes sexuais e estupro, invasao de privacidade,
detengdo arbitraria, negagao de oportunidades de emprego
e educagao e sérias discriminagbes em relacdo ao gozo de
outros direitos humanos. Estas violagdes sao com frequéncia
agravadas por outras formas de violéncia, édio, discriminacdo
e exclusdo, como aquelas baseadas na raga, idade, religiao,
deficiéncia ou status econdémico, social ou de outro tipo
(CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 7).

Os direitos humanos, atuando e buscando uma eficacia em
prol dos direitos sexuais, busca diminuir a influéncia de padrdes
de sexualidade em atos de violéncia contra questdes de géneros e
com isso objetiva buscar a diminuicdo da desigualdade de género.
Todo aparato internacional de protecao evoluiu significativamente
contra discriminacdo que tem por motivacao orientacdo sexual ou
identidade de género. Entretanto, a comunidade internacional tem
recebido como resposta resultados nem sempre favoraveis e nem
sempre satisfatérios (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 7).
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As deficiéncias existem, e vem sendo enfrentadas sistematica-
mente por meio da legislacao internacional que compde todo esforco
dos direitos humanos e sua devida aplicacdo no que se relaciona a
questdes sexuais e de género. Uma questao se coloca diante do apara-
to internacional dos direitos humanos: quais as obrigagdes dos Estados
diante as exigéncias impostas por esse aparato para proteger as pes-
soas com uma base realmente igualitaria e destituida de discriminacéo
(CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 7). Os autores completam:

Um grupo eminente de especialistas em direitos humanos pre-
parou um documento preliminar, desenvolveu, discutiu e refi-
nou esses Principios. Depois de uma reunido de especialistas,
realizada na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indo-
nésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006, 29 eminentes especia-
listas de 25 paises, com experiéncias diversas e conhecimen-
to relevante das questdes da legislagéo de direitos humanos,
adotaram por unanimidade os Principios de Yogyakarta sobre
a Aplicacdo da Legislacao Internacional de Direitos Humanos
em relagao a Orientacao Sexual e Identidade de Género.

O relator da reunido, professor Michael O’Flaherty, deu uma
contribuicao imensa a versao preliminar e a revisao dos Principios.
Seu compromisso e esforgo incansavel foram criticos para o
sucesso desse processo (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 7).

Tem-se, dessa forma, uma formulagdo de principios que
objetivam tratar dos variados aspectos e normas gerenciadoras
dos direitos humanos, notadamente em questdes relacionadas a
identidade de género e orientagéo sexual. Os Estados séo os alvos
da orientacdo dos principios em foco, recebendo orientagbes de
cada detalhe desses principios. Os Principios de Yogyakarta sdo a
base de todo aparato internacional dos direitos humanos no que
se refere a direitos sexuais e identidade de género. A busca é por
definir obrigacdes para serem buscadas por esses Estados. As
normas juridicas internacionais se tornam vinculantes aos Estados e
com isso um futuro melhor pode ser tragado para que os individuos
tenham acesso aos mesmos niveis de dignidade, direitos, que a eles
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pertencem naturalmente e juridicamente (CORREA; MUNTARBHORN,
s.d, p. 8). Segue algumas exigéncias de gozo de direitos humanos
onde os autores tentam clarificar o entendimento:

Os Estados deverao:

a) Incorporar os principios da universalidade, inter-
relacionalidade, interdependéncia e indivisibilidade de todos
os direitos humanos nas suas constituicbes nacionais ou em
outras legislagbes apropriadas e assegurar 0 gozo universal de
todos os direitos humanos;

b) Emendar qualquer legislagdo, inclusive a criminal, para
garantir sua coeréncia com o gozo universal de todos os
direitos humanos;

c) Implementar programas de educacdo e conscientizagéo
para promover e aprimorar 0 gozo pleno de todos os direitos
humanos por todas as pessoas, nao importando sua orientagao
sexual ou identidade de género;

d) Integrar as politicas de Estado e ao processo decisério uma
abordagem pluralista que reconheca e afirme a inter-relacionali-
dade e indivisibilidade de todos os aspectos da identidade hu-
mana, inclusive agueles relativos a orientagao sexual e identida-
de de género (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 11).

E os autores seguem listando as obrigag6es dos Estados quanto
aos direitos de igualdade e n&o-discriminacao:

Os Estados deverao:

a) Incorporar os principios de igualdade e ndo-discriminagao
por motivo de orientagdo sexual e identidade de género
nas suas constituicdes nacionais e em outras legislacdes
apropriadas, se ainda nao tiverem sido incorporados, inclusive
por meio de emendas e interpretacdes, assegurando se a
aplicacéo eficaz desses principios;

b) Revogar dispositivos criminais e outros dispositivos juridicos
que proibam, ou sejam empregados na pratica para proibir, a
atividade sexual consensual entre pessoas do mesmo sexo
que ja atingiram a idade do consentimento, assegurando que
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a mesma idade do consentimento se aplique a atividade sexual
entre pessoas do mesmo sexo e pessoas de sexos diferentes;

c) Adotar legislagado adequada e outras medidas para proibir
e eliminar a discriminagéo nas esferas publica e privada por
motivo de orientacéo sexual e identidade de género;

d) Tomar as medidas adequadas para assegurar o desenvol-
vimento das pessoas de orientagdes sexuais e identidades de
género diversas, para garantir que esses grupos ou individuos
desfrutem ou exercam igualmente seus direitos humanos. Estas
medidas nao podem ser consideradas como discriminatorias;

e) Em todas as respostas a discriminagao na base da orientagao
sexual ou identidade de género deve-se considerar a maneira
pela qual essa discriminagédo tem intersecdes com outras
formas de discriminacao.

f) Implementar todas as a¢des apropriadas, inclusive programas
de educagao e treinamento, com a perspectiva de eliminar ati-
tudes ou comportamentos preconceituosos ou discriminatérios,
relacionados a ideia de inferioridade ou superioridade de qual-
quer orientagdo sexual, identidade de género ou expressao de
género (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 12).

Compreender os postulados é de suma importancia para que
tudo seja bem exposto. Dessa forma, em sua introdugéo, os principios
de Yogyakarta estabelecem que a dignidade em direitos é comum a
todos, seja na liberdade, seja na igualdade. [...] A orientacdo sexual e
a identidade género séo essenciais para a dignidade e humanidade
de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discriminagao ou abuso”
(YOGYAKARTA, 2006, p. 7 apud HILARIO, 2018, p. 20). O autor completa
sua explanacao:

Dentro da sexualidade, pode-se observar diferentes formas de de-
sejo afetivo sexual. Para isso, da-se a denominagédo de orientacéao
sexual. Conforme os Principios de Yogyakarta, a orientagao sexual
¢ a capacidade que cada ser humano possui de sentir uma atracao
emocional, afetiva e sexual por pessoas do mesmo género, de um
género distinto do seu ou géneros diversos e, consequentemente,
ter vinculos sexuais e afetivos com elas (HILARIO, 2018, p. 33).



Os principios de Yogyakarta compreendem vinte e nove itens
que buscam orientar a aplicagdo efetiva dos direitos humanos de
acordo com todo aparato legislativo internacional no que se refere a
questbes de identidade de género, “que discutem a responsabilizacéo,
segurancga, protecao e liberdade ao ser humano para se expressa”
(BAHIA et all, s.d, p. 696).

Deve-se seguir o pensamento de mostrar o reconhecimento
desses principios perante a lei. A capacidade juridica das pessoas com
aidentidade de género deve ser alvo do gozo em todos os aspectos da
vida. S&o direitos de uma personalidade, a autodeterminacao precisa
deter essa dignidade, essa liberdade para ser efetivamente utilizada
como manda sua teoria. Segue as exigéncias legais para os autores:

Os Estados deverao:

a) Garantir que todas as pessoas tenham capacidade juridica
em assuntos civeis, sem discriminagao por motivo de orientagao
sexual ou identidade de género, assim como a oportunidade de
exercer esta capacidade, inclusive direitos iguais para celebrar
contratos, administrar, ter a posse, adquirir (inclusive por meio
de heranga), gerenciar, desfrutar e dispor de propriedade;

b) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de
outros tipos que sejam necessarias para respeitar plenamente
e reconhecer legalmente a identidade de género autodefinida
por cada pessoa;

c) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e
de outros tipos que sejam necessarias para que existam
procedimentos pelos quais todos 0os documentos de identidade
emitidos pelo Estado que indiquem o sexo/género da pessoa
— incluindo certificados de nascimento, passaportes, registros
eleitorais e outros documentos — reflitam a profunda identidade
de género autodefinida por cada pessoa.

d) Assegurar que esses procedimentos sejam eficientes, justos e
nao-discriminatérios e que respeitem a dignidade e privacidade
das pessoas;



e) Garantir que mudancas em documentos de identidade sejam
reconhecidas em todas as situagbes em que a identificagéo ou
desagregacéo das pessoas por género seja exigida por lei ou
por politicas publicas;

f) Implementar programas focalizados para apoiar socialmente
todas as pessoas que vivem uma situagao de transicdo ou
mudanga de género (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 13).

Ademais, o Principio de Yogyakarta oferece caminhos muito
claros e detalhistas, como exposto acima, objetivando que os Estados
obtenham um documenta bem claro sobre como e quando agir, e
quais bens proteger para que o acesso ao principal intento do Estado
Democratico de Direito seja alcangado. Dessa forma, o direito a vida
igualmente encontra devida protecdo no fato de ninguém poder ser
privado da vida em funcéo de sua identidade escolhida para o género,
muito menos uma pena capital por uma conduta sexual praticada de
forma consensual, independente da orientacdo sexual que decidiu
seguir e a identidade de género (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p.
14). Nesse diapaséo, 0s autores elucidam:

Os Estados deverao:

a) Revogar todas as formas de crimes que tenham como objetivo
ou efeito a proibicao da atividade sexual consensual entre pessoas
do mesmo sexo que ja atingiram a idade do consentimento e, até
que esses dispositivos sejam revogados, nunca impor a pena de
morte a nenhuma pessoa condenada por esses crimes;

b) Cancelar penas de morte e libertar todas as pessoas que
atualmente aguardam execugdo por crimes relacionados a
atividade sexual consensual entre pessoas que ja atingiram a
idade do consentimento;

c) Cessar quaisquer ataques patrocinados pelo Estado ou
tolerados pelo Estado contra a vida das pessoas em razdo de
sua orientagéo sexual ou identidade de género, e garantir que
tais ataques, realizados por funcionarios do governo ou por
qualquer individuo ou grupo, sejam energicamente investigados,



e que, quando forem encontradas provas adequadas, 0s
responsaveis sejam processados, julgados e devidamente
punidos (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 14).

OrientagOes nesse sentindo aparecem para defender garantias
a muito vistas como essenciais, mas que requerem devida atencao e
aplicagéo pelos Estados. Dessa forma, inclui-se o direito a seguranga
pessoal para o grupo de pessoas citados acima, uma seguranca que
tem como sujeito ativo o Estado contra qualquer dano fisico, princi-
palmente de agente do proprio Estado. Nessa mesma perspectiva, a
privacidade é um direito que mesmo parecendo 6bvio sua necessi-
dade, ainda pode ser algo de arbitrariedades, principalmente no que
concerne a reputagdo, assim “O direito a privacidade normalmente
inclui a opcéo de revelar ou ndo informagoes relativas a sua orienta-
cao sexual ou identidade de género, assim como decisbes e esco-
lhas relativas a seu proprio corpo e a relacdes sexuais consensuais
e outras relagoes pessoais” (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 15).

Néo sofrer privagado de liberdade de forma arbitraria simples-
mente pela escolha de uma orientagéo sexual ou um género a seguir,
mesmo que exista uma ordem judicial imposta. Nesse ambito incide
direitos relacionados a igualdade de serem como um cidadao de quais
crimes cometeram e que sejam encaminhados para uma autoridade
judicial para que procedimentos, de acordo com o principio da legali-
dade, para determinar a legalidade da prisédo. Todo aparato de justica
deve ser oferecido, perante um tribunal competente, independente e
imparcial, ou seja, um processo legal, onde a acusacao e 0 processo
sejam desprovidos de discriminacao por motivo de orientagéo sexual e
identidade de género (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 17).

Os autores completam com a importancia do direito de
tratamento humano durante a detencao:

~
=



Os Estados deverao:

a) Garantir que a detengao evite uma maior marginalizagao
das pessoas motivada pela orientagao sexual ou identidade de
género, expondo-as arisco de violéncia, maus-tratos ou abusos
fisicos, mentais ou sexuais;

b) Fornecer acesso adequado a atencdo médica e ao
aconselhamento apropriado as necessidades das pessoas
sob custddia, reconhecendo qualquer necessidade especial
relacionada a orientagdo sexual ou identidade de género,
inclusive no que se refere a salde reprodutiva, acesso a
informagao e terapia de HIV/Aids e acesso a terapia hormonal ou
outro tipo de terapia, assim como a tratamentos de redesignagao
de sexo/género, quando desejado;

c) Assegurar, na medida do possivel, que pessoas detidas
participem de decisbes relacionadas ao local de detencao
adequado a sua orientagdo sexual e identidade de género;

d) Implantar medidas de protegao para todos 0s presos e presas
vulneraveis a violéncia ou abuso por causa de sua orientagéo
sexual, identidade ou expressao de género e assegurar, tanto
quanto seja razoavelmente praticavel, que essas medidas de
protecdo ndo impliqguem maior restricao a seus direitos do que
aquelas que ja atingem a populacéo prisional em geral;

e) Assegurar que as visitas conjugais, onde sdo permitidas,
sejam concedidas na base de igualdade a todas as pessoas
aprisionadas ou detidas, independente do género de sua
parceira ou parceiro;

f) Proporcionar o monitoramento independente das instalacoes
de detengao por parte do Estado e também por organizagbes
nao-governamentais, inclusive organizages que trabalhem nas
areas de orientagao sexual e identidade de género;

g) Implantar programas de treinamento e conscientizagao,
para o pessoal prisional e todas as outras pessoas do setor
publico e privado que estdo envolvidas com as instalagoes
prisionais, sobre os padrdes internacionais de direitos humanos
e principios de igualdade e nao-discriminagéo, inclusive em
relagdo a orientagao sexual e identidade de género (CORREA,;
MUNTARBHORN, s.d, p. 18).



“Toda pessoa tem o direito de ndo sofrer tortura e tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante, inclusive por razdes
relacionadas a sua orientacdo sexual ou identidade de género”
(CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 19). Os autores completam:

Os Estados deverao:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras
medidas necessarias para evitar e proteger as pessoas de
tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante,
perpetrados por motivos relacionados a orientagéo sexual e
identidade de género da vitima, assim como o incitamento a
esses atos;

b) Tomar todas as medidas razoaveis para identificar as
vitimas de tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante, perpetrados por motivos relacionados a orientagao
sexual e identidade de género, oferecendo recursos juridicos,
medidas corretivas e reparacdes e, quando for apropriado,
apoio médico e psicoldgico;

¢) Implantar programas de treinamento e conscientizacao, para
a policia, o pessoal prisional e todas as outras pessoas do setor
publico e privado que estédo em posicdo de perpetrar ou evitar
esses atos (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 19).

Dentre todas essas exigéncias, pode-se citar muitas outras
todas elas coadunando com os Principios de Yogyakarta, qual seja,
direito a protecéo contra todas as formas de exploragao, venda e trafico
de seres humanos, direito ao trabalho, direito a seguridade social
e a outras medidas de protecao social, direito a um padrédo de vida
adequado, direito a habitacdo adequada, direito a educacéo, direito
ao padrao mais alto alcangavel de salde, protecéo contra abusos
médicos, direito a liberdade de opiniéo e expressao, direito a liberdade
de reunio e associacao pacificas, direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido, direito a liberdade de ir e vir, direito de buscar
asilo, direito de constituir familia, direito de participar da vida publica,
direito de participar da vida cultural, direito de promover os direitos



humanos, direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes,
responsabilizacdo (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 20-34).

Todos esses principios que fazem parte do arcabouco criado em
Yogyakarta, deve ser levando como direitos adquiridos no &mbito inter-
nacional, no que tange a pessoas que se orientam sexualmente de em
sua identidade de género de forma diversa da normalidade imposta
por grupos hegemobnicos. Diante do exposto cabe salientar que ne-
nhum desses principios tencionam limitar direitos, restringir direitos, e
liberdades de qualquer pessoa, em todos 0s ambientes, sejam interna-
cionais, regionais e nacionais (CORREA; MUNTARBHORN, s.d, p. 36).

CONSIDERACOES FINAIS

De plano, abordar todo conjunto de direitos humanos e sua
atuagao é um trabalho arduo, tendo em vista a grandiosidade dessas
normas e sua importancia para a humanidade como um todo. Um
direito dito humano nao exclui, ndo marginaliza nenhuma pessoa por
caracteristicas, sejam elas singelas ou sejam elas motivos de debates
acalorados, seja em que época for. Por essa razao, por mais complexo
e intricado seja 0 assunto que pode sofrer de algum abalo em suas
teorias ou em sua aplicacao, os direitos, ditos humanos, sempre
estardo prontos para serem usados e de forma autoexplicativa nao
deixam duvidas quanto a sua explicacéo.

Ademais, toda essa seguranca, seja nos conceitos, seja na
aplicabilidade e na influéncia que exerce na ordem juridica faz com
que questdes tao delicadas para sociedades de elevados valores
conservadores e religiosos ndo encontrem meios para empreender
qualquer retrocesso. Em igual sentido, esses valores se concentram de
forma muitas vezes sistematica em direitos relacionados a orientagao
sexual e identidade de género.



Diante do exposto, observa-se que os direitos humanos
percorrem um caminho sempre na direcao da evolugéo, que visa o
respeito a normas essenciais de seu aparelho normativo. Caminho
que deve ser alvo de uma tentativa que sempre objetive a linearidade
tanto quanto possivel. Ademais, cuida acentuar que a sexualidade
e a identidade de género, defendidas com um nivel de linearidade
desejavel, encontram seguranca necessaria contra qualquer agressao,
muitas vezes certas, e que sempre sao dirigidas a esses grandes
componentes da individualidade humana.

Principios, como os de Yogyakarta, se mostram essenciais no que
tangem a cobranca e aos caminhos que os Estados muitas vezes se
reservam em ignorar quando se trata de direitos humanos dirigidos a
Orientacbes Sexuais e Identidade de Género, por um motivo tdo simples
como claro, esses Estados representam em sua esséncia o patriarcalis-
Mo, € 0 preconceito praticado nas esferas inferiores da sociedade.

Conclui-se que principios como os de Yogyakarta nao devem ser
vistos somente convencionalmente, suas direcdes, seus objetivos s&o
claros e minimamente detalhados para que nenhum Estado consiga
se eximir de pratica-los. Conduta esta, que demostraria um total des-
prezo com 0s universalmente reconhecidos e tao respeitados direitos
inerentes a todo homem como espécie, ou seja, os direitos humanos.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Atualmente muito se discute sobre a questao do aborto, e uma
das justificativas que fundamentam a descriminalizacdo do mesmo
€ a autonomia reprodutiva e sexual da mulher. A criminalizagdo do
aborto & um reflexo do quéo atrasada € a legislagcao penal brasileira.
E necessaria uma ampla discussao sobre esse tema, uma discussao
distante de dogmas religiosos ou preceitos morais que condenam
todos os anos milhares de mulheres a morte. A dificuldade em se
levantar dados sobre o aborto se deve ailegalidade, as mulheres que ja
realizaram um aborto tém receio de falar sobre o ocorrido, pois temem
represélias por parte do Estado. Mas quando se fala dessa tragédia
anunciada, sabe-se que as mulheres negras, pobres e periféricas sdo

as mais vitimadas, devido a sua condic&o socioecondmica.

Os direitos sexuais e reprodutivos da mulher fazem parte dos
Direitos Humanos Universais, nota-se uma violagao desses direitos por
parte do Estado brasileiro, uma vez que a criminalizacdo do aborto
funciona como um controle da autonomia reprodutiva da mulher.
A descriminalizagédo € essencial para que as mulheres consigam
realizar tal direito em sua integralidade. A ADPF 442 busca a maxima
efetividade dos direitos reprodutivos da mulher, cabe ao STF julgar a
admissibilidade do processo. Na elaboragao desse artigo foi de suma
importancia a utilizagéo de textos, livros, artigos e a prépria ADPF.

O ABORTO E SUAS IMPLICACOES BIOETICAS

Segundo Morais (2008) o aborto se caracteriza pela imagem da
rendncia do nascimento a partir da interrupgao voluntaria da gestagao,
onde ocorre “a morte do produto da concepgao”. Embora o termo mais



utilizado seja “aborto”, existe uma corrente que afirma que a palavra
certa para definir esses casos é “abortamento”.

Considera-se aborto segundo as definicbes médicas, a
interrupgao da gestacéo “até a 202 ou 222 semana, ou quanto o feto
pese até 500 gramas ou, ainda, segundo alguns, quando o feto mede
até 16,5 cm” (MORAIS, 2008). Existem diversas causas que levam ao
abortamento, entretanto, o que se observa é que na maioria dos casos
a causa nao é descoberta. Ocorre que milhares de gestagbes sdo
interrompidas, e aqui se entende que essa interrupgao é um direito da
mulher, “por decisao pessoal da mulher” (SANTOS et all., 2013).

Sao hipoteses de ocorréncia do abortamento as causas
naturais, acidentais, criminosas e as legais ou permitidas. O
abortamento natural ndo é caracterizado como crime, pois “ocorre
guando ha uma interrupcao espontanea da gravidez”. O abortamento
acidental também néo é considerado crime, pois pode ser ocasionado
por diversos fatores, como quedas, contusdes etc. De acordo com
o ordenamento juridico o aborto criminoso é aquele proibido pelo
Cddigo Penal em seus artigos 124, 125 e 126 (MORAIS, 2008). De
acordo com o Codigo Penal brasileiro (1940):

DECRETO - LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940 -
CODIGO PENAL:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento:

Art.124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
lho provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro:

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.



Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil
mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave
ameagca ou violéncia (BRASIL, 1940).

O chamado aborto legal ou permitido é previsto pelo Codigo
Penal e se divide em “terapéutico ou necessario” e “eugenésico ou
eugénico”. O abortamentoterapéutico ocorre quando, pararesguardar
a vida da gestante ou “impedir riscos inerentes a sua salde em razao
da gravidez anormal”. Ja o abortamento eugenésico é realizado
quando a vida extrauterina, do entéo feto, € inviavel (MORAIS, 2008).
Segundo Diniz e Aimeida (1998), existem ainda duas outras situacoes
de aborto: a “interrupcéo voluntaria da gestagao” e a “interrupgao
seletiva da gestagado” na interrupgao voluntéria o aborto ocorre em
prol “da autonomia reprodutiva da gestante ou do casal, ou seja,
SA0 0S casos em que se interrompe a gestacao, pois a mulher ou o
casal ndo quer a gravidez”. Ja na interrupcéo seletiva da gestagao
0 abortamento é realizado por conta de anomalias fetais, ou seja,
quando o feto possui anomalias que inviabilizam a vida extrauterina,
a exemplo os casos de anencefalia. Ainda segundo Diniz e Aimeida:

Com excegéo da IEG, todas as outras formas de aborto, por
principio, levam em consideracdo a vontade da gestante ou do
casal em manter a gravidez. Para a maioria dos bioeticistas,
esta € uma diferenga fundamental entre as praticas, uma vez
que o valor-autonomia da paciente € um dos pilares da teoria
principialista, hoje a mais difundida na Bioética. Assim, no que
concerne a terminologia, trataremos mais especificamente dos
trés Ultimos tipos de aborto, por serem os que mais diretamente
estdo em pauta na discussao bioética. Em geral, ISG é também
denominada por ITG, sendo esta a justaposi¢ao de termos mais
comum. Na verdade, muitos pesquisadores utilizam ITG como
um conceito agregador para o que subdividimos em ISG e ITG.
Esta € uma tradicdo semantica herdada, principalmente, de
paises onde a legislagdo permite ambos os tipos de aborto, ndo
sendo necessaria, assim, uma diferenciagdo entre as préticas.
No entanto, consideramos que, mesmo para estes paises onde



o conceito ITG é mais adequado, em alguma medida ele ainda
pode gerar confusbes, uma vez que ha limites gestacionais
diferenciados para os casos em que se interrompe a gestagao
em nome da salde materna ou de anomalias fetais Além disso,
0 alvo das atencgoes ¢ diferente nos casos de ISG e ITG: no
primeiro, a saude do feto é a razdo do aborto; no segundo, a
salide materna. O outro motivo que nos fez diferenciar a satde
materna da salde fetal para a escolha da terminologia a ser
adotada foi o fato de varios escritores denominarem a ISG de
IEG. Este & um exemplo interessante do que denominamos
“terminologia de guerra”. O termo “seletivo”, para nés, remete
diretamente a préatica a que se refere: é aquele feto que, devido
a malformagéo fetal, faz com que a gestante ndo deseje o
prosseguimento da gestagdo. Houve, € claro, uma selegao,
s6 que em nome da possibilidade da vida extra-uterina ou da
qualidade de vida do feto apds o nascimento. Tratar, no entanto,
0 aborto seletivo como eugénico € nitidamente confundir as
préticas. Especialmente porque a ideologia eugénica ficou
conhecida por n&o respeitar a vontade do individuo. A diferenca
fundamental entre a pratica do aborto seletivo e a do aborto
eugénico é que nao ha a obrigatoriedade de se interromper
a gestacdao em nome de alguma ideologia de exterminio de
indesejaveis, como fez a medicina nazista. A ISG ocorre por
opgao da paciente (DINIZ; ALMEIDA, 1998, p. 127).

De acordo com Santos et all. (2013) o nimero de mulheres que
sofreram ou realizaram abortamento aumenta com a idade. Esse nimero
varia de 6% para mulheres entre 18 e 19 anos e 22% “entre mulheres de
35a39anos”, o que deixa claro que o abortamento é um acontecimento
comum durante a vida reprodutiva das mulheres. A questao do aborto
¢é fortemente discutida atualmente nos meios sociais, entretanto existe
uma grande dificuldade em coletar dados e relatos referentes aos
abortamentos praticados. Isso se da por conta da ilegalidade, como j&
dito existem casos em que o aborto é considerado crime segundo o
ordenamento juridico brasileiro. Ora, 0 que néo se pode negar é que
0 abortamento é considerado um “grave problema de satde publica”.



Levando em consideracédo todo o territério brasileiro, estima-
se que “ocorram anualmente mais de um milhdo de abortamentos
induzidos” levando a um quadro assustador no nuimero de mortes
maternas no pais. Ndo ha duvidas que a interrupcdo da gestacao,
no Brasil, € um fato que vem sendo realizado em larga escala e em
lamentéaveis condicdes, colocando em perigo a vida de milhares de
mulheres. Ainda segundo Santos et all:

O problema do abortamento no Brasil revela fortes
desigualdades sociais e regionais. Em alguns estados das
regides Norte e Nordeste, as taxas de abortamento sao
maiores e os indices de reducdo, menos elevados. No pals,
sao realizadas cerca de 240 mil internacdes por ano no SUS,
para tratamento de mulheres com complicagdes decorrentes
de abortamento, o que gera gastos anuais, em média, de
45 milhdes de reais. No que diz respeito, especificamente, a
magnitude do aborto como questao de salude publica, convém
considerar as primeiras anélises produzidas no Uruguai apés
a legalizagdo do procedimento que ocorreu naquele pals
em dezembro de 2012. Nos primeiros seis meses apés a
aprovagao, nao se registrou no pais nenhum caso de morte de
mulheres por aborto, embora tenham sido registrados 2.550
casos de abortamento. E se a quantidade de casos registrados
pode despertar resisténcia por parte dos que se opdem a
descriminalizagdo do procedimento no Brasil, & fundamental
lembrar que se estes procedimentos tivessem sido efetuados
em condi¢cdes inseguras parte das mulheres teria sofrido
sequelas graves — ou morrido (SANTOS et all, 2013, p. 498).

Ignorar os problemas relacionados a tragédia do abortamento
inseguro é perpetuar o sofrimento experimentado por mulheres que
tem como consequéncia a morte de milhares de mulheres, sobretudo
as pobres, negras e jovens que sao as que “se veem ameacadas
pela denuncia e punicéo judicial”. Nesta trilha, a descriminalizacéo do
aborto deve ser discutida entre movimentos sociais, juristas, politicos
e profissionais da salde para solucionar esse problema de amplitude
nacional (SANTOS et all., 2013).



Do ponto de vista bioético existem dois extremos, classificados
como defensores das heteronomias da vida e o0s da autonomia
reprodutiva. As variancias apresentadas por esses dois grupos extremos
configuram uma incoeréncia com principios maiores. O que revela que
esse tema é muito influenciado por questées morais, culturais, religiosas
e filosoficas. Observa-se que uma parcela consideravel da populacéao
“encontra-se confusa entre 0s extremos morais acima representados”.
De acordo com a bioética laica, ndo “contaminada” por ideais religiosos,
filosodficos ou morais, a questao do aborto deve se relacionar/ter como
principio o “respeito a autonomia reprodutiva da mulher e/ou casal,
baseado no principio da liberdade individual” (DINIZ; ALMEIDA, 1998).

OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DA
MULHER A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

Quando se fala dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
o risco de realizar um aborto no Brasil pode ser considerado “uma
deficiéncia na garantia desses direitos”. No Brasil, por vezes, as
mulheres acometidas pelo flagelo do abortamento inseguro sao
obrigadas a percorrer um “caminho silencioso” que representa um
grande risco a sua vida. As causas que levam a realizacao do aborto
provocado sao diversas e diferentes quando se analisa fatores como
género, raca ou grupo social. A mulher possui o direito ao préprio
corpo, a questao do aborto faz parte do livre-arbitrio e o Estado, ao
invés de criar empecilhos que dificultam a realizagdo do procedimento
de abortamento seguro, deveria criar meios para prevenir a morte
de milhares de mulheres vitimas do descaso, da ignorancia e da
intolerancia (SANTOS et all., 2013)

Quando se trata de discutir a questao do aborto, uma nuvem de
desavencgas morais e hipocrisia cobre a necessidade de se encontrar



uma solugéo real para o problema, solugdo essa que passa por
reconhecer que a mulher tem autonomia sobre o préprio corpo € a ela
cabe tal deciséo, o problema é tao sério que se nota até por parte dos
profissionais da salde certo descaso com as mulheres em processo
de abortamento. O direito ao aborto se relaciona diretamente com os
chamados direitos de cidadania, cuja base € o principio da igualdade.

Assim, a criminalizac&o do aborto “nega acesso a algo que € base
para o usufruto de qualquer direito”. E desumano e fere uma série de
direitos e principios fundamentais a mulher ter que se submeter a con-
dicdes precarias por conta de uma situagao de abortamento, esse fato
fere o principio de autonomia ao préprio corpo e fere, sobretudo, direitos
humanos fundamentais. A legalidade do aborto tem como base o fato
da mulher ser um sujeito de direito e mesmo com acesso aos métodos
contraceptivos a mulher deve ter garantido “o direito ao aborto assistido
por um sistema de salde com qualidade” (SANTOS et all., 2013, p. 498).

Segundo Morais (2008 apud TRUEMAN, 2003), “o Decreto sobre
o Direito de Interrupgéo da Gravidez, homologado em outubro de 1996,
dita que todas as mulheres tém o direito de optar pela interrupcéo da
gravidez” independente de possuir ou ndo qualquer tipo de autorizagao.

Em 1994 foi realizada a Conferéncia Internacional de Populagao
e Desenvolvimento (CIPD) que reconheceu os direitos reprodutivos
como sendo direitos humanos e admitiu que o aborto inseguro é “um
grave problema de salde publica”. Em 1995, e Pequim, ocorreu a Con-
feréncia Mundial sobre mulheres que tinha como objetivo demonstrar a
desigualdade politica, “a relagao entre 0 empoderamento de género e
a superacéo dos desequilibrios mundiais”, ficou decidido que os Esta-
dos deveriam “eliminar leis e medidas punitivas contra as mulheres que
tenham se submetido a abortos ilegais”, garantindo assim o0 acesso a
servicos de salde de qualidade (GALLI; ROCHA, 2014).



No Brasil, em 2004, foi estabelecida a Politica de Atencéo Integral
a Saude da Mulher cujo objetivo € atender as mulheres em “todos os
ciclos da vida”, salvo as especificidades dos dispares niveis etarios e
“distintos grupos populacionais”. Esse programa do governo trabalha a
questao do género, raga e etniano que serefere a “elaboragao, execugao
e avaliagdo das politicas de salide quanto & satide reprodutiva” (PRA et
all, 2008). Ainda segundo Pra et all, sdo objetivos do PNAISM:

-Ampliar e qualificar a atengéo clinicoginecoldgica, inclusive
para as portadoras da infecgao pelo HIV e outras DST.

-Estimular a implantacéo e implementacao da assisténcia em
planejamento familiar, para homens e mulheres, adultos e
adolescentes, no ambito da atengéo integral a salde.

-Promover a atengdo obstétrica e neonatal, qualificada e
humanizada, incluindo a assisténcia ao abortamento em
condicdes inseguras, para mulheres e adolescentes.

-Promover a atencéao as mulheres e adolescentes em situagao
de violéncia doméstica e sexual.

-Promover, conjuntamente com o PN-DST/AIDS, a prevencao
e o controle das doencgas sexualmente transmissiveis e da
infeccao pelo HIV/aids na populagéo feminina.

-Reduzir a morbimortalidade por cancer na populagao feminina.

-Implantar um modelo de atengao a saude mental das mulheres
sob o enfoque de género.

-Implantar e implementar a atengdo a saude da mulher no
climatério, na terceira idade, da mulher negra, da mulher Iésbica
e ou bissexual, das trabalhadoras do campo e da cidade, da
indigena, das mulheres em situacéao de prisao.

-Fortalecer a participagdo e o controle social na definicao e
implementacao das politicas de atencéo integral a saude das
mulheres (PRA et all, 2008, p. 5-6).
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A partir de releitura da Constituicao Federal de 1988 e com base
no principio da igualdade e planejamento familiar assim como o art. 128
do Cddigo Penal surge a Norma Técnica de Atengdo Humanizada ao
Abortamento cujo objetivo é garantir o atendimento digno, humanizado
e respeitoso na efetivagado da “autonomia e autodeterminagéo, sem
julgamentos” (PRA et all, 2008). Como assevera Pra et all:

- Acolhimento com informagao, da adolescente ou da mulher.

- Atencao clinica ao abortamento com a escolha de método
adequado a cada caso.

- Uso de medicagao e técnicas de alivio da dor.

- Planejamento reprodutivo pos abortamento com a orientagao
e oferta de métodos anticoncepcionais.

- Esta norma se articula com a Norma Técnica de Prevencéo e
Tratamento dos Agravos Resu[tantes da Violéncia Sexual Contra
Mulheres e Adolescentes (PRA et all, 2008, p. 7).

A Relatoria do Direito Humano a Salude Sexual e Reprodutiva en-
frentou um grande problema com relagao as “forcas politicas religiosas
conservadoras”, em esfera nacional e internacional, resultando em varias
instigagdes “para a defesa dos direitos humanos relacionados a autono-
mia sexual e reprodutiva”. O problema que se enfrenta atualmente é uma
consequéncia dos acordos politicos realizados na campanha eleitoral de
2010, onde ocorreu a associacao de setores religiosos conservadores
que questionam sem o menor embasamento cientifico ou social ques-
tdes como direitos sexuais e reprodutivos, “a legalizacao do aborto e o
casamento civil de pessoas do mesmo sexo”. Outro absurdo questio-
navel é a tentativa de aprovar o chamado Estatuto do nascituro, o que
representa diversas violacoes a direitos fundamentais e a tratados inter-
nacionais sobre direitos sexuais e reprodutivos (GALLI; ROCHA, 2014).

(10



A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO COMO
BASE FUNDAMENTAL PARA REALIZACAO
PLENA DO DIREITO A VIDA E DOS

DIREITOS REPRODUTIVOS DA MULHER

Pelo Cédigo Penal de 1940 o aborto é considerado um crime
contra a vida e essa criminalizagé&o afeta negativamente um direito da
mulher que € previsto pela Constituicdo Federal de 1988, o direito a
saude. A principio, é infringido o direito das gestantes, pois estas séo
intimadas a manter uma gestagéo que pode vir a Ihes causar danos
psiquicos e posteriormente danos fisicos. A criminalizagdo do aborto
é responsavel também por “uma lesao coletiva ao direito de saude
das mulheres brasileiras em idade fértil, decorrente do principal efeito
pratico das normas regressivas em vigor”.

A lei que pune as mulheres que abortam n&o ¢ eficaz em proibir
ou evitar o abortamento provocado, pelo contrario, a criminalizagéao
é responsavel por um cenario amplamente cdgnito, mas que muitos
preferem ignorar: todos os anos, “centenas de milhares de gestantes,
sobretudo as mais pobres” se submetem a procedimentos clandestinos,
em locais irregulares que mais se parecem verdadeiros “agougues”,
onde a contaminacao pela falta de higiene acaba que por muitas vezes
levando a mulher a morte (ANDRADE, s.d.). Ainda segundo Andrade:

O direito fundamental & salide, como se sabe, esta consagrado
nos arts. 6° e 196 do texto constitucional. Este Ultimo dispde
que: “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso igualitario
e universal as agoes e servigos para sua promogao, protegao e
recuperagao”. E seria dizer o 6bvio afirmar a enorme relevancia
deste direito fundamental para a garantia da vida humana
digna. Afinal, a protegdo a salde é muitas vezes um imperativo
necessario a manutengdo do proprio direito a vida, bem
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como da integridade fisica e psiquica das pessoas humanas
(ANDRADE, s.d., apud, WOLFGANG, 1998, s.p.).

Ainércia do Estado em elaborar e pbér em pratica um “programa
de planejamento familiar efetivo” e garantir o acesso a métodos
anticonceptivos, leva as mulheres a consumir a chamada “pilula” que
€ comprada, na maioria das vezes, sem prescricao medica. Além de
se expor aos riscos de saude, essas mulheres por uso inadequado
ou até por falha dos medicamentos, acabam engravidando e ndo é
rara a pratica do aborto nesses casos. Estima-se que sejam realizados
no pais cerca de 940 mil abortos anualmente, onde o risco de leséo
ou outro tipo de sequela se dé por conta da classe social ou poder
aquisitivo da mulher, “ndo sdo mulheres que frequentam clinicas
sofisticadas que engrossam as estatisticas de mortalidade por aborto”
(ANDRADE, s.d.). Como assevera Andrade:

O principal efeito da criminalizacao do aborto, no entanto, € justa-
mente exacerbar as desigualdades socioeconémicas existentes
entre nods. Na maioria das cidades, existem servicos de bom pa-
dréo, aos quais as mulheres podem pagar recorrem para induzir
0 aborto sem risco excessivo. No entanto, essa nao é a realidade
para muitas mulheres que, pela sua pobreza ou por razdes de
constrangimento social, terminam recorrendo a pessoal nao-trei-
nado, sendo o aborto praticado em precérias condi¢des de higie-
ne. Muitas vezes a propria mulher tenta primeiro induzir o aborto,
usando procedimentos perigosos como a introducéo de talos,
agulhas de croché, uso de permanganato, soda céustica etc.

Muitos abortos séo realizados em clinicas clandestinas
particulares, e sobre tais dados se tem pouca informagao. Por se
tratar de crime, mostra-se dificil localizar clinicas clandestinas,
bem como identificar os dados a respeito de procedimentos
abortivos praticados nesses locais (ANDRADE, s.d., s.p.).

Segundo Rodstein (2015) “o aborto é a quinta causa de morte
materna no Brasil”, isso significa que uma mulher morre a cada dois
dias por complicacdes de um aborto clandestino. No mundo séo cerca
de 20 milhdes de abortos induzidos praticados anualmente e que re-



sultam na morte de 70 mil mulheres todos os anos, as mortes em sua
grande maioria s&o consequéncia de legislages restritivas, em paises
subdesenvolvidos. Embora as pesquisas e estudos sobre esse tema
sejam bem delicados, ficou claro que a realizagdo do aborto ocorre
com mais frequéncia “entre mulheres em um relacionamento estavel,
que j& possuem filhos, e que possuem religiao” o que desconstréi o
discurso de que a mulher que realiza o aborto é “inconsequente, jovem
e solteira”. De acordo com Vecchiatti (2016), o direito a “autonomia cor-
poral da mulher” tem como base o direito a privacidade, onde o Estado
nao deve intervir numa questao pessoal. Ainda segundo Vecchiatti:

Aponta-se, ainda, o impacto desproporcional da criminalizacao
sobre mulheres pobres, geralmente negras, pela criminalizagéo,
constituindo fato notério de que mulheres ricas, geralmente
brancas, conseguem realizar abortos clandestinos em clinicas
clandestinas, embora seguras (pagando alto prego por isso),
ao passo que mulheres pobres, desesperadas pela crenca na
necessidade do aborto por suas condigdes pessoais, adotam
técnicas medievais ou vao em clinicas clandestinas sem
nenhuma seguranga e acabam morrendo por isso. O SUS gasta
milhdes de reais todos os anos tentando salvar mulheres que
fizeram abortos com “técnicas” inseguras, como curetagem.
Tais notérias mortes continuas de mulheres pobres, decorrentes
da criminalizagdo aprioristica da interrupcéo voluntaria da
gravidez (ressalvadas as parcas excecgOes legais) € o que
torna o tema como uma “questao de salde publica”. A vida da
mulher pobre, geralmente negra, também é um argumento em
favor do aborto, portanto (VECCHIATTI, 2016, s.p.).

E necessario mudar a legislacao, para aproxima-la da realidade
social e de um ideal de Estado laico e pluralista, somente com uma
mudanca referente a legislagao do aborto é que sera possivel garantir
uma série de direitos das mulheres, o Estado tem o dever de intervir,
descriminalizando o aborto e combatendo os riscos a salde da
mulher (ANDRADE, s.d.).



A ADPF 442 COMO UMA RELEITURA
EM PROL DO AVANCO NA
DESCRIMINALIZAGCAO DO ABORTO

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
numero 442 foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e
tem como escopo a revogacao dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal
de 1940, tais artigos tratam da criminalizagao do aborto. O arguente
(PSOL) sustenta a tese de “que as razbes juridicas que levaram a
criminalizacdo do aborto pelo Cédigo Penal, em 1940, ndo mais se
sustentariam diante dos preceitos fundamentais previstos” pela
Constituicao Federal de 1988.

Ora, a questao em torno do aborto deve ser trabalhada a partir
de evidéncias cientificas que “apontam para os sentidos de justica
da criminalizagdo do aborto a luz da ordem constitucional vigente e
de instrumentos internacionais de direitos humanos” (ADPF N° 442).
Ainda de acordo com o arguente da ADPF N° 442;

Em seu entendimento, a longa persisténcia da criminalizagédo
do aborto seria um meio de utilizagdo do poder coercitivo do
Estado para impedir o pluralismo razoavel, na medida em que
imporia as mulheres o dever de prosseguir com uma gravidez
indesejada. Menciona que a Pesquisa Nacional do Aborto 2016
apontaria que, somente no ano de 2015, 503.000 (quinhentas
e trés mil) mulheres interromperam voluntariamente a gravidez
no Brasil, concluindo que “o aborto €, portanto, um fato da vida
reprodutiva das mulheres brasileiras”.

Ademais, o autor afirma que “a desigualdade racial e de
classe no exercicio do direito de determinar se gostaria de ter
e quando seria 0 melhor momento para o nascimento de filhos
torna o aborto um evento mais comum na vida de mulheres
que vivenciam maior vulnerabilidade social: 15% das mulheres
negras e indigenas ja fizeram um aborto na vida, ao passo
que 9% das mulheres brancas o fizeram”, concluindo que “é



principalmente para as mulheres negras e indigenas, pobres
e menos escolarizadas que os efeitos punitivos do aborto
resultariam em prisao”.

No intuito de ressaltar o papel da jurisdicdo constitucional no
deslinde da controvérsia, o autor menciona casos em que cortes
constitucionais estrangeiras discutiram o aborto nas Ultimas
décadas do século XX. A propésito, afirma que a Suprema Corte
dos Estados Unidos, em Roe v. Wade (1973), teria utilizado o
critério do marco dos trimestres para estabelecer que “gquanto
mais imaturo o feto maior o respeito ao direito de privacidade
das mulheres” (fl. 16 da peticao inicial). Assim, teria decidido
que, no primeiro trimestre, ndo caberia interferéncia legal na
decisdo das mulheres; no segundo trimestre, poderia haver
regulacéo do procedimento médico para proteger a salde da
mulher, porém nao para limitar seu direito de escolha; e, no
terceiro trimestre, as leis estaduais poderiam restringir o acesso
ao aborto, salvo se houvesse risco a vida ou a saude da mulher
(ADPF N° 442, 2017, p. 3-4).

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana como garantias que
contemplam todas as pessoas. Esse conjunto de direitos, garantias
e principios sdo molestados pelo Estado, quando este pune as
mulheres que abortam, negando a elas a autonomia sob o préprio
corpo. Independente de posicionamentos morais e religiosos, o
flagelo do aborto € uma realidade, em 2015 cerca de 500 mil mulheres
realizaram um aborto. A ilegalidade leva as mulheres para “situagoes
de extremo risco”, mulheres essas que em sua maioria s&o negras,
pobres, indigenas e nordestinas, pois estas se enquadram no fator de
vulnerabilidade socioeconémica (BOITEUX et all, 2017).

Caso a ADPF 442 for julgada procedente sera descriminalizado
todo aborto realizado até a 122 semana de gestagdo. Cabera a
mulher, e somente ela, a escolha ou ndo da maternidade. O prazo
de 12 semanas “leva em conta a proporcionalidade”, baseado na
“experiéncia de legislacdes internacionais de descriminalizagdo no
mundo”. O Supremo Tribunal Federal representa “um espaco legitimo



e democratico para o debate juridico do tema”, pois a democracia é
concretizada a partir da “atuagéo dos trés poderes em harmonia com
a Constituicao” (BOITEUX et all, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao aborto seguro j& é uma realidade nas legislagbes
dos paises desenvolvidos, infelizmente a legislagdo brasileira é
atrasada quando se trata desse tema. O Codigo Penal de 1940 em
seus artigos 124 a 126 (os quais criminalizam a pratica do aborto) age
como um limitador dos direitos reprodutivos e sexuais das mulheres e
consequentemente viola uma série de direitos humanos.

A questéo do aborto no Brasil é uma tragédia anunciada, onde
os dogmas religiosos e o moralismo de goela levantam uma cortina de
fumaca que encobre milhares de mortes, decorrentes de abortamentos
inseguros realizados em verdadeiros “agougues”. A legislacao vigente
¢ ineficaz quando se trata da proibicdo efetiva do aborto, mas &
causadora da morte de mulheres por todo o Brasil, a ADPF 442 propde
uma ampla descriminalizagéo do aborto, assim garantindo a maxima
efetividade dos direitos reprodutivos da mulher e a prevaléncia do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O estudo da teoria queer passa a ser ancho e grandioso
referenciado a padronizacéo social relacionadas aos géneros, esses
que para a heteronormatividade sdo enquadrados apenas dois, 0
masculino e o feminino. Tedricos queer buscam a quebra desse
paradigma incessante pela pluralidade sexual vivida no dia a dia,
ha necessidade de deixar que outras formas de vivéncia se juntem
aos demais para poder através dessa miscigenagado construir uma
sociedade preparada para educar, de forma que fuja aos preceitos
impostos desde o nascimento de um novo integrante do ambito social.

A teoria queer busca resguardar os direitos dos individuos
por seus direitos naturais, aqueles que sdo unicamente indivisiveis,
quebrando a performatizacao e os moldes efetivos existentes, dando a
todos os direitos legalmente iguais em que todos respeitem a liberdade
corporal, de vida ou modo de se apresentarem, tanto fisicamente como
intelectualmente perante todos. Marcos histéricos demarcados no
decorrer do tempo, entende-se que ha muitos anos as classes que
sofrem esses preconceitos buscam o reconhecimento da igualdade
perante 0s que repugnam, buscam recognicao da forma de vida que
desejaviver. O homem nao ser obrigado pelo fato de ter nascido homem
tendo que sempre mostrar que é viril, como as mulheres ndo tendo de
ser delicada, e nao esquecendo daqueles que ja ndo reconhecem sua
verdadeira identidade de género e orientacao sexual.

No tocante existem tedricos e pesquisadores que estao em con-
flito incessante para a igualdade a aqueles que séo “Estranhos”, para
boa parte da sociedade. Sendo necessario o reconhecimento de si em
meio a sua minoria imposta pela normatividade predefinida. Neste sen-
tido, na construgado de género o individuo necessita da amplitude de
conhecimento para a formacao da sua identidade sexual voltada para
0S seus preceitos, gostos, formas de vida e sua arquitetura psicologica
e fisica para ao instante que se vé da forma que deseja “estar” ou “ser”.
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A existéncia de tedricos que sempre questionam a diversifica-
¢ao de género tentando entender aquilo que nos foi ensinado, Judith
Butler (1990) questiona se 0 “sexo” € uma histéria ou se é algo mate-
rial indiscutivel. Estes debates e apontamentos sempre questionam
0 bem estar do individuo sobre a busca do entendimento dessas
distncias para com o “estranho”, somente causa consequéncia a
repudiar a esses que sofrem com isso.

O sofrimento psicolégico daqueles que sdo minorizados tende
a passar para sua aceitacao, transtornos de personalidade dentre
varias outras barreiras. No primeiro momento sua propria aceitagéo
e apds a aceitacdo daqueles que convivem no mesmo meio que
essa pessoa. A aceitacdo desse individuo descaracterizado das
normalidades imposta aprendidas.

TEORIA QUEER EM PAUTA: SER
MINORIA NA MINORIA

As dissidéncias relacionadas aos estudos da Teoria Queer
tém por unir as éareas Filosdficas, Antropolégicas, Psicoldgicas,
Educacionais, entre outras. O conflito social relacionado a esta espécie
ao disférico sexual como sendo uma palavra originaria inglesa, a qual
significa “estranho”, o que ja indica uma critica preconceituosa.

O surgimento do termo “Queer” tem seu surgimento a
quatrocentos anos, passando a ser usado como forma de ofensa a
homossexuais, travestis, transexuais ou qualquer individuo que néao se
enguadrem nos parametros cis-heterosexual. Esta teoria comeca a ter
énfase por volta dos anos noventa com a publicacao de “Problema de
Género” com sua autora Judith Butler (1990). A partir da idealizagao
desde um pensamento referencial a “Tecnologia de Género” de Tereza
de Lauretis (1897) fomentou um assunto pertinente questionando que



a construcéo de género se dava desde o nascimento como homem ou
mulher. Tendo por entendimento que o queer s&o aqueles que narrados
como fora do contexto idealizado. “E uma teoria de empoderamento
dos corpos subalternos e nao o empoderamento assimilacionista. O
empoderamento que nos faz fortes em nossas margens e ocupar 0s
espacos com nossos corpos transviado” (PRECIADO, 2014, s.p.)

No Brasil o termo queer nao € um pressuposto indagado para a
classificacdo da minoria a que representa, nao se descrevendo, dessa
forma, aqueles que nao se enquadram no processo da subalternizacao
e normatizagado dos corpos, havendo de forma ao tratamento nao
como queer, mas sim “o viadinho”, “a sapatona” e “o traveco”. Neste
segmento de exposicao, acredita-se que possa construir uma teoria
transviada que dé poder a esses que tem 0s corpos subalternos.
Entendendo este termo “transviado e transviada” com uma suposicao
da mistura bem conceitual de sexualidade, identidade e género trans.

A natureza trans nao se engloba a esse termo pela luta da
distingado das diversas formas existentes neste meio, como mulheres
trans, homens trans, dentro outros mais. Ao lado disso, existe uma ideia
de que estes se sentem para como a normatividade impde a forma de
vida e comportamento, como aquele que compde a sociedade deva
se sentir. Ja a teoria queer enfatiza que é um sistema de empoderar
0 ambito social da subjetividade e ndo uma verdade bioldgica, nao
podendo ser negativa ou positiva aquilo que a percepgao subjetiva de
cada individuo tem para si.

A construgao da identidade nao pode ser dada por qualquer
teoria ou paradigma mais pode ajudar a manifestacdo politica,
podendo, por meio disso, saber sua imposicao e luta pelos direitos
legais que lhe sdo outorgados. “A representacéo do genero € a sua
construgao - e num sentido mais comum pode-se dizer que toda a
arte e a cultura erudita ocidental sdo um registro da histéria dessa
construcdo.” (LAURETIS, 1987, p.212-213).
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Segundo dados do sitio eletrdnico da Revista Forum (2015),
tendo por vista, como ponto de partida, nessas areas o estudo das
dissensbes sexuais neste campo de pesquisa variado, contido por
base relacdo de género da sexualidade ao ponto pratico e discussao
dentro de cada ciéncia para se ter o resultado e saber lidar com esta
diversidade relacionada a heterorelatividade. Para que cada area
possa repensar pressupostos oriundos relacionado a complexidade
habitual em seus respectivos aspectos com intuito préximo a realidade
a que esta a estudar.

Essa teoria questiona a formagao da condicao de vida e do
saber recorridas do ocidente a partir de relacdes advindas diariamente
de experiéncias de diversidade de género e sexualidade. A origem do
movimento se deu aproximadamente ha quarenta anos, passando a
lutar pelos direitos e liberdade da diversidade sexual. Exemplificando,
o resultado da transformacao cultural em prol da sexualidade e
da diversidade. Assim, no ano de mil novecentos e setenta e trés o
“homossexualismo” deixou de ser considerado como patoldgico junto
a Sociedade de Psiquiatria Americanas, deixando de ser considerado
0 ato homossexual como crime também.

Segundo Michel Foucault (1988), hoje o argumento politico
contemporaneo € em torno da vida humana, centralizada ao interesse
do poder consequentemente relacionado a sexualidade dos individuos
que a compode. A distorgao visional referente a diversidade sexual,
dentro dela contida a LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Transgénero) mesmo ter saido da OMS (Organizacéo
Mundial da Saude) deixando de ser patolégico, com o grande
alargamento noticiario estatisticamente relacionado ao AIDS/HIV
(Deficiéncia do Sistema Imunolégico), esse grupo passou a ser alvo
de acusacdes como principais transmissores dessa doencga, o que até
os dias atuais aqueles que tem em si 0 preconceito e muitas das vezes
a falta de conhecimento ainda os acusam.



TEORIA QUEER E DIREITOS SEXUAIS

Historicamente, o aumento da produtividade artistica para o
acesso de todos os individuos com intuito da mudanca sociocultural
relacionado ao regime da verdade nao contendo somente a mudanca
do individuo, mas sim para alcance de todos a essa verdade, contara
com a evolugado da generalidade que compde a sociedade, sendo
necessario a viabilizagdo e contato com pequenas coisas que todos
poderao ter acesso como, musica, livros, novelas, shows, entre outros.

O constructo social depende da evolucéo psiquica de todos os
individuos, estes necessitam saber mais de diversos assuntos que sao
novidades e causam repulsa pelo medo do novo. A partir do momento
em que fira o bem pessoal ao seu direito natural possa-se ter olhos
diferentes para determinado assunto, é necessario primeiramente a
educagéao e o aprendizado para que se entenda 0 que vem a propor,
tendo com todas as mudancas a base primordial legal se adaptando
as mudangas e conceitos que a teoria queer propde. A defesa para
a evolugao social é necessaria por muitos se vitimarem como sendo
excluido socialmente o que por muitas vezes ha a necessidade de
entendimento, pois novo da medo a aqueles que o desconhece.

Essas criticas da teoria queer contém pontos como instituicoes
sendo o Ultimo &mbito em que ela esté relacionada, como exemplo a
existéncia de espacos relacionados diretamente a essas pessoas que
se enquadram nessa tentativa do constructo da pluralidade de género,
a existéncia de escolas, bares, ruas, como bairros inteiros arquitetadas
para esse publico.

Segundo Foucault (1988), visibilidade das diversidades pelo
que se entende ao regime da verdade n&o existe somente aquilo que
¢é falado com as exposigdes das opinides, mas também aquilo que
se vé, sendo coerente ao poder disciplinar sociologicamente basilar



as arquiteturas urbanistas e suas evolugdes de mudancas cotidianas,
como tentativa de enquadramento para a adaptagao as mudancas da
generalidade, como exemplo pode-se citar 0s banheiros que sempre
seguiram um padréo béasico contendo apenas aos dois géneros fe-
mininos e masculinos, e nos dias atuais ja ha a adaptagéo de outros
tipos para a adequacgao da diversidade sexual, aceitabilidade social
e a unitarizacdo para que se afaste o preconceito, economicamente
mais viavel para os estabelecimentos e com mensagens simplificadas
a quem utiliza-los deixando o formalismo social de lado para o alarga-
mento psicolégico e aceitacdo das diferengas com essas mudangas.

Tantas mudancas tém como objetivo a transformagéo da
estaticidade social para formagéo de individuos mais déceis sem a
taxatividade imposta pela sociedade em que o preconceito prioriza
qualquer acao inicial.

Explicar as categorias fundacionais de sexo. género e desejo
como efeitos de uma formacéo especifica de poder supde uma
forma de investigagao critica, a qual Foucault, reformulando
Nietzsche. chamou de “genealogia”. A critica genealdgica
recusa-se a buscar as origens do género, a verdade intima do
desejo feminino, uma identidade sexual genuina ou auténtica
que a repressao impede de ver; em vez disso, €ela investiga as
apostas politicas, designando como origem e causa categorias
de identidade que, na verdade, sdo efeiros de instituicoes,
praticas e discursos cujos pontos de origem sdo multiplos e
difusos (BUTLER, 1990, s.p.).

O ponto principal da problematica em que todas as areas buscam
o entendimento referente a naturalizagdo dos géneros presentes
nos corpos de cada individuo, tentando mostrar ndo somente aquele
que convive com suas diferencas sejam essas sexual, de identidade
ou aceitabilidade, possa se aceitar do jeito que é, e a sociedade que
0s cercam enxerga-los como pessoas ndo pesando suas diferengas
minoritarias. Atraves dessa filosofia a teoria queer busca preceitos

contidos ha muitos anos na filosofia ocidental o que se é chamado



de Filosofia da Diferenga, questionando a metafisica ocidental sendo
como entendem a realidade poés-estruturalismo, perspectivando as
coisas para se ter uma ideia diferente ao que se entende a filosofia
da diferenca, esta contrapde posteriormente a filosofia da identidade
oposicionando a natureza e a identidade buscando o entendimento de
cbo atransvaloragdo das coisas iriam se da no decorrer do tempo, quilo
gue vocé conheceu e podera com o passar do tempo chamar por outro
nome devido as mudancas ocorridas habitualmente no lapso temporal.

A teoria queer e a filosofia da diferengca com intuito de mostrar
as mudangas dos paradigmas sexuais de bissexual, transexual,
homossexual, travestidas, entre tantas outras formas de género, ao
subversal sexual procura a epistemologia e a cosmovisao buscando
formas de mostrar os individuos através de seus estudos apresentados
que possam olhar essas diferencas com outros olhos nao levando em
consideracao os paradigmas heteronormativos impostos pela sociedade
para enxergar a realidade diversificada que esta a nossa volta.

Falando da diferenca entre as pessoas nao ao objetivando ao um
Unico paradigma de género sexual, trazendo uma filosofia de diferenca
estagnada em um saber vedado pelos principios aprendido, transfor-
mando essas diferengas em suma indiferenca sem a preocupacao para
com 0S outros que o rodeiam e convivem diariamente, fazendo com
que fique ao seu subconsciente estatico sem a vontade de reconhecer
e aprender o novo daquilo que Ihe € apresentado, seguindo um padrao
imposto por muitos que se acham sustentados pela lei muitas vezes
precaria, e outros pela religiao, esta que pela consecutividade temporal
esta imposta a aberracéo, herdadas de tempos que a heteronormativi-
dade era ascenséao divina. Outros meios de vida que nao sejam como
estes impbem, era por varios como penalidade a morte o que em alguns
paises ate os dias de hoje acontece. Ao tocante que se ndo encaixa no
tipo idealizado este fere as normas e tem que ser penalizado.



Quando se defende o que fere os preceitos aprendidos, esse
padrao que nao pode ser julgado e que somente este tem autonomia
para deferir como cada individuo tem que se comportar trazendo a
partir dos julgamentos contrapostos para a visao de uma gama de di-
versidade de género. Esta padronizacéo passa a se degenerar subs-
tancialmente pelo entendimento e curiosidade vivencionais daqueles
que pelos fatos apresentados buscam uma forma de entendimento
que nao fere seus principios pessoais e morais, ultrapassando o bi-
némio de diferenga de identidade havendo a necessidade de uma
identidade posta para convir sua diferenca para com as demais. Nao
havendo como saber se ha pontos referenciais se movimentando,
evoluindo ou um ponto de vista intacto a observar as evolugdes tem-
porais relacionadas a sexualidade pressupondo a estaticidade pa-
dronizada a uma que deseja ser vista de forma diferente.

A episteme estatica aceita que retire a rotulacdo do género a que
se enquadrem, estar como mulher ndo quer dizer que obrigatoriamente
sera uma. A rotulagéo fisica esquematiza os principios normativos tra-
zendo uma diferenga estatica apesar de por muitos ndo sendo adeptos
ao ser ou estar, mas sim do confortavel perante a si, ao seu julgamento
mostra que através da sua sexualidade e felicidade, apds, a auto aceita-
¢ao mostrar que tem a necessidade de mudar e desvelar essa mudanga.

Ha necessidade dessa pluralidade sexual ndo deixando que
figue estacionada para que nao se torne uma ideologia referencional,
quando se trata das diversas formas em que cada individuo se enxerga
para que estes possam entender e repassar essas diferencas que
estdo em debate ou frisadas em um determinado momento. Apos
o amplo entendimento do ser com o que este realmente sente que
¢, a convivéncia se torna mais encantadora para o aprofundamento
cada vez mais encantadora para o aprofundamento cada vez mais ao
intelecto referencial dessa diversidade.



A construcdo da identidade se da através do tempo, eis que
pode através de uma experiéncia unir tudo que foi vivido, mudar o
conceito construido para outro rumo e forma que se deseja viver nao
igualando para com os outros, passando da desigualdade a que se
vivia e passa a ter pra si um problema com sua identidade. A partir
desse ponto passa a desconstruir aquilo que era convicto e adoto
outro tipo de forma vivacional para seu conforto psiquico.

Ao que se entende através da religido esta ligada a todo ato
que fora contrario aos ensinamentos divinos é contra e fere todos os
principios, através de sua rebeldia necessitando de uma estrutura para
construcao individual do género identitario. Quanto ao fato que se tem
uma rebeldia para fugir dos conceitos de convicgao impostos.

A forca da representatividade de sua identidade deixando
de se vé como desigual para com a rotulagdo daqueles que nao se
enquadram aos parametros, esses se identificam como excluidos e
sofre com a repugnagao, a primeiro momento sua 0 processo para
sua auto aceitagéo define a grande caminhada e evolugéo psicologica,
aos que o cercam. O pressuposto de se vé e aceitar-se como tal, a
grande calamidade do ndo conhecimento referencial doi e afasta com
repugnacao imensuravel.

Segundo Judith Butler (1990), o empoderamento do termo conse-
cudinario ao termo queer, o sujeito nao é preexistente, ele esta sempre
em processo evolutivo construtivo dos atos que constréi sua identidade
de género. Este individuo se constréi e se desconstréi a todo instante
sendo poroso e instavel denotando um individuo com constructo perfor-
mativo que tenta se achar a todo o momento em um determinado lugar.



SEXUALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E O RECONHECIMENTO
DE UMA TEORIA INCLUSIVA

N&o sendo formal essa teoria, a partir de seu surgimento, os ted-
ricos e filosofos que escreviam este assunto acabaram por se aceitarem
ao serem apontados como coparticipantes dos estudos relacionados
a esse meio com téo dificil aceitabilidade da sociedade, trazido a partir
dessa ideologia e evolugdo social. Criado na década de oitenta para
caracterizar o discurso de panico relacionado a essas “aberragbes” foi
criado o conceito de Heterossexualidade Compulsoria para referenciar
que todos os individuos componentes da civilizagao sejam héteros.

Em mesmo caminho, foi criada Hétero Normatividade,
cujo concepgao estabelece que todas as pessoas devem ter um
comportamento que denote ao modelo heterossexual mesmo que nao
tenha a pratica sexual hétero. No tocante da Hétero Compulsividade
segundo a teoria queer, as pessoas que nao sao héteros ou devem de
ser estudados ou sédo doentes, no que tende a tentar achar a origem da
homossexualidade, os tedricos contemporaneos descartam tal achismo
pelo fato de ter por de tras disso a hétero normatividade, esses rejeitam
pela fundamentacao de um padrao desconhecido, descartando a ideia
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do “trauma de infancia”, “alteragdo genética”, entre outros.

Alinearidade imposta pelo pressuposto da hétero normativida-
de de que o que deve de seguir é aquilo que se é dado desde o nas-
cimento ao que homem se nasceu com pénis deve obrigatoriamente
ser “homem” se comportar como tal demonstrando sempre ser viril e
a mulher por ter nascido com vagina tende a ser delicada, educada,
e “treinada” para ser mulher, ser submissa, sempre a cuidar do lar e
nunca se equiparar ao homem, para que assim possam se enquadrar
aos padrdes exigidos socialmente.



A partir do momento em que hé o surgimento de comportamento
afeminado por parte do homem ou viril demais por parte da mulher
isso incomoda e tarjado como aberragao fugindo assim da linearidade
relacional do corpo com 0 sexo, sendo iSsO que a teoria queer quer
atacar e reivindicar de certa forma, nao querendo que isso seja
necessariamente uma coisa imposta concretizando um Unico género,
transformando este conceito pelo fato da mudanga psicoldégica no
individuo, estes que tanto sofre nessa sobrevivéncia diaria.

O queer seria 0 estudo “daqueles conhecimentos e daquelas
praticas sociais que organizam a ‘sociedade’ como um todo,
sexualizando heterossexualizando ou homossexualizando — cor-
pos, desejos atos, identidades, relagdes sociais, conhecimen-
tos, cultura e instituicdes sociais”. (SEIDMAN, 1996, p.13).

Judith Butler (1990) defende que 0 ato em que ao nascimento
de uma crianga, ao ser perguntado se & menino ou menina. Isto deve
de ser abolido por nao nascerem assim, nao existindo essa distingao
necessaria, dando a essa crianga o direito de construirem essa
sexualidade da forma que quiserem. Com a perda de forca da hétero
compulsividade devido ao aumento do surgimento e da aceitacao de
diversos paises referente a diversidade sexual, a teoria queer passou a
ganhar espago cada vez maior.

O tripé basilar na defesa da construgao do individuo defendida
por Foucault (1988) é constituido pelo regime de discurso, a pratica
do eu subjetivado e a Instituicdo, com linguagem de atos de fala para
a construcao sexual do ser, atacando as chaves que ainda trabalham
com a heteronormatividade, defendendo sempre a ideia de que se
um individuo se entende como homem deve se vestir como tal. Para
contrapor essas ideias a teoria queer criou dois principais conceitos a
perfomatividade compreendidos em atos diariamente que definira a
sexualidade do individuo e a plasticidade descrevendo a questao de
moldes para a formacao sexual.



Por conta dessa padronizacdo sexual as pessoas que nao se
encaixam nessa performacidade complexa passam a tentar e a mudar
seu corpo através de atos cirdrgicos, nao tendo condicdes financeiras
para tal ato, j& mostra esteticamente essa mudanca fisica, mostrando
através dessas mudangas a discursividade vivencional do meio que vive
e deseja viver, abrindo pardmetros sexuais questionaveis do modo de
vida subjetivo concomitante que foge aos discursos heteronormativos.

CONSIDERACOES FINAIS

Denota-se que ha necessidade dos estudos relacionados a
quebra do paradigma imposto. Desde a concepgao para o0 ingresso
a sociedade estatica em seus preceitos ja formaliza o surgimento
daquele ser colocado em enquadramento de dois géneros, masculinos
e femininos. Tedricos e pesquisadores defendem que este ser ainda
nao tem sua identidade definida, estes apontam que € necessario
ser despadronizado essa taxatividade para que o préprio individuo

construa sua identidade ideolégica.

A maxima heteronormativa instituindo os conceitos de
comportamento e modo de vida precisa ser explorado e modificado.
E notério que a mumificacdo dos pardmetros de género é herdada
muitas vezes pela falta de conhecimento, medo de ferir a prépria moral
perante 0 meio social e pelas religides, essas que repugnam tudo
aquilo que n&o esta contido nos textos biblicos.

A teoria queer busca a quebra dos paradigmas petrificados
para que outras formas de género se enquadrem e sejam aceitas
por todos, denotando o quéo psicologicamente isso seria bom para
aqueles que sofrem com o desprezo ao fato do seu comportamento
nao condizer com os demais, se tornando necesséria a formulagao



do individuo livre para fazer suas escolhas e assim construirem suas
proprias identidades de género independente das demais.

E necessario que com a evolugao social ao passar dos tempos
as normas legais se enquadrem e evoluam junto a essas mudancas
corriqueiras para a protecdo daqueles que se sentem repugnados
pelos demais, com intengdo de uma construgao social instavel com
direitos iguais para todos.

REFERENCIAS

BUTLER, Judith. O conceito de género por Judith Butler: a questao da
performatividade. Disponivel: <https://www.geledes.org.br/o-conceito-
de-genero-por-judith-butler-a-questao-da-performatividade/?gclid=Cjo
KCQIiA5t7UBRDaARIsAOreQtiwaCJahPAhcPOBuUI9pyYkgSO4jcsznig?
zlwRyyPp8RmMNzGDi1oMaAny9EALw wcB>. Acesso: 28 fev. 2018.

BUTLER, Judith P Problemas de género: feminismo e subversao da
identidade. Disponivel: <https://cadernoselivros.files.wordpress.
com/2017/04/butler-problemasdegenero-ocr.pdf>. Acesso: 26 fev. 2018.

LAURETIS, Tereza de. A tecnologia do género. Indiana University Press, 1987.
Disponivel: <https://pt.scribd.com/doc/81873993/A-Tecnologia-do-Genero-
Teresa-de-Lauretis>. Acesso: 01 mar. 2018.

PRECIADO, Paul. B. Ficgéo politica encarnada, palestra no “Hay Festival”.
Disponivel: <https://www.revistaforum.com.br/osentendidos/2015/06/07/
teoria-queer-o-que-e-isso-tensoes-entre-vivencias-e-universidade/>. Acesso:
27 mar. 2018.

FOUCAUTI, Michel. A historia da sexualidade I: a vontade de saber. Ensaios
de Género.Disponivel: <https://ensaiosdegenero.wordpress.com/tag/michel-
foucault/>. Acesso: 26 fev. 2018.

SEIDMAN, Steven. Queer Theory/Sociology. Malden: Blackwell, 1996. Disponivel:
<http://www.redalyc.org/html/868/86819550008/>. Acesso: 02 mar. 2018.

TEORIA Queer o que € isso? Revista Forum: portal eletrénico de

noticias, 02 mar. 2018. Disponivel: <https://www.revistaforum.com.br/
osentendidos/2015/06/07/teoria-queer-o-que-e-isso-tensoes-entre-vivencias-
e-universidade/>. Acesso: 26 fev. 2018.

[if



DOI: 10.31560/pimentacultural /2021.943.162-185



CONSIDERAGCOES INICIAIS

Muito se debate na atualidade acerca da desigualdade de género
e seus reflexos dentro das sociedades. A viséo patriarcal e androcéntrica
que ainda permeia muitas sociedades é a causadora de uma série de
problemas no que tange a efetivagdo do principio da igualdade tao
defendida dentro do ordenamento juridico. A partir desse contexto, o
presente texto apresenta-se extremamente importante para, de certa
forma, tentar compreender esse processo de “dominacao” exercido
pelo masculino sobre o feminino. Dito isso, 0 presente tem 0 objetivo
de externar toda construgcdo e contexto histérico do patriarcalismo
bem como evidenciar como essa visao de “superioridade” trouxe
consequéncias negativas para a concretizacdo da isonomia.

Além disso, ainda fardo parte do escopo do presente texto, analisar
as dimensoes, formal e material, do principio da isonomia, ressaltando
a importancia dessa Ultima dimensdo no combate a discriminacéao
de género. A isonomia em sua dimenséo formal, ndo é capaz de dar
conta da equiparagao entre 0s géneros e assim a isonomia material
surge como um mecanismo de maior favorecimento para aqueles que
se encontram em uma maior desvantagem dentro da sociedade. Em
suma, essa dimensdo material possibilita a criagao de mecanismos e
ferramentas positivas que permitem a concretizacao da igualdade.

Comumente a isonomia material é invocada em favor de grupos
minoritarios e aqui, sdo as agdes afirmativas que permitem que haja
a implantacao da isonomia material para amortizar as desigualdades
sofridas por essas minorias. Assim, as agdes afirmativas consistem
em politicas que buscam a efetivagdo do principio em comento. Um
clarissimo exemplo de medida alternativa é a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), que coibe a violéncia doméstica e familiar. Tal ferramenta
¢ importantissimo no combate a violéncia de género e representa um
grande avanco na tentativa de efetivacao da igualdade material.



Depois de sua implantagédo no ano de 2006 a debatida lei vem
sofrendo diversos ataques e alguns chegaram a questionar a sua
constitucionalidade. Mas depois de reafirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, a lei Maria da Penha ganhou ainda mais forga e j& é debatida
a possibilidade de sua extenséo a todos os individuos que possui
identidade social com o feminino, incluindo-se aqui lésbicas, travestis,
transexuais e transgéneros. O tema ainda gera muita divergéncia, porém
nao se pode ignorar a necessidade de se proteger tais individuos.

Cumpre salientar que no polo ativo de toda a questao, a lei nao faz
distincao de agressor, sendo irrelevante a sua orientacao sexual. O que
a lei exige é que, no polo passivo, a vitima seja pertencente ao género
feminino. A doutrina classica ainda luta contra tal reconhecimento, porém
nas jurisprudéncias ja vem observando-se diversos avancos positivos
no que tange a incidéncia da lei 11.340/2006 nos casos de violéncia
contra pessoas do género feminino independente do sexo bioldgico.

Para a construcao e estruturagéo do trabalho em anélise, optou-
se pelo método historiografico e, para tanto, procurou-se abordar
todo um contexto e reivindicacdes que acabaram por resultar no tao
importante mecanismo de protegéo contra a violéncia doméstica e
familiar: a Lei Maria da Penha. Ademais, o método dedutivo também
foi de suma importancia ao se analisar todo um tema repleto de
fundamentalidade como o debatido. Como técnicas de pesquisa,
optou-se pela revisao de bibliografia.

PATRIARCADO E ANDROCENTRISMO
NA CULTURA BRASILEIRA

Diversas teorias de cunho biolégico ou cultural tentam dar conta
da origem da desigualdade de género. Para Machado (2009, p. 18),
a primeira teoria supracitada tenta explicar a inferioridade da mulher
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partindo da premissa da “funcdo reprodutiva”, ou seja, a mulher é
possuidora de uma racionalidade inferior e de uma afetividade maior,
0 que a condiciona a comportamentos desiguais e inferiores aos dos
homens. "Aos homens, o cérebro, a inteligéncia, a razdo licida, a
capacidade de decisdo. As mulheres, o coragao a sensibilidade e os
sentimentos” (OSTERNE, 2011, p. 131).

Reforgando essas falas, Pessis e Matin (2005 apud MACHADO,
2009, p. 18) afirmam que essa visao incapacitava as mulheres na tomada
de decisdes importantes, o que acabava as submetendo ao exercicio de
atividades menos complexas e com pouca responsabilidade. Nesse viés
de exposicéo, a mulher se torna dependente do outro género por nao
ter capacidade de tomar “decisdes sobre problemas de sobrevivéncia”
(PESSIS, MATIN, 2005 apud MACHADO, 2009, p. 18).

As teorias de cunho cultural afirmavam que as diferencas
bioldgicas existem sim, porém nao sdo elas as responsaveis pela
desigualdade entre os géneros. Essa desigualdade é fruto de conceitos
culturais, bem como salienta Saffioti (2005 apud MACHADO, 2009,
p. 19), ao afirmar que a mulher tem uma experiéncia histérica muito
diferente dos homens. Do ponto de vista quantitativo e qualitativo, a
participagao da mulher ¢ distinta do outro.

Reforcando esse argumento, no decorrer dos escritos de
Machado (2009), o autor explica que a origem da desigualdade de
género possui relagdo com a especializagao das atividades. Nas quais
homens e mulheres passaram a dividir suas tarefas, nao ocorrendo uma
troca de conhecimentos entre eles. Isso abriu um grande precedente
para que o género feminino fosse privado de “informacdes técnicas”
(PESSIS; MATIN, 2005 apud MACHADO, 2009, p. 23).

Posto isso, o patriarcado surge como um “sistema inventado,
criado e projetado historicamente, portanto, suas raizes séo culturais,
e evidenciando que tal sistema é um caso especifico de relagdes de
género” (MACHADO, 2009, p. 24). A sociedade patriarcal €, nas falas
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de OQliveira, (2004, p. 43), circunscrita na definicao do androcentrismo.
Ainda para o autor, 0 androcentrismo diz respeito a uma série de estudos,
investigacoes, andlises e narragbes focadas em uma viséo unicamente
masculina que sdo tomadas como vélidas para os seres humanos em
geral, tanto homens como mulheres (OLIVEIRA, 2004, p. 43).

A influéncia do androcentrismo no conceito de patriarcado é
evidente, pois ele pode ser encontrado claramente dentro das ideias
e valores relacionados ao exercicio e desenvolvimento do poder na
sociedade (OLIVEIRA, 2004, p. 43). Para Bourdieu, “a forca da ordem
masculina se evidencia no fato de que ela dispensa justificagdo: a
visdo androcéntrica impde-se como neutra e ndo tem necessidade de
se enunciar em discursos que visem a legitiméa-la” (BOURDIEU, 1999
apud OLIVEIRA, 2004, p. 46).

Definindo o termo “patriarcado”, Osterne (2011, p. 131) afirma
que este é um “sistema masculino de opressdo das mulheres,
caracterizado por uma economia domesticamente organizada, na
qual as mulheres tornam-se objeto de satisfagao sexual dos homens,
reprodutoras de herdeiros, de trabalho e de novas reprodutoras”.
Tal fala encontra complemento nos expores de Saffioti (1999 apud
XAVIER, 2012, p. 15) que afirma que “diferentemente dos homens
como categoria social, a sujeicao das mulheres, também como grupo,
envolve prestacao de servigos sexuais a seus dominadores”.

Para Castells (1999 apud MACHADO, 2009, p. 26), o
patriarcalismo é uma estrutura que se assenta “em todas as sociedades
contemporaneas”. O autor, ainda, complementa que este é caracterizado
pela autoridade do homem e, “para que essa autoridade possa ser
exercida, é necessario que o patriarcalismo permeie toda a organizacéo
da sociedade, da producéo e do consumo a politica, a legislagéo e a
cultura” (CASTELLS, 1999 apud MACHADOQ, 2009, p. 26). O patriarcado
¢, entdo, um “conjunto de relagdes sociais”, ou seja, ele ndo se restringe
apenas na relagado homem-mulher ou no espaco privado.



Dessa forma, como expde Xavier (2012) o regime patriarcal traz,
implicitamente, uma hierarquizagao da relagao entre seres humanos
com poderes desiguais. Nesse cenario, o poder como pratica social
compreende vérias maneiras de coercdo. O poder é utilizado no
patriarcado para que este se mantenha e se perpetue dentro das
diversas formas de opressao e exploracao. Para Xavier (2012, p. 19)
‘0 patriarcado imprime um sistema de dominagdo do homem sobre a

mulher, mediante ao seu enquadramento nesse contexto”.

7

O autor, ainda, aduz que o patriarcado € variante em suas
expressoes e formas, conforme as alteragdes no corpo social:

Assim pode, em determinadas conjunturas e, a depender das
forgas e organizacdo dos sujeitos coletivos (dentre os quais
podemos destacar o movimento feminista) sofre retrocessos.
Ainda assim, se imbrica nas mais variadas esferas da vida
social reproduzindo e perpetuando as formas de violéncia e
exploracdo das mulheres (XAVIER, 2012, p. 19-20).

Reforcando essas falas, Pateman (1993, p. 25) afirma que nao
ha um consenso no que tange o significado do termo “patriarcado” e
ainda complementa dizendo que este termo voltou a surgir por volta
da década de 60 com o movimento feminista. Os meios midiaticos
sdo um dos espagos claros onde o modelo patriarcal é reproduzido.
Geralmente as mulheres sofrem com a vulgarizagao de seus corpos,
“as musicas que pregam a violéncia; as novelas onde s&o reproduzidos
esteredtipos de género” (XAVIER, 2012, p. 20).

Relacionando a dominacéo masculina com a ideia de liberdade,
Pateman (1993, p. 16), em sua perspectiva, exibe que o classico
contrato social € sempre apresentado como a histéria da liberdade.
Uma interpretagdo do contrato original € que o homem troca a
insegurancga de sua liberdade por uma liberdade civil salvaguardada
pelo Estado. A autora defende que a leitura dessas histérias classicas
nao menciona que ha muito mais em jogo do que apenas a liberdade. A



dominag&o do masculino sobre o feminino, e 0 “acesso sexual regular”
dos homens as mulheres s&o questdes que estdo em formulacéo no
contrato (PATEMAN, 1993, p. 16).

Para Carole Pateman (1993) o contrato apresenta uma parte que é
sempre deixadade lado. Paraela, as versoes tradicionais nao examinam
a histéria por completo. Tanto que os tedricos contemporaneos nao
déo nenhuma indicagao de que esté faltando uma parte dessa historia:

O contrato original € um pacto sexual-social, mas a histéria do
contrato sexual tem sido sufocada. [...] A histdria do contrato
sexual também trata da génese do direito politico e explica
por que o exercicio desse direito é legitimado; porém, essa
histéria trata o direito politico enquanto um direito patriarcal ou
instancia do sexual — o poder que 0s homens exercem sobre as
mulheres. A metade perdida da histéria conta como uma forma
caracteristicamente moderna de patriarcado se estabelece. A
nova sociedade civil criada através do contrato original € uma
ordem social patriarcal (PATEMAN, 1993, p. 15-16).

A autora define o contrato social como a “lei do direito sexual
masculino” (PATEMAN, 1993, p. 17). Para ela, o contrato ndo se
opde ao patriarcado, muito pelo contrario, ele “constitui o patriarcado
moderno”. E exposto, ainda por Pateman (1993), que todos os autores
classicos, com excecao de Hobbes, atribuem que as diferencas de
racionalidade ocorrem das “diferencas sexuais naturais”, ou seja,
somente 0 homem possui 0s atributos e a capacidade de participar
de contratos. Nas falas da prépria autora, “somente os homens sé&o
‘individuos™ (PATEMAN, 1993, p. 21). As mulheres n&o tem liberdade
natural, elas ndo so livres. Até mesmo a descricao classica do estado
natural traz a sujeicao entre homens e mulheres (PATEMAN, 1993, p.
21-22). A autora, ainda, questiona:

A diferenca sexual € uma diferenca politica; a diferenga sexual é a
diferenca entre liberdade e sujeicéo. [...] As mulheres s&o o objeto
do contrato. O contrato sexual € o meio pelo qual os homens
transformam seu direito natural sobre as mulheres na seguranca



do direito patriarcal civil. Mas se as mulheres n&o participam do
contrato original, se elas ndo desempenham um papel nele, por
que os tedricos classicos do contrato social (novamente, com
excecao de Hobbes) consideram o casamento e o contrato
matrimonial parte do estado natural? Como seres que nao
tem capacidade de fazer contratos podem, contudo, participar
continuamente desse contrato? (PATEMAN, 1993, p. 21-22).

No decorrer do debate proposto pela autora, Pateman (1993)
afirma que a estrutura da sociedade, e até mesmo da prépria vida
cotidiana, acabam incorporando uma concepcao patriarcal dessa
diferenciacao entre os sexos. Neste campo de apresentacao, a
exclusédo do feminino da categoria de individuo acabou tendo reflexos
navida social e legal. Embora tenham ocorrido reformas e mudancas na
legislacdo ampliando a condicao das mulheres, socialmente falando,
ainda ndo se é possivel dizer que existe a “mesma situacéo civil que os
homens” (PATEMAN, 1993, p. 22).

Um dos reflexos desse grande embate, que é o patriarcado, é
apontado por Xavier (2012, p. 16) aduzindo que a violéncia, exploragao
e subalternizagdo das mulheres é resultado de uma sociedade
machista e patriarcal. Ea partir das diferencas bioldgicas existentes
entre homens e mulheres que sociedade molda a representacdo do
que é ser homem ou ser mulher. Além disso, é a partir dessa visdo que
surgem 0s papeis a serem desempenhados por cada um dos sexos,
estabelecendo assim normas, carateristicas e valores que acabam por
serem apropriados e reproduzidos pelo ser humano como algo natural
dentro dos espagos de “sociabilidade” (XAVIER, 2012, p. 13).

Faz-se extremamente importante destacar que o pals, segundo
os expostos por Osterne (2011, p. 132) conta com cerca de 51,2%
da populacdo composta por mulheres que, contraditoriamente, sao
classificadas como uma “minoria”. S&o cerca de 89 milhdes de pessoas
que reivindicam direitos em seus préprios nomes, ndo dependendo
do sexo masculino e muito menos “do papel que lhe cabe sob o
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patriarcalismo” como é defendido nas falas de Castells (2008, p. 237)
ao discorrer sobre os diversos formatos dos movimentos feministas.

O RECONHECIMENTO DO FEMININO
NO CAMPO DAS NORMAS: ISONOMIA
MATERIAL E POLITICAS AFIRMATIVAS

A partir da instauracdo do Estado Democratico de Direito
estabelecido pela carta politica de 1988, Santos e Canciani (2016, p.
139) reforcam a ideia de que todas as interpretacdes e desdobramentos
de direitos s&o pautados nos “principios norteadores”. As obrigacges e
direitos constitucionais estdo em um patamar superior a qualguer outra
norma ou lei infraconstitucional. Dessa maneira, todas as normas que,
de alguma forma, partem para um sentido oposto ao estabelecido pelo
texto constitucional devem ser afastadas a fim de garantir a harmonia
do ordenamento juridico.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu art. 5°,
caput, que “todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito [...] aigualdade [...]” (BRASIL, 1988,
s.p.). Para Santos e Canciani (2016, p. 139), ao prever a igualdade
de todos, a Constituicdo acaba por definir um “principio imperativo,
guia de todos os processos legislativos”. Ao contrario das leis, os
principios se baseiam na moral e ndo detém um fim constituido tao
pouco uma previsao de fatos. Os autores em comento ainda sinalizam
duas fungbdes do principio da Igualdade:

Nesse sentido, o principio da igualdade possui duas fungoes,
devendo guiar a criacao das normas e a sua aplicagao,
manifestando-se como uma fonte de interpretagéo, assim
como sendo fundamento para os demais principios. Tal



premissa constitucional esta insculpida em véarios Documentos
internacionais, como, por exemplo, a Declaragao dos Direitos da
Mulher e da Cidada, de Olympe de Gouges, de 1970 (SANTOS;
CANCIANI, 2016, p. 139-140).

A declaracéo supracitada pelos autores acaba por reconhecer
a mulher como um individuo digno de igualdade e liberdade, “visando
a superagao das desigualdades de género em todas as esferas do
ordenamento juridico” (SANTOS, CANCIANI, 2016, p. 139-140). Pois
historicamente, como bem aponta Ribeiro (2011, s.p.), as mulheres
séo vitimas “de uma politica de desigualdades com visiveis privilégios
para 0s homens”.

Essa ideia ¢ reforgada pelos dizeres de Avila e Souza (2017, p.
1611) que discorrem que as relagdes sociais que sao construidas com
base no género e permeadas por discriminagdo envolvem diversos
fatores culturais que “reforgam o status quo de uma sociedade
baseada no padrao masculino, especialmente mediante esteredtipos
e ideologias que submetem a mulher a uma categoria inferior ao
homem”. Tais preconceitos podem ter demonstragdo velada ou
explicita ocorrendo ndo apenas no territdrio nacional bem como “ao
redor do mundo” (AVILA; SOUZA, 2017, p. 1611).

E fato que a legislagao por si s6 funciona como um “mecanismo
de prevencao e recriminacdo da discriminagao latente”, mas todas as
vezes que uma lei/norma protetiva é editada em defesa da mulher,
surgem também discussoes acerca da legitimidade e/ou necessidade
dessa medida (AVILA; SOQUZA, 2017, p. 1611). Exemplificando
esse argumento os autores citam o caso da Lei Maria da Penha,
lei esta que precisou ter sua constitucionalidade confirmada pelo
Supremo Tribunal Federal para que pudesse ter assegurada, a sua
aplicabilidade (AVILA; SOUZA, 2017, p. 1611).

Tendo em vista que o objetivo fundamental do principio da
igualdade é oferecer uma “equiparacéo entre os géneros e homogeneizar



as relacdes hipossuficientes, oferecendo um tratamento necessério
para tal fim”, as normas devem ser responsaveis por proporcionar
o favorecimento daqueles que estdo em uma desvantagem social,
“cabendo ao Direito promover a igualdade com distincdes” (ABREU et
al., 2018, p. 03). Nessa perspectiva, o principio da Isonomia, abragado
pela carta politica de 1988 é enquadrado como a Isonomia Formal,
“consistindo uma igualdade pura, simples e objetiva” (DIAS, 2017, s.p.).

Em uma linha paralela a Isonomia Formal, tem-se a Isonomia
Material que é transcrita por Dias (2017, s.p.) que, ao citar as falas
de Aristételes, afirma que “devemos tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”. Essa
visdo abarcada pela isonomia material € muito articulada em favor dos
grupos minoritarios, “usando-o como argumento e ferramenta para
implementacéo da sua visao de justica” (DIAS, 2017, s.p.).

Em suma, a dimenséao formal do principio em comento, nas fa-
las de Rangel, Silva e Amaral (2018, p. 230) “rememora a fundacéo do
Estado Liberal e que materializa um instrumento de status negativus,
empregado como elemento capaz de impedir o Estado de atuar, de ma-
neira indevida e intervencionista, na vida privada do cidadao”. Enquanto
iSSO, a isonomia material mostra a necessidade de “atitudes positivas
capazes de permitir a concretizacdo da igualdade”, para isso, é impor-
tantissimo que o Estado assegure, no plano concreto, a existéncia de um
tratamento igualitério a todos (RANGEL; SILVA; AMARAL, 2018, p. 230).

Ainda tendo como base 0s expores dos autores acima citados,
pode-se dizer que a finalidade da dimens&o material da igualdade é “a
busca pela equiparacao dos cidadaos, em todos os aspectos, quais
sejam: usufruir de direitos e sujeitos a deveres existentes” (RANGEL;
SILVA; AMARAL, 2018, p. 230). Os autores, ainda, concluem:

Dessa forma, pode-se considerar que o principio da isonomia

€ uma norma programatica, ou seja, tdo somente por meio de
medidas positivas, é viavel extrair de sua redagéo o fim a que se



destinou e concretizar o aquilo que foi proposto. Diante dessa
singela apresentacao, fica explicito que mesmo tao almejado o
principio da igualdade, sua real concretizagao s6 sera possivel
diante de atitudes positivas instituidas pelo Ente Estatal, a fim de
alcangar tal fito (RANGEL; SILVA; AMARAL, 2018, p. 230).

Complementando os argumentos expostos acima, Dias (2017,
s.p.) disserta que “as agdes afirmativas consistiriam na implantagao
de artificios de politicas sociais com o designio de permitir a Igualdade
Material aos grupos minoritarios, e assim, com tais agbes amortizar as
desigualdades”. Dando maior embasamento ao argumento exposto
acima, cita-se os dizeres de Mello (2015, p. 45) que afirma que as
acodes afirmativas se referem a politicas privadas ou publicas que tem
por objetivo efetivar o “principio constitucional da Isonomia Material”
além de erradicar as consequéncias derivadas da discriminacdo de
origem nacional, racial, de género, etc.

ParaGomes (2001 apud MELLO, 2015, p. 45), as acbes afirmativas
tem como meta “o engendramento de transformacdes sociais
relevantes, inculcando, nos atores sociais, a utilidade e a necessidade
da observancia dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais
diversas esferas do convivio humano”. Essas acbes afirmativas acabam
por constituir, ainda, a mais clara manifestacao da ideia de “Estado
promovente, atuante” pois sua concepcao, implantacao e delimitacao
juridica decorrem de todos os érgaos essenciais do Estado (GOMES,
2001 apud MELLO, 2015, p. 45).

Ainda para o autor, inclui-se, aqui, o importante papel do poder
judiciario que ora atua como o “guardiao da integridade do sistema
juridico como um todo”, ora atua no papel de formulador de politicas
que tendam a corrigir as deformagdes e impactos causados pela
discriminagao (GOMES, 2001 apud MELLQO, 2015, p. 45). Mello (2015),
ainda, discorre sobre as acoes afirmativas:



[...] Sdo consideradas inovadores instrumentos constitucionais,
concebidas comointuito de promover aigualdade e de combater
as diversas modalidades de discriminacéo. Tendo em vista que
esta, por sua vez, confere ao relacionamento estabelecido entre
individuos uma roupagem competitiva, as agdes afirmativas
emergem com o intuito de conferir eficacia, inclusive, ao art.
5° da Constituicao brasileira de 1988, no sentido de mitigar os
efeitos da desigualdade (MELLO, 2015, p. 45-46).

Referindo-se ao Brasil, Dias (2017, s.p.) afirma que as acgdes
afirmativas néo abarcam somente os afrodescendentes, ela da conta
de diversos “segmentos sociais discriminados ao longo da histéria
em sua totalidade”. Baseando-se na isonomia material, assim como
o conceito de minorias, as acbes afirmativas se fazem controversas
(DIAS, 2017, s.p.). Alguns atribuem esse tipo de acéo a determinadas
formas de discriminacdo, em contrapartida, outros dissertam sob a
“obrigatoriedade de seu caréater provisério” e entendem que se trata de
iniciativas que somente podem ser tomadas pelos entes publicos (DIAS,
2017, s.p.). Um exemplo bem claro, trazido por Dias (2017, s.p.), para
demonstrar essas medidas de caréter afirmativo podem ser evidenciadas
no caso da Lei n® 13.104/2015 que institui o Feminicidio e ainda a Lei n°
11.340/2006, a Lei Maria da Penha. Nos dois exemplos é verificavel que
0s crimes previstos se pautam na discriminacao contra a mulher.

Assim as acbes afirmativas acabam por conferir eficacia ao
principio da isonomia, contemplando todas as peculiaridades dos
sujeitos, ela atribui “tratamento proporcional as condicbes que 0s
inferiorizam ou que os descaracterizam perante a sociedade” (MELLO,
2015, p. 46). Contudo, 0 excesso de agdes afirmativas acaba, nas falas
de Dias (2017, s.p.), impossibilitando a gestao publica e até mesmo a
sua sustentacgao por um longo periodo. Segundo as palavras do préprio
autor, “nunca antes na histéria brasileira houve tantas acoes afirmativas
em aplicagao e nem tanta forga os grupos sociais” (DIAS, 2017, s.p.).



O autor ainda defende que o lado bom de tudo isso é que a
sociedade vem se transformando e abandonando “velhos habitos
abominaveis” (DIAS, 2017, s.p.). Mas é importantissimo que a
razoabilidade esteja presente “na implementacao de tais modificagbes
ideoldgicas, para que desta forma ndo se perca o norte estabelecido
pela Carta Magna por intermédio do Principio da Isonomia, seja em
sua vertente formal ou material” (DIAS, 2017, s.p.). Abreu et al. (2018,
p. 13), ao falar da importancia do principio da Isonomia, afirma que
este € imprescindivel para o equilibrio social, pois ainda ha algumas
“disparidades entre os géneros”. Nas falas de Abreu et al. (2018, p. 13),
tal principio possui “o fito de reduzir os desniveis existentes”.

Apesar disso, o entendimento do dever de promocao da igual-
dade plena entre mulheres e homens presente no texto constitucional,
e em diversos outros dispositivos e normas, nao sao suficientes para
que haja, realmente, a extingcdo do preconceito e discriminacao. ‘A
cada espaco conquistado pela mulher, novas formas de preconceito
passam a ser detectadas, de modo a permitir uma tipificacao das for-
mas de discriminagdo” (AVILA; SOUZA, 2017, p. 1616).

MULHER CIS E MULHER TRANS: ISONOMIA NO
CAMPO DA APLICACAQO DA LEI? INDAGACAO

E REFLEXOES SOBRE A LOCUGAO "MULHER”
NO AMBITO DA LEI MARIA DA PENHA

A tao conhecida e debatida Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006) é resultado de uma denuncia a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos, que acabou por responsabilizar o Brasil por omis-
s&o e negligéncia no que tange a violéncia doméstica (CAVALCANTI,
2013, s.p.). O Relatério 54/2001 publicado pela comisséo se trata de
um importantissimo documento para a analise e o estudo da violéncia



contra a mulher no pals (REBES, 2018, p. 41). Destaca-se a importancia
do referido relatério e ainda cita-se os dizeres de Cunha e Pinto (2007
apud REBES, 2018, p. 41) que afirmam que o Brasil falhou no cumpri-
mento dos objetivos dos tratados internacionais dos quais fazia parte.

Dessa forma, a promulgagao da Lei 11.340/2006, nas falas
de Rauen e Rauen (2019, p. 302), “reverbera inUmeras iniciativas
em direcéo a diminuicdo da violéncia doméstica e familiar, incluindo
tratados e convencdes assinadas pelo pals no sentido de amparar os
direitos das mulheres”. Em seu predmbulo, a referida lei estampa o
objetivo de “[...] coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
[...]” (BRASIL, 2006, s.p.). Dessa forma, como bem assinala Rauen e
Rauen (2019, p. 302), a lei pretende amparar as vitimas da violéncia
familiar, doméstica e das relacdes de afeto.

Tal ideia ganha ainda mais forga com os expores de Rebes
(2018, p. 43) que argumenta que a supracitada lei acabou por extrair da
violéncia comum um “subtépico de violéncia” que, por sua vez, ficou
caracterizada como aquela sofrida pela mulher no ambito doméstico,
intimo ou familiar. O autor ainda aduz que o dispositivo em comento
nao objetiva apenas a protegdo da mulher de forma repressiva como
também proporciona importantes ferramentas para a protecéo e
assisténcia com fito de “mitigar essa modalidade de agresséo”
(REBES, 2018, p. 43). Zacarias (2013 apud SILVA, 2015, p. 31) conclui
afirmando que essa lei “representa, assim, um avango na protegao da
mulher vitima de violéncia familiar e domeéstica, incluindo-se, também,
uma inovacéo legal quanto as formas familiares ja positivadas”.

Um ponto muito interessante e importante da lei em debate é
apontado por Silva (2015, p. 34) ao afirmar que a supracitada lei se refere
a composicao da familia formada por “individuos”. O inciso Il do art. 5°
expressa que a familia é “compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL, 2006, s.p.).



Dessa forma, como bem salienta Silva (2015), ao utilizar o vocabulo
“individuos” e ao deixar de utilizar o termo “género”, alei 11.340/2006 traz
uma inovacgéo ao abarcar a composigao da familia independentemente
de ser do género masculino ou feminino, considerando, a partir de entéo,
a vontade de seus integrantes (SILVA, 2015, p. 34).

Dando maior embasamento ao exposto acima, Silva ainda aduz:

A unidade familiar ndo se resume apenas a casais heterosse-
xuais. As unides homossexuais galgaram o status de unidade
familiar. A legislacdo apenas acompanha essa evolugao para
permitir que, na auséncia de sustentagdo propria, o Estado in-
tervenha para garantir a integridade fisica e psiquica dos mem-
bros de qualquer forma de familia (SILVA, 2015, p. 37).

Assim, as unides homoafetivas sao inseridas dentro do conceito
legal de familia que foi trazido pela lei em debate (SILVA, 2015, p. 37).
A referida lei ndo faz distingdes ao tratar do polo ativo, o agressor pode
ser um homem ou uma mulher, “bem como entre heterossexuais ou
homossexuais”, isso evidencia que a orientacdo sexual aqui, no polo
ativo da questéo, ¢ irrelevante (SILVA, 2015, p. 44). Colaborando com
pensamento semelhante, tem-se as alegacdes de Bastos (2013 apud
SILVA, 2015, p. 44-45) que expressa que para que haja o encaixe da
norma ao caso concreto “basta que reste caracterizado o vinculo
de relagdo domeéstica, familiar ou afetiva entre vitima e agressor,
independentemente do sexo do sujeito ativo”.

Diante do fato de nao haver distingdo em relagdo ao género
do sujeito ativo, ndo cabe ao intérprete da lei fazer tal diferenciagéo.
Entretanto, a Lei n° 11.340/2006 é derivada da “superioridade de
forgas do homem sobre a mulher” tendo como base toda construcao
histérica e cultural (SILVA, 2015, p. 45). Dessa forma, a “supremacia
masculina no ambito familiar, econédmico e social, a forca fisica e o
poder de intimidacao existente sobre a feminina, séo os motivos
inspiradores para a criacao da mencionada lei” (SILVA, 2015, p. 45).



Esses fundamentos ndao devem ser interpretados de maneira diferente,
pois s&o eles que servem de suporte para a aplicabilidade da lei.

Argumentando de maneira semelhante, tém-se os expores de
Pereira (2010, p. 33) que exibe que a lei, em varios de seus dispositivos,
se refere ao sujeito ativo como “agressor”. Em principio, trata-se de
uma pessoa intima que, em primeira analise pode ser o marido, filho,
companheiro, sogro, pai ou outro parente que habita a residéncia se
debrugando depois, em outras possibilidades. A inclusdo da unido
homoafetiva feminina, por exemplo, é considerada pois apresenta-se
como uma familia unida por vontade expressa (PEREIRA, 2010, p. 33).

Nesse viés, diferentemente do que ocorre no polo ativo, o sujeito
passivo é sempre uma mulher, para Pereira (2010, p. 48) a referida lei
“ndo especifica o género do sujeito ativo da violéncia doméstica ou
familiar e, por isso, prevalece que o ‘agressor’ pode ser tanto homem
como mulher”. Nesse ponto, Silva (2015, p. 45) complementa o
enunciado acima falando acerca do sujeito passivo. Para ele a vitima da
violéncia, o sujeito passivo, deve possuir apenas uma “Unica qualidade:
ser mulher”. Dessa forma, compreende-se através da jurisprudéncia
e de alguns doutrinadores “pelo reconhecimento da concessao do
amparo da Lei Maria da Penha a todos que tenham identidade social
com o sexo feminino, tais como as lésbicas, transexuais, travestis e os
transgéneros” (SILVA, 2015, p. 45).

Nesse ponto, se faz interessante destacar os argumentos de
Pereira que reforga as ideias acima citadas:

Em regra somente a mulher poderia ser sujeito passivo da
violéncia doméstica e familiar, porém a analogia autoriza encapar
o homem como vitima da violéncia doméstica, desde que
conviva com outro homem formando um casal homossexual, ou
até mesmo o transexual que fizer cirurgia de sexo e passar a ser
considerado mulher no registro civil, podera ter efetiva protegao
da lei. Devendo sobretudo considerar que devera estar presente
o critério espacial tipificante, ou seja, a ocorréncia da violéncia



no ambito da relagdo doméstica, familiar, ou intima de afeto
(PEREIRA, 2010, p. 34).

Em sentido oposto ao descrito acima, Silva (2015) afirma que
a lei faz referéncia ao sujeito passivo proprio, ou seja, a mulher. No
que se refere ao enquadramento do crime para transexuais, equiparéa-
las a mulheres daria ensejo a uma analogia desfavoravel ao réu, “o
que ¢é inibido pelo Direito Penal, considerando que o sujeito continua
geneticamente a ser um homem” (SILVA, 2015, p. 45). Todavia, o
mesmo autor ressalva que 0s tribunais superiores como o STJ € o
STF vem proferindo decisdes que admitem “a aplicagdo da norma
independentemente de orientacdo sexual” assim o legislador acaba
por consentir com o fato de existir uma orientacao sexual diferente da
sexualidade bioldgica (SILVA, 2015, p. 45-46).

Dessa forma, Rauen e Rauen (2019, p. 303) concluem que os
tribunais vém admitindo a aplicacéo da lei nesses casos, evidenciando
que a nocao de sexo esta perdendo espaco para a ideia de género e
ainda € perceptivel que tais avancos encontram respaldo em diversos
principios como o da dignidade da pessoa humana e igualdade. Como
aludido por Silva (2015, p. 46), “toda a agressao praticada no ambito
familiar contra o género que possua identidade social com o sexo
feminino, deveria ser considerada violéncia doméstica”.

Para Rebes (2018, p. 69) um mecanismo como esse, que con-
fere protegéo especifica a mulher, “deve ser aplicado nos dias atuais,
na interpretacao renovada e moderna da lei, com base nas evolugdes
sociais”. O transexual, por exemplo, deve ter todas as garantias neces-
sérias para a sua devida protegao na ordem constitucional. Para Rebes
(2018, p. 74) “na condicao de sujeito de direito, nao pode e nao deve ser
vitima da insuficiéncia protetiva do Estado”, pois o transexual também é
merecedor das ferramentas de tutela conferidas a todos os individuos.

[



No que tange a extenséo do crime para vitimas masculinas,
Rauen e Rauen (2019) afirmam que essa extensao encontra obstaculos
e resisténcias mais severas. Compartilhando de mesmo pensamento,
Bianchini (2014 apud RAUEN; RAUEN, 2019, p. 303-304) afirma que
0 homem como sujeito passivo € algo indevido, uma vez que “sé&o
as especificidades da violéncia de género [...] que devem servir de
fundamento para a incidéncia da Lei”. Ainda na viséo dos autores, €
possivel destacar quatro caracteristicas gerais da violéncia praticada
por mulheres contra os homens dentro da unidade familiar: A “menor
intensidade de danos, finalidade de defesa de sua integridade ou
da integridade de seus filhos, motivacao pontual sem pretensdo de
castigo ou intimidacéo do agredido e auséncia de producéo de temor
perduravel” (RAUEN; RAUEN, 2019, p. 304).

Alguns autores defendem que a lei em comento poderia ser
objeto de uma agéo de inconstitucionalidade pois ela acaba por eleger
um género como objeto de protecéo. Dessa forma, propde-se que haja
a harmonizacéo do escopo das vitimas com a Constituigdo passando a
abranger as todas as vitimas de violéncia familiar independentemente
de sexo ou género (RAUEN; RAUEN, 2019, p. 304). Porém, mesmo que
se tenha esse apelo a igualdade, esse argumento pode ser refutado
por se tratar apenas da isonomia formal.

E fato que, na criagdo da lei, algumas questbes que dizem
respeito aos transexuais ainda eram consideradas como raridades,
“sendo irrazoavel exigir que o legislador da época pudesse prevenir
tais situagdes” (REBES, 2018, p. 86-87). Dessa forma, na atualidade
€ necessario que se volte a atencdo ao assunto e € preciso que a lei
em debate nesse texto seja interpretada de forma extensiva a fim de
considerar “a vulnerabilidade de mulheres transexuais perante seus
parceiros agressores” (REBES, 2018, p. 87).

Assim, como assinala Maria Berenice Dias (2010 apud REBES,
2018, p. 81), transexuais, travestis, Iésbicas e transgéneros que tenha



tenham a identidade feminina estdo sob a protecao da Lei Maria da
Penha. A violéncia no ambito familiar praticada contra elas incide na
violéncia doméstica. E fato que parte da doutrina ainda se nega a aceitar
que a lei proporcione abrigo a essa parcela, mas a jurisprudéncia vem
dando um parecer favoravel no que tange essa tematica. Defendendo
um posicionamento semelhante, Cardin e Santos (2014, p. 17)
afirmam que a referida lei mostra os reflexos da busca pela justica
e pela igualdade dentro dos casos concretos, onde as disposicoes
legislativas ndo sdo esgotadas pela vontade dos legisladores, pelo
contrério, ela caminha de acordo com a sociedade atual.

Concluindo o exposto, Carneiro e Mello (2019, s.p.) aduzem
que, independentemente do sexo biolégico, a lei em comento deve
proteger o género feminino. A Lei n® 11.340/2006 nado pode ser
restrita apenas a punicéo e protecao contra a violéncia doméstica,
ela deve também ser ampliada com o fito de abranger todo o género
feminino, “admitindo inclusive a sua aplicagao por analogia para as
travestis e transgéneros, que sofram com a violéncia, passando a ser
referéncia no ordenamento juridico brasileiro na luta pela seguranca
das mulheres” (CERNEIRO; MELLO, 2019, s.p.).

CONSIDERACOES FINAIS

Mediante todo o exposto, pode-se considerar que a grande
maioria das sociedades, foram influenciadas pela cultura androcén-
trica e pelo patriarcado. E muitas dessas culturas reproduzem essas
ideias até os dias de hoje. A “dominac&o” do masculino sobre o femini-
no nao é algo recente. E uma histéria que foi sendo construida ao longo
dos anos, onde até mesmo o classico contrato social traz a ideia de
subordinagéo como é evidenciando por Carole Pateman no “contrato
sexual”. As sociedades de desenvolveram presenciando e reprodu-



zindo modelos de dominacao e assim, por muito tempo, as mulheres
serviram apenas como um objeto nas maos de seus pais ou maridos.

Felizmente, é possivel perceber que as desigualdades gritantes
que existiam entre homens e mulheres foram sendo quebradas. Porém
elas acabaram cedendo lugar a uma forma de discriminagao mais
implicita dentro das sociedades. A mulher conquistou seus direitos
e chegou ao patamar de igualdade perante os homens. Mas ainda
assim, mesmo com a Constituicao Federal consagrando a igualdade de
homens e mulheres ainda foi necessério que se criassem mecanismos
que proporcionassem uma maior protegao ao feminino.

O grande problema da violéncia familiar e doméstica sofrida
pela mulher no pais é um reflexo claro da cultura enraizada pelo
patriarcado. Na tentativa de mitigar essas desigualdades as agbes
afirmativas surgem para garantir que haja a efetivacao dos ideais da
isonomia material. Pois a igualdade em sua mera observancia formal
nao conseguiu dar conta de equiparar os géneros. E isso acaba por
resultar em diversos cenarios de violéncia e discriminagao dentro das

proprias familias e na sociedade em geral.

Contudo, mesmo com essas ferramentas e com a criagao
da lei Maria da penha, a discriminagéo ainda esta longe de ser
superada. A extensdo da protecado da lei Maria da Penha a todos os
individuos que se identificam com o género feminino é mais do que
necessario. E preciso entender que, a sociedade esta evoluindo e,
de certa forma, o direito esta tentando acompanhar as evolugoes.
Talvez no ano de criagao da lei em debate, pensar na extensao desse
dispositivo era algo inimaginavel para o legislador. Contudo, nos dias
atuais a interpretagao precisa ser realizada de forma extensiva com
a finalidade de proteger todo o género feminino que sofre com a
questéo da violéncia dentro de suas préprias casas.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo apresenta uma discussao que emerge com
0 advento das novas percepcdes no que tange a sexualidade e ao
género. O mundo é uma metamorfose e ndo diferente é o ser humano,
gue se adaptou as mudangas para continuar a existir. Assim, de tem-
po em tempo, as espécies passam por essas variagdes para propria
manuteng&o, como se verifica por meio da Teoria da Evolu¢do ou da
Selecao Natural, proposta por Charles Darwin. De acordo com as pon-
deracdes apresentadas por Darwin (2003), as variagoes se dao, ainda,
para manter a harmonia entre os membros de uma mesma espécie.

Agora, n&o se discute mais a evolugao no espectro fisico ape-
nas, mas também psicoldgico, alcangando, assim, um outro patamar a
essa questao, que chega hoje a anélise biopsicossocial. Desse modo,
tem-se, atualmente, os paradigmas de género e sexualidade cada vez
mais aflorados entre os temas de conversas informais, familiares e, até
mesmo, entre amigos em um momento de lazer. A fim de elucidar al-
guns pontos sobre a construgdo do ser humano quanto a sua definigdo
biopsicossocial, busca-se, nesse texto, o retorno histérico as defini-
¢Oes de alguns conceitos estabelecidos pela sociedade. Sendo assim,
impoe-se, fortemente, o posicionamento contra as pessoas, individua-
lizando, dessa maneira, a aceitagao de termos como “feminino” e ge-
neralizando o conceito destes mesmos para equiparar os individuos.

Sendo assim, quando se busca construir algo novo surge
automaticamente a necessidade de desconstrucao de definicoes
pré-estabelecidas pela sociedade. Nesse momento, percebe-se que
0 empenho serd no minimo dobrado para pacificagdo dessa nova
conceituagdo. Perfaz-se, dessa maneira, as construgoes histéricas da
sociedade, verifica-se a tensdo que existe sob a utilizacdo do vocabulo
“feminino” em que o embate entre o bioldgico e o psicoldgico ainda esta



longe de culminar num final harmonioso. Todavia, observa-se o império
dessas definicbes bioldgicas, mesmo entendendo que a propria palavra,
por uma conceituacéo do Dicionario (2019, online), “adjetivo que se
refere a mulher ou a ela é particular: intuicdo feminina”, é subjetiva, nos
diz sobre o que se sente, o que o individuo entende de si. Portanto, ater-
se a historicidade envolvida nessa criagdo se faz necessério.

Ademais, persegue-se o caminho da construcao da sexualidade,
sem se distanciar do vocabulo feminino quanto a biologia para maior
transparéncia desse contexto. Percorre-se, assim, a literatura que vai
trazer as concepgodes bioldgicas do feminino e como se desmembra
a sexualidade a partir dessas descobertas. Outro ponto a ser
abordado ser4 o direito a identidade sexual e de género, o que difere
esses termos e construir assim a ideia do feminino nessa vertente. O
caminho trilhado sera de relevancia para o alcance da discusséo entre
0 biolégico e o psicolégico, bem como para alargar o atendimento da
Lei Maria da Penha, sobretudo no que atina a consideragao acerca
da concepcéao ampliada de feminino. Isto é, a percepgao de feminino
correlacionada com a aplicacao da Lei n° 11.340/2006 nos dias atuais
e suas consequéncias sociais observadas.

A metodologia empregada na construgao do presente pautou-
se na utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo. O primeiro
foi empregado na construcéo da sexualidade enquanto um fendmeno
social, delimitado no tempo e na histéria, a partir de influéncias plurais.
O segundo decorreu do recorte tematico estabelecido para a proposta
apresentada. Além disso, como técnicas de pesquisa estabelecidas,
em razao da natureza qualitativa, foi utilizada a revis&o de literatura sob
o formato sistematico, como também a pesquisa bibliogréafica a partir
dos referenciais tedricos do segmento da abordagem.



A CQNSTRUQAO DA SEXUALIDADE: UMA
ANALISE DO VOCABULO “FEMININO”
PARA ALEM DA VARIANTE BIOLOGICA

O processo de construgdo cultural de qualquer significagao
ou simbologia para a sociedade ndo é curto, demanda tempo € a
assimilagcdo por parcela consideravel do meio em que o individuo se
encontra inserto. Neste sentido, conforme explanacdo apresentada
pelo magistério de Bourdieu, a disseminagado dos entendimentos de
conceitos e de definicdes na sociedade ocorrem

As aparéncias biologicas e os efeitos, bem reais, que um longo
trabalho coletivo de socializagdo do biolégico e de biologizagao
do social produziu nos corpos € nas mentes conjugam-se para
inverter a relacao entre as causas e os efeitos e fazer ver uma
construcao social naturalizada [...] como fundamento in natura
da arbitraria divisdo que esta no principio ndo sé da realidade
como também da representacdo da realidade [...] (BOURDIEU,
1998, p. 9-10 apud MORAES, 2009, p. 262-263).

Destarte, a partir das exposigoes realizadas até momento,
tem-se que existe na biologia a definicdo do que seria “feminino”,
encontrando uma acepgao restrita e limitada a aspectos vinculados
ao aparelho reprodutivo e tragos tipicamente identificados a partir de
um binarismo conformador e que acentua o tratamento diferenciado
em prol da projecdo do homem sobre a mulher. Doutro modo, a
percepcao essencialmente bioldgica é incapaz de explicar, em um
primeiro momento, variagdes que incidem sobre questoes psicoldgicas
e que estabelecem uma conotacdo alargada acerca do vocébulo em
comento. Segundo Citeli, vé-se a existéncia de novas percepgoes para
0 uso do vocabulo “feminino”.

A ideia inicial de que sexo se referia a anatomia e fisiologia dos
corpos deixava 0 caminho aberto para interpretagoes de que
as diferengas entre mulheres e homens no dominio cognitivo



e comportamental, bem como as desigualdades sociais,
poderiam decorrer de diferencas sexuais localizadas no cérebro,
nos genes ou provocadas por hormdnios etc. Para fazer frente
a esse problema, muitos estudos feministas foram assinalando
que as afirmagdes das ciéncias bioldgicas sobre os corpos
femininos e masculinos (tanto no passado quanto no presente)
nao podem ser tomadas como espelho da natureza porque as
ciéncias, como qualquer outro empreendimento humano, estao
impregnadas pelos valores de seu tempo (CITELI, 2001, p. 3).

Agora, ja se consegue palpar, tocar, alguma definicao mais
contemporanea desse vocabulo. O presente momento relatado pelo
autor explicita que pesquisas mais contemporaneas, ou ainda, mais
conservadoras, apontam em sentido Unico a essa que seria a nova
descoberta do “feminino”. Portanto, Citeli (2001) incorpora em sua
composicao que, independe da variante estudada — que poderiam
estar localizadas no cérebro, nos genes ou provocadas por hormonios
etc. —a concluséo a que se percebe € de que ha introjecéo do contexto
histérico na concepcéo dos termos, que evidencia a construgao,
historico-social daquele vocabulo no momento de sua definigao. A fim
de reafirmar essa convicgao, observa-se o0 seguinte trecho:

Aideia de que o género é uma construgao cultural ndo é nova.
Em 1935 Margaret Mead afirmou que o género era cultura e
ndo biologia. Os estudos que privilegiavam o biolégico eram
abundantes, sendo comum que tedricos sociais afirmassem
que 0s papeis de género tinham fundamento biolégico.
Assim, as ideias postas por Margaret Mead foram relegadas
e as posicdes tedricas que entendiam as diferengas entre
homens e mulheres como resultado exclusivo das diferengas
bioldgicas resultaram predominantes no estudo das ciéncias
sociais (SCOQT, 2000, p. 21-22 apud SA NETO, 2014, p. 2).

Sendo assim, ndo € possivel olvidar que a construgéo e a
assimilacao do feminino e do masculino, bem como os elementos
simbdlicos que os emolduram decorrem de um processo cultural. Trata-
se de um processo em que ha tensdes e sobreposigbes de valores,
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de maneira, a exemplo do Brasil, que o feminino esteja limitadamente
vinculado ao sexo biolégico, o que, por extenséo, propulsiona uma
cultura androcéntrica e pautada no patriarcado. Entretanto, mesmo
com novas percepgdes acerca do tema abordado, ainda se constata
essa a conceituacdo de que se trata até aqui, em que se localiza
no sexo biolégico a existéncia das premissas para que se tenha a
concretizagao do “feminino” para o individuo.

Nesse contexto, pode-se verificar a incidéncia do vocéabulo
“feminino” para definir a binaridade sexual que se observa na sociedade,
em que 0s corpos feminino e masculino sao definidos pelo valor
histérico-social construido a partir desse prisma cientffico, conforme
ponderam Caixeta e Barbato (2004). Isto é, o que define o “feminino” ou
o corpo feminino, e consequentemente a mente feminina, é a anatomia
sexual correspondente a mulher, e ndo os sentimentos e percepcoes
gue o individuo possui a cerca de si, como bem pondera Citeli (2001).

A PERCEPCAQ DO FEMININO COMO
MANIFESTAGAO DO DIREITO A
IDENTIDADE SEXUAL E DE GENERO

Araujo e Penna (2014, p. 1) dizem que “Uma ideia muito presente
em nosso meio social é a de que existe uma conexao fundamental
entre o sexo do corpo, a identidade de género e a identidade sexual”,
conceitos diversos que norteiam a percepcao das relacdes de direitos
na sociedade. Ao se falar em identidade género, leia-se “em linhas
gerais, género é uma categoria usada para pensar as relagbes
sociais que envolvem homens e mulheres, relagdes historicamente
determinadas e expressas pelos diferentes discursos sociais sobre a
diferenca sexual” (GROSSI, 2010, p. 5), assim, se percebe a construgao
social de identidade sexual e de género. Em tom de complemento,



pode-se trazer a colacdo a fundamentacdo apresentada por Nicollit
(2017, p. 04), “Enquanto o sexo que pode ser masculino ou feminino, &
um conceito bioldgico, o género, também feminino e masculino, € um
conceito sociolégico independente do sexo”.

Segundo Silveira (2012, p. 1), “[0] masculino foi associado a
cultura, aquilo produzido, criado pela acdo humana, e feminino foi
associado a natureza, aquilo ja determinado pela biologia”. Aqui, a
ideia extraida compreende a extensao do ideal de masculino, em que
todos seus direitos, existentes ou futuros construidos culturalmente,
serdo ofertados mediante o desenvolvimento histérico-social. Ja o
ideal feminino, condicionado a biologia, merece discussao quanto
a oferta de qualquer desses direitos construidos, onde a definicao
sexual biolégica feminina, “mulher”, automaticamente permite ao
individuo vulneravel e sem condicdes de definir o que realmente
pensa, ja que culturalmente a fisionomia deste aparenta, ou deveria
aparentar, fragilidade, contrapondo assim o ideal masculino de forga
e dominagao (TORRAO FILHO, 2005, p.142).

Sendo assim, consegue-se observar, na silhueta da sociedade
que as relacdes e interagbes entre individuos sdo naturalmente
circundadas por esses conceitos e definigcdes preestabelecidos. Ainda
por Grossi, verifica-se.

7

Género serve, portanto, para determinar tudo que é social,
cultural e historicamente determinado. No entanto, como
veremos, nenhum individuo existe sem relagbes sociais, isto
desde que se nasce. Portanto, sempre que estamos referindo-
nos ao sexo, ja estamos agindo de acordo com o género
associado ao sexo daquele individuo com o qual estamos
interagindo (GROSSI, 2010, p. 5).

Silveira (2012, p. 1), também, aponta que “outras associagoes
vinculadas ao sexo foram sendo elaboradas: atribuiu-se aos homens a
racionalidade, opensamentologico, océlculo; asmulheres, aafetividade,



as emogoes, a intuicao”. Por este prisma, nota-se que a imagem de
feminino precisa ser direcionada, até mesmo para a n&o violagéo de
um direito seu, a integridade em todos os aspectos, reprimindo assim
as expressoes que este individuo pretende se manifestar. Como se vé
a seguir, se a mulher, ou individuo dito “feminino”, ndo pudesse servir a
determinados fins, entao estas nao se enquadrariam nessa identidade
sexual definida feminina. Neste ponto, esclarece Silveira:

A caracterizagado de masculino e feminino, e sua distingdo, em
muitas culturas, com particularidade na Europa ocidental, to-
mou como base as diferencas bioldgicas/corporais e, depois,
a estas associou diferengas psicolégicas. As mulheres foram
classificadas como seres determinados pela natureza (o corpo
era algo considerado algo natural) €, por isso, eram-lhes deter-
minados os papéis de esposas e maes. Essa concepgao acerca
das mulheres, desde cedo, associou uma outra imagem: elas
deveriam servir a procriagao da espécie (SILVEIRA, 2012, p. 4).

A partir dessa construcdo social, tem-se, ainda, o dever de
observar as diversas faces do que é feminino quanto aidentidade sexual
e a de género. De acordo com o escolio de Bourdieu, é necessario
esclarecer que:

Mais do que um suposto machismo, trata-se das dificuldades
de pessoas que, ao reivindicarem a igualdade de direitos de
uma populagdo constituida como diferente, ndo conseguem
romper totalmente com os esquemas de percepgao fundantes
das relagbes de género, havendo uma re-posicdo das
hierarquias naturalizadas entre os géneros (BOURDIEU, 1999
apud ANJOS, 2000, p. 274).

Por Scott (1995 apud ANJOS 2000, p. 275), “a nogao de género
¢ entendida aqui como relagbes estabelecidas a partir da percepgéo
social das diferencas biolégicas entre os sexos”. Desta feita, o que se
extrai por meio do entendimento de um individuo que se observa é
outro. Neste caminho, traz-se a seguinte reflexao: a identidade sexual
ou de género sera designada por quem expressa ou por quem observa?



Sim, porque se for considerar que os direitos da mulher ou ainda
“femininos”, por exemplo, como nos casos de violéncia domeéstica,
nao forem alcancar uma mulher transexual - mulher cuja identidade de
género nédo corresponde ao seu sexo biolégico - entdo ndo se tem a
efetividade do Direito a essa identidade de género, ou sexual.

Ademais, é perceptivel, que a minoria cresce e que a cada
dia que se passa sem notar essa parcela da sociedade tem-se uma
problematica que também ira crescer concomitantemente.

O preconceito foi responsavel pelo assassinato de 63
travestis e transexuais apenas no primeiro semestre de 2019.
O levantamento é da Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais (Antra), que luta pelos direitos desses grupos, e leva
em consideragéo apenas 0s episédios noticiados pela midia. E,
entre as cruéis mortes, estao casos de transfeminicidios.

Criado pela socidloga Berenice Bento, que estuda o assunto
ha 20 anos, o conceito de transfeminicidio é necessario
para diferenciar o crime de um feminicidio, apesar de os dois
terem, em sua raiz, o édio contra o sexo feminino e o desprezo
pela condigao de ser mulher.

“Nos casos contra as mulheres, a agressao acontece em casa,
pelo companheiro ou ex-companheiro, € 0 caso acaba com
0 autor preso e processado. Em contrapartida, as mulheres
trans sao assassinadas na rua, por desconhecidos, em crimes
barbaros que, em 90% dos casos, nao chegam a Justica”,
conta Berenice, professora do departamento de sociologia da
Universidade de Brasilia (UnB) (CONTEIFER, 2019, online).

Verifica-se, em tal contexto, € o movimento pela reivindicagao e
instituicao da amplitude a que se possa destinar o termo “feminino”, inclu-
sive por meio de expressdes e manifestagdes culturais como na musica.

N&o precisa ser Amélia pra ser de verdade

Cé tem a liberdade pra ser quem vocé quiser

Seja preta, indigena, trans, nordestina

N&o se nasce feminina, torna-se mulher (FERREIRA, s.d., online).


https://www.metropoles.com/violencia-contra-a-mulher/violencia-contra-mulher-e-epidemica-no-brasil-afirma-human-rights
https://www.metropoles.com/violencia-contra-a-mulher/conselho-lgbt-denuncia-assassinato-de-transexual-como-crime-de-odio
https://www.metropoles.com/mundo/medico-mata-desmembra-e-cozinha-mulher-ao-saber-que-ela-e-transexual
https://www.metropoles.com/mundo/medico-mata-desmembra-e-cozinha-mulher-ao-saber-que-ela-e-transexual

Ao perceber que a sociedade ja produz algumas manifestacdes
e outros movimentos mais consistentes em relacao ha tematicas tao
palpitantes por respostas rapidas, como a questéo de ser “feminino” e
a relacdo com os seus direitos, pode-se dizer que o corpo vivo que é
esse grupo social busca evoluir, e esse desenvolvimento se concretiza
a cada dia nas acbes e atitudes que seus integrantes praticam
diariamente no meio social.

ENTRE O BIOLOGICO E O PSICOLOGICO:
O RECONHECIMENTO DA INCIDENCIA
DA LEI MARIA DA PENHA EM UMA
CONCEPCAQ AMPLIADA DE FEMININO

As discussdes, hoje, que envolvem a Lei Maria da Penha e,
por extensdo, sua incidéncia, tratam da sua aplicagdo, ou melhor,
da extensao de sua aplicagéo. Ora, se 0 contexto de criagdo dessa
norma foi um modelo desfavoravel a mulher, leia-se “feminino”, em
que sua fragilidade a deixava vulneravel as acdes de outro individuo
em vantagem, 0 que considerar para sua aplicagéo e tratamento iso-
némico, ja que bioldgica e psicologicamente o “feminino” se encontra
em desvantagem, com potenciais chances de violacao de direitos.

A seguir, tem-se a definicao de alguns conceitos abordados no
texto, para colaborar com a compreensao da extensao da Lei Maria
da Penha.

Identidade de género

E como a pessoa se V&, que pode ser como mulher, como
homem, como género neutro ou como bigénero. Na maioria das
vezes, a pessoa se identifica com o género correspondente ao
seu sexo biolégico, ou seja, nasce com um corpo masculino e se
sente homem (se identifica com o género masculino) ou nasce



com um corpo feminino e se sente mulher. Individuos assim sao
chamados de cisgéneros. Mas, para algumas pessoas, nao
acontece dessa maneira (LEITE, 2016, online).

Como foi colocado acima sobre identidade de género, o padrao
de reconhecimento do individuo imposto pela sociedade é este, e
qualquer outra forma que esta convencional, os “pontos fora da curva”
ou 0s “pensamentos fora da caixa”, ndo se enquadram ou lutam para
se enquadrarem nesse contexto estabelecido historicamente. Todavia,
a discussao vem dizer que essa maneira de se posicionar em um grupo
social contemporaneo nao se enquadra mais nos novos modelos de
impostos a sociedade.

Transgénero e orientagao sexual

Muitas pessoas ainda confundem orientagao sexual/romantica
e identidade de género. A primeira diz respeito ao interesse
sexual por outras pessoas. Pode ser por pessoas do mesmo
género (homoafetivo/homossexual), por pessoas do género
oposto (heteroafetivo/heterossexual), por ambos os géneros
(biafetivo/bissexual) ou por pessoas de ambos 0s géneros e
pessoas nao binarias (pan-afetivo/pansexual).

A identidade de género nao determina a orientacdo sexual
de alguém. Assim, um homem transexual (Que nasceu com o
corpo feminino e o transformou em um corpo masculino) pode
tanto ser gay (gostar de homens) quanto heterossexual (gostar
de mulheres) ou bissexual (gostar dos dois). O mesmo pode
acontecer com uma travesti. Se ela gostar de homens, ela sera
uma travesti heterossexual. Se gostar de mulheres, serd uma
travesti lésbica.

(LEITE, 2016, online).

Ainda hoje, grande parcela da sociedade confunde ou n&ao sabe
diferenciar, por desinformagédo e tantas outras variaveis, a questéo de
género e sexualidade, identidade de género ndo se confunde com
identidade/orientacéo sexual, onde a segunda seria o desejo a atragao
que o individuo possui por outro individuo, como exposto por Leite



(2016), anteriormente. De posse de alguns conceitos, agora, ja é possivel
entender como se da a aplicagéo da Lei Maria da Penha e sua extenséo
ampliada, no sentido de feminino. Para essa analise consideram-se os
casos a seguir, retirados de periédicos disponiveis na internet.

Amparo legal

Em maio de 2018, uma decisdo inédita da Justiga do Distrito
Federal indicou que os casos de violéncia doméstica contra
mulheres trans podem ser julgados na Vara de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher e elas devem ser abarcadas
em medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha.

Raquel Almeida Duarte foi atacada pelo ex-namorado por
cilimes, precisou ser internada e passar por uma cirurgia. O juiz
de primeira instancia negou que o agressor fosse processado
de acordo com a Lei Maria da Penha, alegando que a legislagéo
defendia apenas mulheres que nasceram com corpo feminino.
Os advogados da mulher trans entraram com recurso.

A 12 Turma Criminal revisou a sentenca e reverteu a deciséo,
afirmando que ‘liberdade de género nado se prova’. “Além
disso, uma vez que se apresenta dessa forma, a vitima também
carrega consigo todos os esteredtipos de vulnerabilidade e
sujeicdo voltados ao género feminino, combatidos pela Lei
Maria da Penha”, diz a decisédo. (CONTEIFER, 2019, online).

Outro caso observado para conferir a aplicagao da Lei
11.340/2006.

Em abril do mesmo ano, a Policia Civil do Distrito Federal
(PCDF) abriu o primeiro inquérito para investigar uma tentativa
de feminicidio contra uma mulher transexual. O caso aconteceu
em Taguatinga Norte e foi investigado pela Delegacia Especial
de Represséao aos Crimes de Intolerancia (Decrin).

A juiza Fabriziane Zapata, do Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher do Riacho Fundo, considera que a Lei
Maria da Penha se aplica a todo tipo de violéncia baseada em
género cometida contra a mulher.



“Em relagdo a vitima transexual, discute-se se a lei teria utilizado
um critério biolégico ou um critério sociopsicolégico. Existem
algumas decisdes que negam a aplicagao da Lei Maria da Penha
a vitima transexual feminina. Mas, por outro lado, ha decistes no
pals, inclusive aqui no DF, determinando que a transexual feminina
seja sim protegida pela Lei Maria da Penha”, afirma. O Forum
Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia Doméstica (Fonavid) tem
o entendimento de que a lei se aplica as vitimas trans.

Com o objetivo de deixar a legislagao ainda mais clara, em maio
de 2019, a Comisséao de Constituigao, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado aprovou o Projeto de Lei 191/2017, que pretende
ampliar o alcance da Lei Maria da Penha e garantir protegéo
as mulheres trans. Em seu parecer, a senadora Rose de
Freitas (Pode-ES), relatora da matéria, escreveu: “Somos pela
conveniéncia e oportunidade de se estender aos transgéneros
a protecao da Lei Maria da Penha”. O assunto agora passa para
a deliberagéo do plenério da Casa. (CONTEIFER, 2019, online).

Veja-se que, a partir de um método histérico de confecgéo e in-
terpretacao, a concepcao de “feminino” que reveste a aplicabilidade
da norma encontra assento no reconhecimento da situacao cultural de
vulnerabilidade da mulher, em razéo da cultura androcéntrica e dos as-
pectos de subordinagao feminina estabelecida pelo patriarcado brasilei-
ro. Doutro modo, ao avangar para uma perspectiva contemporanea, o
binarismo biolégico entre masculino e feminino encontra discussao, so-
bretudo em raz&o dos aspectos psicolégicos que revestem a percepgao
do feminino. Ora, a figura que se encontra como destinataria da norma
protetiva nao apresenta, em um viés finalistico, apenas uma conotagao
biolégica, mas que avanca para a autopercepgao do feminino.

Agora, ap6s observar casos em que, na pratica, a tendéncia
imposta pela sociedade ja vem de modificando e moldando em prol
dos que sao excluidos de alguns direitos, pode-se constatar que a partir
do momento em que se define pelo vocébulo “feminino” o individuo
passa a ter as mesmas condi¢des sociais que qualquer outra pessoa
similar em definicdo possui. O arcabougo histérico-social, que acaba



por construir um estereotipo especifico, do cidaddo que se define pela
palavra “feminino” carrega consigo influencia diretamente nas relagoes
e interacdes do individuo no grupo social em que este esta inserido.

O movimento constatado no decorrer deste texto explicita
que pelo menos em ambito juridico o caminho j& comega a abarcar
minorias, essa marcha para alargar a aplicacao da Lei Maria da Penha
tem a relevancia de garantia de direito e dignidade a pessoas em
situacdo de violéncia doméstica.

CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, é importante reconhecer, em um primeiro momento,
gue 0s conceitos historico-sociais s&o determinantes para a construgao
da percepcéao acerca do feminino e, por extensao, de quem ocupa tal
lugar. Neste aspecto, ao se utilizar como prisma de analise a formagéo
da sociedade brasileira, o reconhecimento essencialmente bioldgico
fundamentou a binaridade téxica, de modo a fortalecer os modelos
e padrbes androcentricos e a normalizacdo da violéncia contra o
feminino. Contemporaneamente, contudo, a percepcéo de feminino
sofreu um claro alargamento, o que se deu a partir do reconhecimento
dos aspectos psicolégicos no processo de ampliagcao de tal vocabulo.

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, a
“Constituicao Cidada”, de modo basilar, coloca-se termo ao tratamento
diferenciado entre homem e mulher, assegurando, de outro ponto, a
isonomia em uma conotacao formal e material. Ainda assim, o debate
gue emerge e, por vezes, subsidia as técnicas de hermenéutica juridica
para se extrair a maxima efetividade da norma encontra assento
justamente, a partir do recorte proposto, é na aplicacao da Lei Maria da
Penha, enquanto norma que substancializa a isonomia material a partir

de um critério histérico, é aplicada ao conceito alargado de feminino?



Portanto, as implicacdes que esses novos conceitos trazem
acabam por atingir toda a construcdo da sociedade em si, como se
pode notar, quanto as normas e a extensdo de suas aplicagbes, que
se reorganizam com o tempo a fim de se adequar as novas demandas
que emergem. Agora, com mobilizagbes vistas em diversos setores
da sociedade, observa-se a urgéncia em se consolidar as acdes e
medidas a serem tomadas pela &rea juridica para garantia dos direitos,
de forma isonémica a todos na sociedade.

A Carta Magna do Brasil traz consigo a prerrogativa de abracar
e atender a todos os cidadaos brasileiros, fazendo referéncia, em
seu artigo 5°, que todos sao iguais perante a lei e tem seus direitos
assegurados por esta Constituicao. Novamente, retoma-se o debate
acerca da isonomia, devendo-se considera-la ndo apenas a partir
de um viés formal em que todos séo iguais perante a lei. Ao reverso,
em razao do aspecto de desigualdade que contrasta na formacao da
sociedade brasileira, faz-se necessario, também, langar mao da faceta
material da isonomia, na qual uma estrutura normativa-juridica deve ser
pensada para assegurar a protecao e a promo¢ao das minorias e dos
grupos vulneraveis que constituem a sociedade brasileira, sobretudo a
partir de uma Otica representativa e qualitativa.

Neste sentido, ao utilizar como fundamento o superprincipio da
dignidade da pessoa humana em conjugacao com a isonomia material,
entende-se que a esséncia da Lei Maria da Penha, a partir de um viés
histérico, preocupou-se em ofertar instrumentos e ferramentas de
protecdo da mulher, em um sentido biolégico, em razdo dos aspectos
culturais de violéncia e normalizagdo de tratamento diferenciado.
Contudo, a concepcgdo do vocabulo “feminino” de maneira ampla
alcanca, hoje, também a dignidade e os direitos da mulher trans,
reconhecendo-se a norma como objeto mutante e que se adequa a
partir da sua mens legis na promogao e protegao.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Muito sem tem discutido, sobre a sexualidade e os preceitos
e preconceitos que a rodeiam e porventura, embora, seja conhecida
por ser a expressdo de escolha sexual do ser humano, essa
possui diversos sindnimos. Nao ha um maro histérico ao qual seja
reconhecido como original da sexualidade, ha mengbes apenas que
sao remetentes dos primordios humanos que sao posteriormente
substituidos por uma vasta doutrina religiosa, ao qual acabou por
reprimir as principais expansoes da sexualidade. Através da utilizacao
de preconceitos pecaminosos, a religido ou mesmo, o patriarcado,
acabaram por proliferar uma ideia errbnea sobre as manifestagoes
sexuais ligadas ao ato sexual, e as expressoes da personalidade do
individuo. A questao principal é a plena existéncia de sexualidades e
nao se uma Unica sexualidade que estiveram envoltas no ser humano,
mas acabaram por ser reprimidas por inUmeros valores da sociedade.

O segundo ponto a ser tratado, concerne sobre 0 aparecimento
da Dignidade da pessoa humana, oriundo de um contexto pds-guerra,
visando ao melhor tratamento do individuo enquanto ser de consciéncia,
dotado de direitos. Com isso, surge as primeiras mengoes aos direitos
a sexualidade, mesmo que de forma atrofiada, convergiam para uma
aceitagao da pessoa enquanto individuo detentor do direito de expressar
sua personalidade e sua sexualidade, independente do lugar em que
esteja. Destaca-se ainda, que com a evolug&o da sociedade ocorreram
diversas conquistas as quais trouxeram maior aceitacao e possibilitaram
uma maior expressao da sexualidade pelos individuos que tinha sua
énfase reprimida pela sociedade. Entre os principais reconhecimentos
no ordenamento juridico brasileiro, estdo as questdes referentes as
alteracdes de nomes e prenomes, além das mudangas de sexo.

7

O terceiro ponto a ser destacado, é a ratificagdo do
reconhecimento da dignidade sexual, seja no ordenamento juridico
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brasileiro, ou na internacionalidade. O pronto mais batido foi o caso
Bowers v. Hardwick que foi julgado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, ao qual acabou a priori, proferindo sentenca a
favor do lado conservador da sociedade, mas que anos depois, por
conta de outro julgado, ocasionou, por efeito domind a inverséo da
decisao, o que foi um grande marco para 0s movimentos que lutavam
em prol da liberdade sexual. Ademais, ao remeter essa espécie ao
cenario brasileiros, destacaram-se além da ja mencionada retificagéo
de registos e mudancas de sexo, um parecer positivo quanto ao
reconhecimento da dignidade sexual. E ainda, uma correcdo no
codigo penal, uma vez que esse estava impregnado de conceitos
conservadores, que acabavam por diferenciar até mesmo uma mulher
submissa ao marido e uma que era entregue as maos de varios homens.

Ademais, a metodologia empregada na construgao do presente
trabalho foi baseada na utilizacdo de métodos dedutivos e historiogra-
ficos. Apresentando a seguinte ordem: O primeiro método teve a aspi-
racao de estabelecer um melhor entendimento sobre 0s preconceitos
presentes na sociedade ao abordar o assunto dignidade sexual. Por
sua vez, o segundo, buscou a centralizacdo do tema em uma parte,
através de exemplos e da outra, a utilizacdo da analise histéria acerca
das mudangas sociais sobre o tema dignidade sexual. O critério a ser
abordado foi a categorizagao de uma pesquisa quantitativa, utilizando
bibliografias e a reviséo da literatura sob o formato sistematico.

SEXUALIDADE OU SEXUALIDADES?
A TENTATIVA DE DELIMITAGAO DO
VOCABULO POLISSEMICO

Ao remeter a outrora em busca do principio da sexualidade,
bem como as primeiras mengoes e a sua devida gradagao (ENGELS,
1982 apud CANO; FERRIANI; GOMES, 2000, p.2). Nos primérdios
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da civilizacdo, como pavimenta Engels, as atividades sexuais de
homens e mulheres eram livres sem a existéncia de padroes, regras
ou costumes (ENGELS, 1982 apud CANO; FERRIANI; GOMES, 2000,
p.2). Os filhos acabam por ter apenas suas representacoes maternas
por conta de sé haver como determinar com preciséo a mae (ENGELS,
1982 apud CANO; FERRIANI; GOMES, 2000, p.2). As formas de
relacionamento acabaram se transformando com o passar do tempo
e da personificagao de grupos e clas (ENGELS, 1982 apud CANO;
FERRIANI; GOMES, 2000, p.2).

Com a nova organizacdo social, 0 sexo comegou a ser
exclusivamente praticado apés o casamento monogamico, e sendo
organizado perante o sistema patriarcal, tendo como caracteristica
a estavel fidelidade da mulher pelo homem, embora o mesmo nao
ocorresse com os homens (ENGELS, 1982 apud CANO; FERRIANI;
GOMES, 2000, p.2). Destarte, a ordem religiosa de longe, foi a mais
personalissima a abordar temas que iam ao encontram da sexualidade,
mas ao mesmo tempo divergiam com ideias pragmaticas de pecado. A
Escola do Estoicismo, moldou a corrente de pensamento que afirmava
a necessidade de buscar o prazer somente depois do casamento,
tendo como explicacdo “uma permisséo para a satisfagao da luxuria ou
do prazer para aqueles que os consideravam indispenséaveis” (RANKE-
HEINEMANN, 1996 apud CECCARELLI; SALLES, 2010, p. 2-3)

Outro grande marco foi a contribuigao da religiao Judaico-crista
e de seus pensadores que vincularam a sexualidade ao ato conjugal
que deve ser relacionado estritamente apds o casamento e ainda, a
fim da procriacéo (VAINFAS, 1992 apud CECCARELLI; SALLES, 2010,
p. 2-3). No século XII, comegou a se ratificar as ideias de sexualidade,
ligando-a ao divino e proibindo com o aparecimento de nomenclaturas
impositivas de “normais” e “anormais” quando se divergia a posicao
que erarealizada a relagado ou mesmo se conseguiria ou Nao a aspirada
fecundagao (VAINFAS, 1992 apud CECCARELLI; SALLES, 2010, p.
2-3). Dessa forma, ratifica:
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A partir do século XIl, a moral que recusa o desejo e o prazer
comega a abrandar-se com a aceitagdo do casamento como
espaco legitimo para o uso dos prazeres. Todavia, a concepgao do
sexo como um mal em si mesmo persiste, sob forma do controle
sistematico dos prazeres da carne e com a inclusdo de mais um
pecado capital: a luxdria. Luxuriosos eram os que buscavam
dentro do casamento principalmente o prazer e, fora dele, nao
observavam a castidade (CECCARELLI; SALLES, 2010, p. 2-3)

Consoante a isso, percebe-se que a sexualidade age como
constructo social, apresenta caracteristicas relevantes que giram
em torno de data histérica, da localizacdo geogréfica, e por sua vez
transcende a genitalidade (TONIETTE, 2004, p. 2). Ademais, pode-se

apontar que

[...] Arelagdo entre o ato e a identidade sexual, de um lado, e a
comunidade sexual, de outro, é igualmente variada e complexa.
Assim, o exercicio da sexualidade é ancorado nos mais variados
significados e sentidos dados de acordo com a cultura e o
perfodo histérico. Essa definicao de sexualidade é significativa
para a compreensdo da transformagéo de formas outras
de expressao sexual que vao além do modelo heterossexual
reprodutivo (TONIETTE, 2004, p. 2).

E, ainda, Weeks esclarece que

(...) nossas definicbes, convencdes, crengas, identidades e
comportamentos sexuais Ndo sdo o resultado de uma simples
evolugdo, como tivessem sido causados por algum fenémeno
natural: eles tém sido modelados no interior de relagbes definidas
pelo poder (WEEKS, 2000, apud TONIETTE, 2009, p.16).

Destaca-se, ainda, que as expressdes da sexualidade foram
passando por mudando com o transcorrer do tempo e outros se
mantém, apesar de sofrerem diversos processos de modificacao
mediante ao efeito da sociedade, da religido e da cultura impregnada
(SANT, 2003, p. 2). Assim, se desenvolve 0 pensamento que liga a

sexualidade

diretamente ao sexo correspondente da genitédlia do

individuo, seja essa masculina ou feminina (SANT, 2003, p. 2).



[...] tem sido usada como referéncia a qualquer construgao
social que tenha a ver com a distingdo masculino/feminino,
incluindo as construgbes que separam corpos masculinos
de corpos femininos. Esta Ultima apareceu quando muitos
perceberam que a sociedade ndo s6 forma a personalidade
e 0 comportamento, mas também a maneira como o corpo
aparece (...) género é a organizacéo social da diferenga sexual
(NICHOLSON, 2000 apud SANT, 2003, p. 2).

Abordando a complexidade do tema, destacam-se os diversos
vocabulos que a sexualidade traz consigo, e por isso, foi necessario
um maior estudo para sua anélise, bem como a definigao por diversos
medicos, psiquiatras, tentando definir os conceitos abordados nesse
tema (SANT, 2003, p. 2). A fim de esmiugar o tema, Foucault, em seu
magistério, destaca que:

[...] a sexualidade da qual falamos hoje, apesar de sua
aparéncia de consisténcia, € uma invengao moderna. (...) € 0
resultado (...) dos discursos sabios (psicanaliticos médicos,
psicoldgicos) (...) e das regras e imperativos dos poderes
que estabelecem (religioso, judicial, médico, pedagdgico); e,
finalmente também resultado do sentido e do valor de cada um,
de sua conduta, da série de deveres que adota, dos prazeres
que conhece ou aos quais aspira, seus sentimentos, seus
sonhos. Assim a série de praticas humanas que materializa
nos corpos, ndo existe de maneira natural. Nao é algo com
O que se nasce, nao pertence, portanto, ao corpo - se o
considerarmos como algo dado no nascimento. A sexualidade
nao € o sexo e sim é um modo de ser que se incorpora a
um corpo mediante as praticas. A homossexualidade e a
heterossexualidade sao incorporais, ndo formam parte da
natureza humana, sdo modos de ser que pertencem a nossa
cultura atual (FOUCAULT, 1977 apud SANT, 2003, p.3).

Entretanto, a Organizacéo Pan-Americana de Saude (OPAS) € a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) mutualmente com Associagao
Mundial de Sexologia (WAS), realizou a Promotion of Sexual Health: Re-
commendations for Action (OMS; OPAS; WAS, 2000, p.12).Com isso, foi
promovida aexpansao da expressividade da sexualidade e possibilitou



a adicdo dos seguintes conceitos a sexualidade: Género, Identidade
Sexual, Orientagéo sexual, Erotismo, vinculo emocional, atividade e préa-
ticas sexuais e comportamento sexual (OMS; OPAS; WAS, 2000, p.12).

Sexuality refers to a core dimension of being human which includes
sex, gender, sexual and gender identity, sexual orientation,
eroticism, emotional attachment/love, and reproduction. It is
experienced or expressed in thoughts, fantasies, desires, beliefs,
attitudes, values, activities, practices, roles, relationships. Sexuality
is a result of the interplay of biological, psychological, socio-
economic, cultural, ethical and religious/spiritual factors'(OMS;
OPAS; WAS, 2000, p.12).

Desse momento até o final dessa secgao, serao trabalhados e
aprofundados os conceitos associados ao género, a ldentidade sexual,
a orientagao sexual e ao comportamento, a fim de convergir para uma
melhor elaboracao (BEARZOT, 1993, p.3). A priori, cabe ratificar que
a sexualidade em seu sentido comum progrediu como sindnimo de
genitalidade (BEARZOT, 1993, p.3). Freud por sua vez, utilizada do
termo em alemao lieben, representando o ato de amar para se referir a
sexualidade. Agora, a identidade em seu conceito psicanalitico € algo
mutavel e flexivel (BEARZQOT, 1993, p.3). Identidade, entéo, corresponde
a questao “quem sou” e de toda organizagcdo que se forma em torno
da pergunta (BEARZOT, 1993, p.3).

Ademais, ao se referir ao género, cientificamente, pode se
afirmar que por si & um constructo social, de caréater bissexual, ou seja,
tem sua divisao ligada a dois sexos, 0 masculino e o feminino, como
se destaca desde os primérdios (CANELLA, 2006, p.86). “O Banquete”
de Platao expde que:

' Sexualidade refere-se a uma dimenséao central do ser humano que inclui sexo, género,
identidade sexual e de género, orientag&o sexual, erotismo, apego emocional / amor e
reproducéo. E experimentado ou expresso em pensamentos, fantasias, desejos, crencas,
atitudes, valores, atividades, préaticas, papéis, relacionamentos. A sexualidade é resultado
da interagdo de fatores bioldgicos, psicoldgicos, socioecondmicos, culturais, éticos e
religiosos / espirituais.
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[...] porgue outrora, no principio, éramos unos e havia trés tipos
de humanos: O homem duplo, a mulher dupla e o homem-
mulher, isto é, o andrégino. Eram redondos, com quatro bragos
e quatro pernas e dois rostos numa s6 cabeca] (PLATAQ, 3?7
a.C apud CANELLA, 2006, p.86).

Entretanto, cabe ressaltar que:

Em relagéo a categoria de género, vemos que existem diferentes
teorias a respeito. Ao conceito de identidade de género
inamovivel depois dos dois anos se opde ao de géneros fluidos,
migrantes. Com certeza, nunca ha uma escolha consciente livre.
O “eu escolho...”, como toda escolha, tem fortes determinagdes
inconscientes. Ha um debate entre as correntes psicanaliticas
norte-americana e francesa em relagao ao conceito de género.
Na Franga, em geral, se discute essa nogdo e se ressalta
a sexualidade e a diferenca sexual. Acreditamos que esse
debate se sustenta em oposicdes dicotdbmicas e deveria
ser reconsiderado, como propusemos, com modelos de
pensamento e légicas que incluam as complexas relagoes entre
essas ordens heterogéneas (AIRES; FIORINI, 2012, p.5).

E, ainda, Nietzsche aduz que

Quando o homem atribuia um sexo a todas as coisas, nao via
nisso um jogo, mas acreditava ampliar seu entendimento: - s6
muito mais tarde descobriu, € nem mesmo inteiramente ainda
hoje, a enormidade desse erro. De igual modo o homem atribuiu
atudo o que existe uma relagao moral, jogando sobre os ombros
do mundo o manto de uma significagdo ética. Um dia, tudo
iSsO ndo tera nem mais nem menos valor do que possui hoje
a crenga no sexo masculino ou feminino do Sol (NIETZSCHE,
2008 apud JESUS, 2012, p.8).

A partir disso, dentro das dimensbes de género, destacam-se,
ainda, a diversidade existente de nomenclaturas para a determinada
caracterizagao (JESUS, 2012, p.9). Outrossim, 0 sexo por sua vez algo
biolégico, o género social, sendo a construgao de diversas culturas
que acabam por convergir em um ou mais pontos (JESUS, 2012, p.9).
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DIGNIDADE SEXUAL? UM
REDIMENSIONAMENTO DA DIGNIDADE DA
PESSOA NO AMBITO DA AUTODETERMINACAO
SEXUAL: O DIREITO DE SER QUEM E!

Com o decorrer da evolugado humana, houve, por diversas
vezes, as tentativas de manutencdo da paz e das sociedades que
se formavam (MOTTA, 2013, p. 1-2). Embora tenha se utilizado de
diversos sistemas de governo e de formas de manutencao do Estado,
0 homem acabara por desconfigurar a pacificidade, os beneficios
da coletividade e a destruigao de normas rupestres que ali se
encontravam (MOTTA, 2013, p. 1-2). Cabe ressaltar que, mesmo em
temos remotos, o homem, na forma de animal politico-social, ja tinha
nocao de seus atos e buscava formas de pavimentar os costumes
que eram utilizados como direitos ou deveres de cada um que estava
presente naquela sociedade (MOTTA, 2013, p. 1-2).

O Direito comega a surgir a partir desse momento, ao serem
ameagados ou lesados surgem as primeiras formas de direitos que
acabam por se proliferar a medida que a sociedade evoluia (MOTTA,
2013, p. 1-2). Superando a autotutela e o estado de natureza, a guerra de
todos contra todos, os individuos comegaram a conviver mais faciimente
em grupos, e acabaram percebendo que com a uniéo, seria mais facil
se proteger de predadores, inimigos, superar riscos e dificuldades
que acabam por se deparar (MOTTA, 2013, p. 1-2). Ainda, tinham as
vantagens ligadas ao trabalho em conjunto, a troca de produtos e o
aparecimento das primeiras vilas e clas (MOTTA, 2013, p. 1-2).

Estava, entdo, estabelecido o Contrato Social, que configurava a
livre associagéo de pessoas dotadas de inteligéncias, que buscavam
a resolucéo de conflitos e a integracdo a uma sociedade (RENNER,
2016, p. 1-3). A partir da abdicagdo dos de suas liberdades em
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prol de uma sociedade pacifica, os habitantes ganham o direito de
conviver ao redor dos feudos, partilhar da protecao e do mercado que
se encontravam por ali, claro que, com o pagamento de impostos a
nobreza e a igreja, classes superiores dos camponeses e da baixa
burguesia que comecara a surgir (RENNER, 2016, p. 1-3).

A fim de ratificar a submissdo da populacdo mais pobre as
ordens da Igreja e Rei, foram estabelecidas tabuas de valores e o
ensinamento de condutas positivas que a populagado deveria realizar,
assim, comecgando a organizacao do Estado (RENNER, 2016, p. 1-3).
Cabe ressaltar que, a partir desse momento, comecam a emergir as
primeiras regras e normas, que através, de uma luta social, se tornam
a positivacao dos direitos humanos (MOTTA, 2013, p. 1-2). Ademais,
cabe esclarecer a dignidade da pessoa humana enquanto matéria
positivada (MOTTA, 2013, p. 1-2).

Tanto em mencodes presentes na biblica, como na exposigao
de Sarlet, sdo reconhecidas as primeiras mengdes a dignidade da
pessoa humana em seu carater religioso, pois o humano como
objeto criativo de Deus fez a humanidade a sua imagem e sua
semelhanca, trazendo a necessidade da preservacao da dignidade e
sua inviolabilidade (SARLET, 2001 apud MARTA; KAGAI, 2010, p. 2).
Com o olhar filoséfico, a presenga da dignidade ja tem mengdes no
cédigo de Hamurabi e no cédigo de Manu, tendo o reconhecimento
de dignidade atrelado ao grau “social” que o individuo se encontrava
em meio aquela sociedade (MOTTA, 2013, p. 1-2).

Ja na concepgéo Estoica, a dignidade humana era ligada a qua-
lidade diferenciadora contida no ser humano (BRAGA, 2017, p. 1-2). A
base para essa dignidade era subordinada a capacidade do individuo
de construir destinos e sua prépria existéncia (BRAGA, 2017, p. 1-2).
Para a filosofia grega, consoante aos ensinamentos de Santos, o homem
tem como caracteristica ser uma animal politico-social (BRAGA, 2017, p.
1-2). A partir disso, conclui-se que a ideia de ser humano com direitos



subjetivos e fundamentais surge com o cristianismo e vai se aperfeicoan-
do com o decorrer da histéria (BRAGA, 2017, p. 1-2). Ademais,

O cristianismo retoma e aprofunda o ensinamento judaico
e grego, procurando aclimatar no mundo, através da
evangelizagéo, a ideia de que cada pessoa humana tem um
valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus chamou a todos
para a salvacdo. Neste chamamento, ndo h& distingdo entre
judeu e grego (SAO PAULO, 3?, apud BRAGA, 2017, p. 2)

Diante disso, cabe destacar, como documento, a Declaracao
Universal dos direitos humanos, positivada no ano de 1948, pds-Se-
gunda Guerra mundial, surgia para evitar eventos hediondos como os
ocorridos na ascenséo e declinio nazista. Cabe destacar que logo em
seu Art. 1°dispde que “Todos 0os homens nascem livres e iguais em dig-
nidade e direitos” (ONU, 1948). Desse modo, Nunes esclarece sobre o
que é a dignidade: “dignidade é um conceito que foi sendo elaborado
no decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXl repleta de si mes-
ma como um valor supremo, construido pela razao juridica” (NUNES,
2009 apud MARTA; KAGAI, 2010, p. 4). Nesse viés, ratifica Camargo:

[...] pessoa humana, pela condigcdo natural de ser, com sua
inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade,
se destaca na natureza e diferencia do ser irracional. Estas
caracteristicas expressam um valor e fazem do homem néo
mais um mero existir, pois este dominio sobre a propria vida, sua
superacao, é a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa
humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua
situacao social, traz na sua superioridade racional a dignidade
de todo ser (CAMARGO, 1994 apud MARTA; KAGAI, 2010, p. 4)

Ademais, em vista do que foi passado, cabe ressaltar que a
dignidade da pessoa humana pode ser contida, no momento em que
afeta a dignidade de outrem (MARTA; KAGAI, 2010, p. 4). E, ainda,
nao é possivel que uma pessoa viole a propria dignidade, por ser
um constructo histérico, cabe ao Estado vigente a protecdo plena da
dignidade. Por fim, destaca-se que a Dignidade da pessoa humana



na forma no ordenamento juridico brasileiro, corresponde a um
supraprincipio, ou seja, se encontra superior aos demais principios da
Constituicdo (MARTA; KAGAI, 2010, p. 4). Nesse viés, destaca Sarlet:

O que se percebe, em Ultima analise, é que onde ndo houver
respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde
as condigdes minimas para uma existéncia digna néo forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo
forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais nao for garantida, bem como onde néo
houver limitagdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade
da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de
arbitrio e injustigas. (SARLET, 2004 apud GOMES, 2015, p. 8).

A partir disso, destaca-se as questdes de dignidade sexual em
paralelo com os conceitos de autodeterminagao sexual que infelizmen-
te, nem sempre tiveram relevancia no ordenamento juridico (MOTTA,
2013, p.3-4). Consoante com o pensamento de Motta, sdo destacadas
as tendéncias conservadoras do direito, se utilizando de estruturas de
dominagéo padronizadas, ao invés de visar a maior inclusdo (MOTTA,
2013, p.3-4). Com a predisposicao voltada as contradicdes expressas
no principio da emancipagéo social, visando aos lemas da revolugao
francesa, enquanto a regulacao da desigualdade e da exclusédo, embo-
ra auxiliem as politicas publicas de autodeterminagao, acabem por ter
intrinsicamente o significado de mazela psiquica ao atingir seu apice
(SANTQOS, 1995 apud MOTTA, 2013, p.3)

Através das Constituigdo Cidada de 1988, foi delineado a distingao
de géneros, a fim de ir ao encontro do principio da isonomia (MOTTA,
2013, p.3-4). Mas ao que concerne ao transexual, como individuo
com equiparados direitos e deveres, necessitando equiparagdo com
outros géneros (MOTTA, 2013, p. 3-4). A liberdade sexual por sua
vez, corresponde ao campo da autodeterminacao, bem como ao livre
exercicio da sexualidade mediante a preservagéo de uma vida digna
(MOTTA, 20183, p. 3-4). Exempli gratia a questao abordada por Franca:
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E de se destacar que a cirurgia de transgenitalizacdo é
apenas o inicio de um processo de protegao da dignidade do
transexual, porquanto ndo basta a mera alteragao fisica para
cessarem 0s constrangimentos e preconceitos sofridos. Para
que se assegure uma existéncia com dignidade ao transexual,
buscandose sua completa inclusao social, este, atualmente,
ainda tem que passar por uma longa batalha judicial para
alteracdo do prenome e do sexo do registro civil, questao
ainda tormentosa no &mbito dos nossos Tribunais e ndo menos
importante que o procedimento cirdrgico de redesignacéo
sexual (FRANGCA, 2012 apud BRASIL; GERASSI, 2014, p. 11).

Desse modo, 0 que era um assunto subjetivo que tangenciava
apenas ao individuo uno, passa agora a ser garantido pelo Estado, tan-
to na via da salde, quanto ao que concerne a regulagao das relagbes
humanas (BRASIL; GERASSI, 2014, p.10). Ademais, destaca-se que,
em meio ao ordenamento juridico, todas as pessoas hascem mediante
a certidao de nascimento € ao tangenciar a zona que possibilita a con-
cretizacdo da condigao de transexual sdo necessarias mudangas que
muitas vezes nao s&o somente na aparéncia, mas sim, na identificagao
civil e nos registros publicos (BRASIL; GERASSI, 2014, p.10).

Ocorre que no momento em que o transexual quer se inserir
no mundo de relagdes humanas e juridicas, encontra empecilhos que
pode ser o preconceito de uma populagéo, falta de representacao na
politica, ou mesmo como supracitado a documentagao (FACHIN, 2014
apud CABRAL; RANGEL, 2019, p.9). A partir disso, destaca

[...] diz que a construcdo de uma identidade assegurada pela
dignidade da pessoa humana é determinante para o reconheci-
mento e garantia da inclusdo de grupos mais vulneraveis, como
ocorre com 0s transgéneros, de modo que este nao reconheci-
mento resulta no abandono e esquecimento destes individuos.
Como resultado disso, pode-se destacar os constrangimentos
frente a sociedade, em que o Estado nega o reconhecimento
daqueles individuos que s&o vistos como “anormais” ou que
tenham sua personalidade considerada como “desviante”,
quando se é levada em comparagdo com a grande maioria da
populagao (SILVA, 2017, apud CABRAL; RANGEL, 2019, p.7).



E, ainda, destaca-se a decisao proferida pelo MM. Juiz Fernando
de Lima, da comarca de Jales:

E certo que o diagndstico psicoldgico e psiquiatrico, que
antecede a cirurgia de mudanca de sexo, traduz medida
importante. No entanto, é preciso mostrar ao individuo que o
transexualismo n&o se traduz uma patologia, mas sim uma
situacdo marcada por preconceitos envoltos numa realidade
histérico-socialpolitica a propésito da “psiquiatrizacdo da
condicao transexual”. As desconfiangas devem ser muitas
acerca do tema, muitas devem ser as desconfiangas que devem
morder a alma dos pesquisadores. O alimento do debate deve
reunir os elementos necessarios para que nao continuemos
aferrados aideia prevalecente de que o transexualismo seja uma
patologia, tratar como enfermidade aquilo que é na verdade um
problema social. Urge reconhecer, nos transexuais, pessoas
que sofrem, ndo porque guardam consigo, na pele que reveste
o corpo fisico, a marca da enfermidade. O sofrimento deles, em
verdade, é o retrato do preconceito, do estigma, de um modelo
imposto por uma sociedade completamente hierarquizada. Por
que caracteriza-los como doentes, dotados de uma patologia
que precisa ser curada? Aqui lutamos contra uma ideia de
familia hierarquizada. A sociedade tecnolédgica precisa moldar
os individuos. A produgdo em série exige individuos iguais,
padronizados(LIMA, 2077 apud BRASIL; GERASSI, 2014, p.13).

Ademais,

(...) Imaginem dar direito aos transexuais? Respeitar os direitos
humanos dos homossexuais? Aceitar outras formas de familia?
Humanizar o Direito, trazer a cena outros atores sociais? Isso
significa romper com a administracéo da vida, com o ter sobre
0 ser que a sociedade capitalista e desumanizadora produz.
Permitir, pois, que o transexual viva, em plenitude, a sua vida,
significa dar-lhe liberdade. Dar-lhe liberdade é desaferrar-lhe
das amarras que o evitam ser feliz(LIMA, 2077 apud BRASIL;
GERASSI, 2014, p.13).

E ainda,

(...) As diferencas, que existem, ndo credenciam a retirar, nos
todos, de um mesmo tronco, como se nao féssemos filhos e



derivados de uma mesma familia humana. “Patologizar” as
diferengas é desumanizar o ser humano. Querer arrancar das
pessoas aquilo que as identifica, que as projeta rumo a con-
quista da felicidade, a realizacéo plena dos projetos e objetivos
humanos. O transexual é portador do direito fundamental a iden-
tidade, do que se extrai a possibilidade de realizacdo de cirurgia
de mudanca de sexo, alteragdo do prenome e a identidade de
género. Trata-se de direito fundamental implicito, derivado do
direito fundamental expresso de liberdade, igualdade, privaci-
dade, intimidade e dignidade da pessoa humana. A abertura do
catalogo de direitos fundamentais, autorizada pelo art. 5°, §2°,
da Constituicao Federal, permite que outros, além dos expres-
samente previstos, sejam deduzidos de direitos fundamentais
expressos, desde que tais direitos implicitos decorrem do re-
gime e dos principios da CF/88, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (...) Na hipo6-
tese, a tutela antecipada nao encontra obice nas hipoteses im-
peditivas de tutela antecipada contra a Fazenda Publica (Lei n®
9.494/1997) (LIMA, 20?? apud BRASIL; GERASSI, 2014, p.13).

Destarte, portanto, o Estado, a partir de seu poder de autotutela,
deve assegurar tanto a integridade fisica e moral, como os direitos
ligados a personalidade (BRASIL; GERASSI, 2014, p.9). E ainda,
concretizar os direitos fundamentais, pois é frequente que a falta de
harmonizagao da sociedade cause desconforto, sofrimento para toda
a populacéo transexual (BRASIL; GERASSI, 2014, p.9). Nesse vies,
torna-se necessario garantir a toda populagao transexual, os direitos
e garantias pleiteadas por esses, seja no que concerne a identidade
pessoal e a de género (BRASIL; GERASSI, 2014, p.9).



O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
SEXUAIS COMO MANIFESTAGAO
DA INDIVIDUALIDADE HUMANA

Antes de analisar o reconhecimento dos direitos sexuais, é
necessario analisar os casos que foram essenciais para a evolugao do
pensamento e o devido reconhecimento. A partir disso, & necessério
analisar um dos casos com maior repercussao mundial, o caso
Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 de 1986 (ISERHARD, 2010, p. 8).
No ano de 1986, no Estado da Geodrgia, Estados Unidos da América,
“‘demandado” Hardwick, foi acusado de cometer sodomia, violando o
da Geodrgia, com um homem adulto em sua residéncia (US SUPREME
COURT, 1986, p.1-2). Apds isso, o demandado decidiu entrar com
uma acdo no Tribunal Federal do Distrito Federal, contestando a
constitucionalidade do estatuto que proibia a sodomia consensual
no Estado da Gedrgia (US SUPREME COURT, 1986, p.1-2).

Destaca-se que, nomesmo ano, foi concebido o veredicto, dando
causa ganha ao Estado da Geodrgia, considerando sua constituigao
Constitucional (US SUPREME COURT, 1986, p.1-2). Destaca-se ainda,
o casal John e Mary Doe, que foram autores em conjunto da acao,
afirmando que desejavam se envolver em atividades, na privacidade
de sua residéncia, o que eram proibidas pelo Estatuto (CORNELL LAW
SCHOOL, 2017, p.1-10). Entretanto, em palavras dos mesmos, se
sentiram “resfriados e dissuadidos“anao se envolverem, primeiramente
pela existéncia do Estatuto e por outro lado a possibilidade de priséo,
como aconteceu com Hardwick (CORNELL LAW SCHOOL, 201?, P1-
10). O tribunal por sua vez, decidiu que por nao terem sustentando
ou estarem em risco de sustentar dado a execuc¢ao do estatuto, nao
teriam legitimidade para permanecer com a acgao e por sua vez 0
Tribunal de apelacao confirmou a sentenca, indeferindo o pedido de
Does (CORNELL LAW SCHOOL, 2017, p.1-10).
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Ainda, entre as principais relevancias desse caso, dispoe a afir-
magao de que a sodomia deveria ser proibida, uma vez que coloca em
xeque valores morais da sociedade (US SUPREME COURT, 1986, p.1-
2). Por sua vez, entre as opinibes marcantes desse caso, é destacado
a o Chefe do Judiciario Burger afirmando a auséncia de direito funda-
mental que garantisse o direito a sodomia aos homossexuais. E ainda,
afirma que a proscricdo da sodomia tem raizes antigas e por sua vez,
foram sujeitadas a intervencao do Estado ao longo de toda civilizacao
(CORNELL LAW SCHOOL, 2017, p.1-10).

E, ainda, o primeiro codigo a trazer esse banimento foi o
estatuto 25 de Henrique VIII, capitulo 6, descrevendo a sodomia como
um crime contra a prépria natureza das coisas, sendo considerado
mais perverso que o estupro, além de ndo poder ser nomeado por
qualquer que seja a pessoa (LAW SCHOOL, 2017, p.1-10). Ademais,
¢ informado que a proibigcdo da sodomia tornou-se lei na Inglaterra
e, por sua vez, ficou de herancga para as colbnias, até ser aprovado
pelo Legislativo da Geodrgia em 1816 (US SUPREME COURT, 1986, p.1-
2). Assim, se fosse decretado a inconstitucionalidade do estatuto da
Georgia, seriam deixados milhares de anos de ensinamento moral, pois
a essencialmente em sua visao, o ato de sodomia ndo correspondia
as preferencias individuais, mas sim da permissdo da autoridade
legislativa (CORNELL LAW SCHOOL, 201?, p.1-10).

Ademais, na visdo do ilustrissimo ex-Ministro Harry Blackmun,
destaca-se a posicao dissidente a proibicao (CORNELL LAW SCHOOL,
2017, p.1-10). Disp0e a priori, que 0 caso nao corresponde mais a sobre
‘um direito fundamental de se envolver em sodomia homossexual”,
como o tribunal pretendia declarar, era analogicamente, ao direito
fundamental de assistir a filmes obscenos, ou de fazer apostas a partir
de cabines telefénicas (US SUPREME COURT, 1986, p.1-2).

Desse modo, 0 caso passou a ser sobre “o mais abrangente dos
direitos e o direito mais valorizado pelos homens civilizados” e desse
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modo, corresponde “o direito de ser deixado em paz” (CORNELL
LAW SCHOOL, 2017, p. 1-10). Ainda, descreve a necessidade de
analisar a reivindicagdo de Hardwinck a luz dos valores do direito
a privacidade, pois se ha valor nesse direito, o Estado da Gedrgia
deveria fazer mais que somente processar seus habitantes por
escolhes intimas e afirmar que as escolhas que eles fizeram que é
um crime abominavel que nao deve ser nomeado entre as pessoas
de bem (US SUPREME COURT, 1986, p.1-2).

Destaca-se ainda, os argumentos de que o lugar ao qual a
sodomia foi praticada, na residéncia de Hardwick, tem protegéo
integral pela Quarta Emenda Constitucional, trazendo um significado
especial para a residéncia (CORNELL LAW SCHOOL, 2017, p.1-10).
Por sua vez, é relatado que o direito a privacidade é mais do que uma
mera agregagao de varios direitos, que envolvem comportamentos
especificos, protegidos pela integridade fisica de sua residéncia
(CORNELL LAW SCHOOL, 2017, p.1-10). E dessa forma, the essence
of a Fourth Amendment violation is “not the breaking of [a person’s]
doors, and the rummaging of his drawers,” but rather is “the invasion
of his indefeasible right of personal security, personal liberty and private
property.”2(LAW SCHOOL, 2017, p.1-10). Ademais,

The makers of our Constitution undertook to secure conditions
favorable to the pursuit of happiness. They recognized the
significance of man’s spiritual nature, of his feelings and of his
intellect. They knew that only a part of the pain, pleasure and
satisfactions of life are to be found in material things. They
sought to protect Americans in their beliefs, their thoughts, their
emotions and their sensations (US SUPREME COURT, 1986
apud CORNELL LAW SCHOOL, 2017, p.1-10).2

2 aesséncia de uma violagao da Quarta Emenda ndo é “a quebra das portas de uma pessoa
e a vasculhar suas gavetas”, mas sim “a invasao de seu direito incansavel de seguranca
pessoal, liberdade pessoal e propriedade privada”.

3 Os criadores de nossa Constituicdo comprometeram-se a garantir condicoes favoraveis
a busca da felicidade. Eles reconheceram o significado da natureza espiritual do homem,
de seus sentimentos e de seu intelecto. Eles sabiam que apenas uma parte da dor, prazer
e satisfacéo da vida s&o encontrados nas coisas materiais. Eles procuraram proteger os
americanos em suas crengas, pensamentos, emogoes e sensagoes.
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Por fim, cabe destacar que, consoante a Blackmun “The
Constitution cannot control such prejudices, but neither can it tolerate
them. Private biases may be outside the reach of the law, but the law
cannot, directly or indirectly, give them effect”(US SUPREME COURT,
1986 apud CORNELL LAW SCHOOQOL, 2017, p.1-10)*.Com houve extrema
repercussao do caso, comegaram a ascender diversos movimentos aos
quais lutavam pelo direito dos homossexuais (ISERHARD, 2010, p. 8).
Cumpre salientar que, no ano de 2003, a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, ao realizar o julgamento Lawrence v. Texas, processo
que visava o fim das proibigdes das relagdes consensuais, entre pessoas
do mesmo sexo dentro de suas residéncias (ISERHARD, 2010, p. 8).

A partir desse julgado, houve o direito a privacidade ascendendo
sob os estatutos e leis que tentassem proibir praticas como a sodomia
(ISERHARD, 2010, p. 8). E desse modo, através do efeito domind,
houve a derrubada das constituicbes Estaduais que criminalizassem
as relagdes entre pessoas do mesmo sexo (ISERHARD, 2010, p. 8).
Remetendo as questbes abordada, destaca Bobbio:

Os direitos da nova geragéo, como foram chamados, que vieram
depois daqueles em que se encontraram as trés correntes de
ideias do nosso tempo, nascem todos dos perigos a vida, a
liberdade e a seguranca provenientes do aumento do progresso
tecnolégico [...] o direito a privacidade, que é colocado em
sério risco pela possibilidade que os poderes publicos tém
de memorizar todos os dados relativos a vida de uma pessoa
e, com isso, controlar os seus comportamentos sem que ela
perceba (BOBBIO, 2004 apud ISERHARD, 2010, p.15).

Ao retornar os olhares ao fendmeno da internacionalizacéo
dos direitos humanos, por meio da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, cabe ratificar a que todos os individuos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos (BONAVIDES, 2007 apud ISERHARD,

4 A Constituigdo ndo pode controlar tais preconceitos, mas também nao pode tolera-los. Os
preconceitos privados podem estar fora do alcance da lei, mas a lei nao pode, direta ou
indiretamente, dar-lhes efeito.



2010, p. 6). Consoante a isso, ao tangenciar os direitos sexuais
no cenario internacional, destaca-se a ascensdo de movimentos
feministas, lutando pela igualdade entre homens e mulheres na
sociedade e os LGBTs, que buscam entre muitos direitos, a igualdade
e seu reconhecimento (BONAVIDES, 2007 apud ISERHARD, 2010,
p. 6). Ademais, em junho de 2008, houve a 382 Assembleia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos, que, por sua vez, aprovou a
resolugcdo dos Direitos Humanos, Orientagdo Sexual e Identidade
de Género, que foi apresentada pela delegacéo Brasileira. Destaca-
se, que essa foi a primeira vez que tais palavras constaram em um
documento ao qual foi aprovado por 34 paises (ISERHARD, 2010, p. 7).

Nesse viés, cabe aferir que no mesmo ano a Assembleia Geral
das Nagodes Unidas afirmou, como relata Iserhard “as violagdes de
direitos em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género
“(ISERHARD, 2010, p. 7). Outra grande conquista proveniente das
batalhas travadas contra o machismo, sexismo e homofobia, foi
a constituicao no ano de 2009 da Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transsexuais (ABGLT) (ISERHARD,
2010, p. 7). Sabe-se que o direito a sexualidade é porventura, um marco
bem recente, comegando a ser reivindicado e tratado abertamente ha
nao mais que 50 anos (ISERHARD, 2010, p. 7).

Destaca-se ainda, que por ser parte das reivindicagoes por parte
dos direitos humanos, os direitos sexuais vém sendo redirecionados
e tém sidos constituidos de forma sélida no ordenamento juridico-
democratico, e de forma internacional, como supracitado, ha pouco
tempo, 0 que ndo deixa o torna ilegitimo e invisivel (ISERHARD, 2010,
p. 7). Desse modo, afirma Cangado Trindade:

E inegavel que, no presente dominio de protecdo, muito se tem
avangado nos Ultimos anos, sobretudo na “jurisdicionalizagao”
dos direitos humanos, para a qual vem contribuindo de modo
especial os sistemas regionais europeu, interamericano e
africano de protecao, dotados que sao de tribunais internacionais



de direitos humanos, - as Cortes Européia e Interamericana de
Direitos Humanos, e a recém-criada Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos, respectivamente (TRINDADE, 1998, p.
411 apud BRASILIA, 2009, p.39).

Aponta-se, ainda, a realizacdo da mudanga de sexo através
de cirurgia e a posterior retificagao de registro que deve ser realizada
(BRASIL; GERASSI, 2014, p.16). A partir disso, Franco destaca que:

Nao é dificil de imaginar o quanto o prenome anterior a
modificacéo cirdrgica do sexo fisioldgico expde o transexual ao
ridiculo em situagbes corriqueiras, além de gerar um impacto
negativo e desconfianca, ante a divergéncia entre o nome e a
aparéncia (FRANCO, 2012 apu BRASIL; GERASSI, 2014, p.16).

Nesse Vviés, a jurisprudéncia corrobora que:

Retificagao de Registro Civil. Pedido de alteragdo de nome
e sexo. Transexualismo. Retificagao de cirurgia para reespe-
cificagdo de sexo. Principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Adequacéo das regras juridicas as necessi-
dades humanas de convivéncia e coeréncia. Evitada a expo-
sicéo ao ridiculo e contradigdo em documento revestido de
fé publica, em prejuizo do cidad&o. Precedentes jurispruden-
ciais. Sentenga mantida. Provimento negado. (Apelagao n°
430.069-4/0-00 - Ribeirao Bonito, Oitava Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Caetano Lagrasta, v.u,j.23.05.2007) (TJ-SP,
2007 apud BRASIL; GERASSI, 2014, p.16).

EMENTA - RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL (ASSENTO
DE NASCIMENTO) - Transexualismo (ou disforia de género) -
Sentenca que autorizou a modificagdo do prenome masculino
para feminino - Controvérsia adstrita a alteragdo do sexo
juridico ao assento de nascimento - Admissibilidade — Cirurgia
autorizada diante da necessidade de adequacdo do sexo
morfoldgico e psicoldgico - Concordancia do Estado com a
cirurgia que nao se compatibiliza com a negativa de alteracao
do sexo originalmente inscrito na certiddo - Evidente, ainda, o
constrangimento daquele que possui o0 prenome “VANESSA
“, mas que consta no mesmo registro como sendo do sexo
masculino - Auséncia de prejuizos a terceiros - Sentenga



que determinou averbar nota a respeito do registro anterior -
Decisao mantida - Recurso improvido. “ (Apelagao n°® 439.257-
4/3-00 - Sao Paulo, Oitava Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Salles Rossi, maioria de votos, j . 19.04.2007.) (TJ-SP, 2007
apud BRASIL; GERASSI, 2014, p.16).

Percebe-se que, mesmo com os preceitos dos direitos humanos
integrados ao ordenamento juridico, ha presenca de um retrocesso
ao proferir as decisbes, uma vez que nao foi concedido a troca na
identificagcdo de masculino para feminino, mantendo estagnado
o possivel constrangimento que aa apresentagdo do documento
pudesse causar (BRASIL; GERASSI, 2014, p.16). Entretanto, nota-
se a desenvoltura deciséria do Superior Tribunal de Justiga indo
de encontro a decisao proferida, uma vez que ao se deparar com
processos analogos a essa, tem sido permissivo a esses casos
(BRASIL; GERASSI, 2014, p.16). Assim, dispde o STJ:

O transexual que tenha se submetido a cirurgia de mudanga de
sexo pode trocar nome e género em registro sem que conste
anotagdonodocumento. Adeciséo, inédita, foidaTerceira Turma,
em outubro de 2009. O colegiado determinou, ainda, que o
registro de que a designagao do sexo foi alterada judicialmente
conste apenas nos livros cartordarios, sem constar essa
informacéao na certidao (REsp 1.008.398). A relatora do recurso,
ministra Nancy Andrighi, afirmou que a observagédo sobre
alteracao na certidao significaria a continuidade da exposigao
da pessoa a situagdes constrangedoras e discriminatorias.
Anteriormente, em 2007, o colegiado analisou caso semelhante
e concordou com a mudanga desde que o registro de alteragao
de sexo constasse da certidao civil (REsp 678.933). A ministra
destacou que, atualmente, a ciéncia ndo considera apenas
o fato biolégico como determinante do sexo. Existem outros
elementos identificadores do sexo, como fatores psicoldgicos,
culturais e familiares. Por isso, “a definicdo do género nao pode
ser limitada ao sexo aparente”, ponderou. Conforme a relatora,
a tendéncia mundial é adequar juridicamente a realidade
dessas pessoas. N&o é raro encontrar outras decisdes iguais,
posteriores a do STJ, na justica paulista, por exemplo. Em
maio de 2010, a 22 Vara da Comarca de Dracena (SP) também
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foi favoravel a alteracdo de nome e género em registro para
transexuais. Para o juiz do caso, estava inserido no conceito de
personalidade o status sexual do individuo, que nédo se resume
a suas caracteristicas bioldgicas, mas também a desejos,
vontades e representagdes psiquicas. Ele também determinou
que a alteragdo nao constasse no registro (STJ, 2010 apud
BRASIL; GERASSI, 2014, p.18).

Por fim, destaca-se no ordenamento juridico brasileiro, as
mudancas no direito penal (TORRES, 2011, p.1-3). O termo “mulher
honesta” era constantemente utilizada de forma pejorativa, a fim de
diferenciar mulheres que seguiam 0s bons costumes das mulheres
“‘largadas”, na concepgao machista ultrapassada (TORRES, 2011,
p.1-3). O termo supracitado era utilizado no crime de rapto, que
consistia em: “Artigo 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia,
grave ameagca ou fraude, para fim libidinoso: Pena - reclusdo, de dois
a quatro anos” (BRASIL, 1940). Salienta-se que a conduta tipicamente
criminalizada n&o tinha o objetivo de proteger a mulher, mas subordinar
ela ao controle absoluto de sua sexualidade (BRASIL, 1940).

Além disso, outra discriminacéo e subsuncéo ao patriarcado foi a
tipificacéo do art. 217 ao qual reluz que: “Artigo 217. Seduzir mulher vir-
gem, menor de dezoito anos e maior de catorze, e ter com ela conjuncao
carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca:
Pena de recluséo, de dois a quatro anos” (BRASIL, 1940). Ao melhorar o
entendimento, com a tentativa de dissolver 0 machismo presente na so-
ciedade, é exposto o crime de estupro: “Artigo 213. Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséao,
de seis a dez anos” e ainda, o assédio sexual (BRASIL, 1940).

Artigo 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente
da sua condigdo de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo: Pena -
detencéo, de um a dois anos (BRASIL, 1940).



Esses e outro crimes por sua vez, passaram a constar como cri-
mes contra a dignidade sexual (TORRES, 2011, p.1-3). Desse modo, a
mulher nao pode continuar a ser tratada de forma degradante, pela so-
ciedade ou por individuos, tornando necessario a necessidade de evolu-
¢a0, mesmo que ja tenha sido realizada, e a melhor adequagéo ao atual
cenario das leis, bem como do pensamento (TORRES, 2011, p.1-3).

CONSIDERACOES FINAIS

A sexualidade sempre esteve integrada ao ser humano, mesmo
em momentos de auséncia de sociedade, o que demonstra desde
os primoérdios da humanidade. A partir disso, com o surgimento das
sociedades, bem como a predominagao de atos costumeiros que
visassem a convergéncia dos ensinamentos religiosos vigentes na
sociedade. A partir desse momento, origina-se questoes referentes a
aceitagdo da pessoa como ela é, bom, ao menos deveria ser assim. A
sociedade, por sua vez, se desenvolveu em um cunho machista, ao qual
acabara por desclassificar a mulher pelo Unico motivo de ser mulher e o
extremismo religioso que prometia o céu para quem segue fielmente as
doutrinas religiosas e fogo eterno para quem cometessem atos previsto
como pecado, ou seja, iam de encontra aos pensamentos das doutrinas.

Com a evolugéo da sociedade, o significado de sexualidade foi
tomando outros rumos, adquirindo diversas analogias ou sinénimaos,
que sao retratados e estudados por especialistas até os dias de hoje.
E gragas a isso, a sexualidade se tornou, um dos elementos mais
importantes para a analise do ser humano enquanto quem ele €, no
plano social, quem ele se identifica, no plano mental e por sua vez
como que ele deseja ser reconhecido.
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Entretanto, a sociedade, em sua parte conservadora, acaba
por desclassificar e excluir as pessoas que desejam se identificar
de forma diferente, o que causa desconforto e transtorno para as
pessoas que assim desejam se expor. Torna-se entéo, necessério, que
a sociedade passe a corroborar ou ao menos aceitar as diferencgas,
tendo mais empatia, evitando a discriminagcdo e o preconceito e
permitindo, através da aceitacdo ou auxilio, uma vida melhor para
guem humanamente, se identifica diferente.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente trabalho tem como objetivo discorrer a respeito da
paz como direito humano a luz da teoria das dimensdes. Como é sabi-
do, os direitos humanos constituem um constructo histérico e refletem
0 processo de ampliagdo dos movimentos de lutas e reivindicagoes
pelo reconhecimento e respeito aos direitos. A relagdo existente entre
o minimo existencial — que, por sua vez, esta fortemente entrelagado a
dignidade da pessoa humana - e o desenvolvimento humano tem por
pressupostos a presenga de dois elementos constituintes. Antes de se
falar de desenvolvimento humano, é preciso abordar dos elementos
que vao assegurar as pessoas uma gqualidade de vida minima. Ora,
séo fatores que vao estabelecer uma vida digna para cada pessoa e, €
a partir desta ideia, se concretiza o constructo jusfiloséfico do minimo
existencial e a inter-relagao com a dignidade da pessoa humana, cuja
materializagéo permite o desenvolvimento humano.

Embora a paz, hoje em dia, seja vista como um objetivo a ser
alcangado para a manutengdo da existéncia humana, denota-se,
porém, que antes foi preciso enfrentar um sucedaneo de momentos de
beligerancia e intolerancia, os quais encontraram, como ponto maximo
da barbérie humana, os eventos ocorridos durante as duas grandes
guerras mundiais. Aludidos eventos, inclusive, chegaram a colocar
em xeque a racionalidade humana e a manutengao da existéncia de
grupos étnicos largamente perseguidos.

Ao analisar todos esses segmentos sobre um olhar mais
individual, é visto, também, que a busca pelo estabelecimento da paz
resultou também nos chamados “direitos fundamentais”, os quais
compreendem um grupo de direitos e garantias do ser humano. Desta
forma, entende-se que os direitos fundamentais sao, literalmente, os
direitos tidos como indissociaveis a existéncia humana, encontrando,
por consequéncia, a positivacdo no direito constitucional.
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A metodologia empregada na construcao do presente trabalho
pautou-se na utilizagdo dos métodos historiograficos e dedutivos. O
primeiro método cientifico utilizado teve como incidéncia estabelecer
o recorte dos principios minimo existencial e a dignidade humana,
como elementos constituintes do desenvolvimento humano. No que
concerne ao segundo método, aplicou-se em razao do recorte tematico
proposto. Ainda no que concerne ao enfrentamento da tematica
cientifica, a pesquisa se caracteriza qualitativa. A técnica de pesquisa
principal utilizada foi a revisao de literatura, sob o formato sistematico.
Além disso, em razdo da abordagem qualitativa empregada, foram
utilizadas, ainda, a pesquisa bibliografica e a analise documental.

MINIMO EXISTENCIAL E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA ENQUANTO
ELEMENTOS CONSTITUINTES DO
DESENVOLVIMENTO HUMANO

Contido na doutrina constitucional, existe um principio cuja fi-
nalidade é de amparar a concretizacdo dos direitos sociais, ao qual
se define a partir da Constituicdo e tem por titulo: “proibicao da insu-
ficiéncia”, possuindo como contento um conteddo minimo de direitos
fundamentais (QUEIROZ, 2006, p. 105-110 apud FILHO, 2016, p. 1).
Sendo assim, ressalva-se que seria impositivo aos Poderes Publicos
tutelarem o respeito por um ndcleo essencial, uma categoria de um
minimo de conteddo, com agdes, projetos e programas. Tal catego-
ria baniria a deficiéncia de direitos fundamentais béasicos, a fim de
dar por garantia um minimo existencial, tendo por objetivo, garantir a
qualidade de vida da populagao, tendo como referéncia o art. 25 da
Declaragao dos Direitos Humanos da ONU de 1948, onde garante
que todo ser humano tem direito a uma qualidade de vida (SILVA,
2010, p.129 apud ISMAIL FILHO, 2016, p. 1).



O minimo existencial localiza-se com um ajuntamento de
condigbes materiais, sendo elementares ou essenciais e cujo foco é
a preservacédo, também, a dignidade da pessoa humana (BARROS;
RANGEL, 2019, p. 3). O minimo existencial ndo se dedica somente
em garantir ao ser humano um “minimo vital”, mas um minimo de
qualidade de vida, em que tenha a condicao de viver com dignidade
e tendo por possibilidade exercer a sua liberdade no plano social e
individual. Contudo, a protegdo de um minimo existencial, baseado
em um pensamento de proibigdo de insuficiéncia, nao pode diminuir
os direitos sociais a medida de minimos de existéncia, possuindo,
por consequéncia, a acomodacao dos decisores politicos e gestores
publicos. Nesse ponto, os agentes publicos, como Ministério Publico,
sdo incumbidos do controle da administracdo publica e, portanto,
necessitam estar atentos (ISMAIL FILHO, 2016, p. 2).

Todavia, a proibigao da insuficiéncia deve ser entendida como
uma concepcao dindmica, como um auténtico ponto de ingresso e nao
como um ponto de chegada. Devido a isso, a estabilizacao dos direitos
fundamentais em seu olhar social; doutro modo, nao se compreende
que a estabilizacao de tais direitos finalize em si e nem que tal
postulado trate apenas de assegurar um minimo vital. Entretanto, o
entendimento social dos direitos fundamentais porta um horizonte de
progressiva realizacdo, em que nao aponta para um entendimento de
minimo de bem-estar social, mas de maximo. De tal forma, trata-se de
um maximo possivel, baseado nas riquezas do pais, em matéria de
comprometimento do governo e da sociedade em aplica-lo (CLEVE,
2006, p. 239-252, apud ISMAIL FILHO, 2016, p. 2).

No interior do minimo existencial, depara-se com a dignidade
da pessoa humana. No entanto, o minimo existencial é mais amplo
e abrange direitos sociais indispensaveis, essenciais e basicos, a
uma forma de viver digna, transparecendo sua acentuada dimensao
prestacional. A dignidade da pessoa humana é o principio da



Constituicdo Federal, assentado como fundamento da Republica
Federativa do Brasilem seu art. 1°, inciso lll. Aimportancia da dignidade
foi transformada em principio pelo poder constituinte, sendo entendido
o principio que domina todos os outros principios, figurando como
origem para o ordenamento juridico todo. (OLIVEIRA, 2016, p. 2).

Ao longo da histéria, muitas foram as maneiras de manutencéo da
paz e desenvolvimento em meio aos grupamentos humanos, diversos
foram os sistemas de Governo e de Estado. Desde os tempos mais
antigos, mesmo antes do homem ter uma plena consciéncia de seus
atos, ja se encontrava primordialmente de forma natural e até de forma
sem ser pensada o Direito. Sendo assim, todas as criaturas quando
ameacadas, ofendidas ou lesado um bem seu, de forma instintiva
usavam de algum recurso para se defendfer, na maioria das vezes esse
recurso era de forma fisica, como agressédo. Pode-se entdo, denominar
essa fase por estado de natureza, sendo no qual, prevalecia a vontade
do mais forte, uma batalha de todos contra todos. Logo apds, surge
uma percepcao idealizada de racionalidade e o estabelecimento de um
“contrato social”, sendo composto por pessoas, que tinham por objetivo
formar uma sociedade onde cada um teria sua verdadeira liberdade e
teria um ser maior que o protegeria, o Estado. (MOTTA, 2013, p. 3).

Os seres humanos escolhem, em viver em grupos, mas nao
como um grupo qualquer, mas como uma sociedade, e assim,
formando o hoje denominado Estado, em que tem por misséo ordenar
a convivéncia coletiva e pacificar o litigios. De acordo com que as
coletividades progridem e a complexidade das relacbes aumentam
significativamente, novos direitos s&o vistos e criados. Diante dos
direitos essenciais, encontra-se a dignidade da pessoa humana,
reconhecida por ter um valor constitucional, responsavel por nortear as
atividades praticadas na esfera nacional e internaconal. Todavia, para
que este principio esteja entrelagado a seguranca juridica e que possa
ser aplicado de forma adequada, transforma-se de alta significancia
sua definicéo e identificagao (MOTTA, 2013, p. 2).
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A dignidade é um entendimento que teve sua evolugcdo com o
decorrer do tempo e foi construida visando dar garantia a integridade
do ser humano, como sujeito de direitos. O conceito de dignidade
da pessoa humana engloba um conjunto de consideracdes de
ordem politica, historica, cultural e filosofica. Assim, o que se tem
nos dias atuais por objetivo é unir estas formulacdes, em prol de um
sentido, que dé eficécia a dignidade da pessoa humana. A dignidade
da pessoa humana é complementada por um grupo de direitos
existenciais compartilhados por todos os homens. Partindo dessa linha
de raciocinio, constata-se que todo e qualquer pensamento de que a
dignidade humana encontre seu fundamento na autonomia da vontade
decorre da condicao humana, a titularidade dos direitos existenciais,
porque independe da capacidade da pessoa de sentir, comunicar,
criar, relacionar, expressar (OLIVEIRA, 2016, p.3).

A dignidade da pessoa humana é um principio abrangente, tal
¢ essa abrangéncia que leva a uma certa dificuldade de se preparar
um conceito juridico a respeito. A definigao e delimitacao sdo amplas,
tendo em vista alcancar varias concepcodes e significados. O sentido
¢é atrelado com a evolugdo do homem sendo criado, assim, pode-
se afirmar que nunca houve uma época em que o homem esteve
isolado de sua dignidade, mesmo que ainda nao reconhecesse tal
dignidade. A dignidade € uma habilidade humana, sentida e criada
pelo homem (mesmo que de forma involuntéria), porém sé nos dois
ultimos séculos é que vem sendo percebido integralmente (LEMISZ,
2010, p.1). Conforme Placido e Silva:

dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideragao), em regra se entende a qualidade moral, que,
possuida por uma pessoa serve de base ao préprio respeito em
que é tida: compreende-se também como o préprio procedi-
mento da pessoa pelo qual se faz merecedor do conceito publi-
co; em sentido juridico, também se estende como a dignidade a
distincéo ou a honraria conferida a uma pessoa, consistente em
cargo ou titulo de alta graduacéo; no Direito Candnico, indica-se
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0 beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico (PLACIDO
E SILVA, 1967, p.526, apud LEMISZ, 2010, p.1).

O principio da dignidade da pessoa humana n&o é especificado
de forma conceituada no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, n&o
¢ exclusividade desse principio, € uma caracteristica dos principios do
direito brasileiro, de modo a serem abertos para a permissao de uma
interpretacao mais ampla (BASTOS, 2019, p.1). Conforme escreve Ana
Paula Leves de Souza:

A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento
juridico brasileiro, uma espécie de totem, um simbolo sagrado
e indefinivel, que circula duplamente entre as dimensdes ma-
gicas e praticas. Com seu poder simbdlico, passou a figurar
em demandas das mais diversas, trazendo sentidos cada vez
mais distintos e inimaginaveis para sua mensagem. Nos tribu-
nais, esse metaprincipio passou a ser uma espécie de mes-
tre ou xama na grande manta principioldgica ordenamentaria,
e tem se disseminado como uma palavra-chave, ou mantra
sagrada, invocada como uma entidade juridico-protetora dos
oprimidos (ou, a depender, também dos poderosos) (SOUZA,
2015, apud BASTOS, 2019, p. 2).

A dignidade da pessoa humana vai, na maioria das vezes,
desembocar no sentido da subjetividade, podendo ter como grande
questao: “o que seria uma vida digna?” Contudo, conceituar a
dignidade da pessoa humana talvez a engessasse, fugindo do seu
foco de orientacdo do ordenamento juridico, mas, mesmo assim,
ainda é encontrado em alguns artigos a dignidade da pessoa humana
como referéncia (BASTOS, 2019, p.3). Assim, pode-se mencionar a
redagao do artigo 170, CF: "Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios”: (BRASIL, 1988, p.62). De
igual modo, é relatado também no art. 266, § 7°, CF:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéao
do Estado. [...]



§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou
privadas (BRASIL, 1988, p.77).

O recurso a nogao de um minimo existencial, acompanhado
de um direito fundamental a sua promocao e protecao, vem sendo
de forma significante produtivo e/ou apresenta pontos merecedores
de maior reflexdo quanto ao seu manejo é precisamente o tema da
presente contribuigcdo e a sua correta compreensao. Na sua relacéo
com a dignidade da pessoa humana e outros direitos, a concepgao
de minimo existencial é utilizada pela jurisdicdo constitucional
brasileira, demonstrada pela sua maior instancia, o Supremo Tribunal
Federal. Contudo, é justamente conceituada a ligragéo entre a vida,
os direitos fundamentais sociais e a dignidade da pessoa humana,
em que dizem com necessidades existencias, de forma geral e de
qualquer individuo, que em sua continidade estara a avaliar o assim
denominado minimo existencial advindo juntamente de sua ligagéo
com os direitos sociais (SARLET, 2013, p. 1).

A RESSIGNIFICACAO DA LOCUCAO
“DIREITOS FUNDAMENTAIS”

A expressdo direito fundamental € determinada como um
grupo de garantias e direitos do ser humano, tendo por principal
objetivo o respeito a sua dignidade, encontrando lastro na tutela do
poder estatal e na comprovagao das condigbes minimas de vida e de
desenvolvimento do ser humano (FRANCA, 2006, s.p.). Sendo assim,
o direito fundamental tem como objetivo garantir ao ser humano o
respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para que, desta



forma, possa ter um desenvolvimento de sua personalidade de forma
ampla e completa (SILVA, 2006, s.p.).

O direito fundamental condiz aos reais direitos naturais, cuja
exigibilidade se deu pelo processo de positivacao legislativa. Sendo
assim, entende-se que os direitos fundamentos séo, literaimente, os
direitos do ser humano, de forma positivada no direito constitucional.
Aludidos direitos surgem, essencialmente, com a finalidade de delimitar
e monitorar o poder do Estado, reprimindo abusos, assim como garantir
aos cidadaos uma vida digna. E significativo, também, analisar que esse
direito € mutativo e evolutivo, tudo de acordo com o desenvolvimento da
sociedade e, também, é conhecido por outros nomes, como, direitos
humanos e direitos do homem (OLIVEIRA, 2019, p. 4).

Uma aluséo feita ha um tempo anterior é a partir do Cédigo de
Hamurabi, sendo este considerado o primeiro conceito de lei escrita
reconhecida. Tendo por base o principio de talido (olho por olho e
dente por dente), cuja previséo era que, para cada infracdo cometida,
havia uma punigao que conforme acreditavam, era de acordo com o
crime cometido. Tal cédigo tinha por objetivo a defesa da vida e do
direito de propriedade que, na época, era contemplado por também
tutelar a honra, a dignidade, a familia e todos os interesses da
sociedade (OLIVEIRA, 2019, p.5).

Vale ressaltar que existe, também, como importante evento
histérico para o direito fundamental a Revolugédo Francesa, sendo
considerado o primeiro marco na conquista dos direitos e garantias
fundamentais, mas também a criacdo de um plano de direitos
humanos. Ora, isto se deve ao fato de ter culminado com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. Apesar de ainda nao
proceder de uma colegao de direitos de fato, universal, ja se mostrava
uma propensao a universalizagao dos direitos (BASTOS, 2018, p. 2).



Afungao dos direitos fundamentais é vista por diversos escritores
como multipla, manifestando-se ainda mais entrelagada quando os
problemas referentes aos direitos fundamentais passaram de simples
ocasioes de restricdes de direitos individuais e coletivos, e de resolucao
de conflitos para direitos individuais difusos e homogéneos (SILVA,
2015, p. 5). O processo de valorizagdo dos direitos fundamentais &
denominado de uma auténtica mutagao, sendo estimulada pela:

conscientizacao da insuficiéncia de uma concepgao dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa para
a garantia de uma liberdade efetiva para todos, € nao apenas
daqueles que garantiram para si sua independéncia social e
o dominio de seu espaco de vida pessoal. (SILVA, 2015, p. 5,
apud SARLET, 2012, p. 151).

Catalogado no titulo Il do Texto Constitucional do art. 5° ao 17,
encontram dispostos os direitos fundamentais. Nao somente nesses
artigos, é visto, também, ao longo da Constituicdo de 1988 outras
variedades de direitos assinalados fundamentais, como os artigos
205, 225, 226 ¢ outros. Vale ressaltar, de forma mais sucinta, que os
direitos fundamentais sao direitos positivados no Texto Constitucional,
0 que, por consequéncia, os vincula a condigdo de ser humano, essa
ligacdo é vista desde o proprio nome que foi dado ao titulo Il onde
abarca o art. 5°, sendo este: “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos” (SANTOS, 2018, p. 1).

Dentro de todo direito fundamental, existem autores que listam
0s cinco principais direitos a serem protegidos, sao eles: direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O direito a
vida é visto ndo somente por ser o direito de existir, mas o de existir
de forma digna. O direito a liberdade vai além da liberdade de ir e vir,
mas outros também como a liberdade de crenga e de expressdo. O
direito a igualdade tem um direcionamento mais especifico a igualdade
formal ou material, isto que acarretara a diversas implicagbes para
o ordenamento juridico. O direito a seguranca, quanto a cerca do
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poder de punicdo do estado, de forma direcionada a seguranca dos
individuos. O direito a propriedade, direito este que atende ao principio
da funcao social, este que engloba outros direitos também, assim
como o direito a segurancga (BASTOS, 2018, p. 4-6).

Na area dos direitos fundamentais subsistem as chamadas
garantias fundamentais, consistindo em ferramentas que permitem a
protegdo, a salvaguarda e o exercicio os direitos declarados (direitos
fundamentais). Desta forma, vé-se o direito fundamental como
declaratério e a garantia fundamental como assecuratéria. Sendo assim,
entende-se que as garantias fundamentais resguardam os direitos
consagrados pelo ordenamento juridico (FIGUEIREDO, 2019, p. 4).

Ha autores que acreditam que os direitos fundamentais podem
ser vistos por dois parametros diferentes, sao eles, absolutos e relati-
vos. E classificado o direito fundamental absoluto aquele que, embora
nao esteja previsto na Constituigdo, porém é valido, como, por exem-
plo ,a liberdade pessoal, entre outros. Devido ao direito fundamental
absoluto ser supraestatal, subsiste de forma independente de leis para
regula-lo ou cria-lo. O direito fundamental relativo € aquele que s6 exis-
te a partir da lei, como, por exemplo, o direito de comércio, de contrato,
de industria e outros (FIGUEIREDQ, 2019, p. 5).

A PAZ COMO DIREITO HUMANO: UMA
REFLEXAO AO ALARGAMENTO DAS
DIMENSOES DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos s&o identificados, de forma costumeira,
em trés dimensdes ou geragdes e, em razéo do conteddo contido em
cada dimenséo, usualmente, aproximou-se cada dimensao de um dos
componentes do lema da Revolucéao Francesa: liberdade, igualdade
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e fraternidade. A importancia vista dos direitos destas trés dimensoes
vém ocasionando até mesmo nas estruturas que sdo, tendo por base
as categorias juridicas, desde aformacéao histérica e o desenvolvimento
de sua disciplina (DAVID, 2018, p.2).

Os direitos humanos de primeira dimensao sao os denomina-
dos de liberdade classica. Tem-se por exemplos de aludidos direitos
de primeira dimenséo os direitos civis, politicos e individuais, sao es-
tes chamados também de direitos negativos, pois acarretam na abs-
tencéo do Estado em relacdo das acdes que intercedem no ambito
de liberdade dos individuos. (DAVID, 2018, p.2). Por seu turno, os
direitos humanos de segunda dimenséao sao os direitos econdmicos,
culturais e sociais, tendo por denominacao direitos positivos, devido
a acarretarem a agao do Estado para o alcance e estando relaciona-
dos ao principio da igualdade (DAVID, 2018, p.2).

Os direitos humanos de terceira dimensao discorrem referente
aos direitos de titularidade coletiva, sendo estes direito a paz, a auto-
determinacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equi-
librado e encontram-se interligados ao principio da fraternidade. Dentre
esses sobressaem os direitos coletivos e difusos (DAVID, 2018, p.2).

Os direitos metaindividuais ou coletivos em seu entendimento
amplo, podem ser identificados como o género, sendo estes parte dos
direitos difusos, os coletivos em um sentido reduzido e os individuais
homogéneos, de acordo com a previsdo na Lei 8.078/1990, art. 81,
paragrafo Unico, incisos |, Il e lll (Codigo de Defesa do Consumidor)
(GARCIA, 2014, p.1):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:



| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que sejatitular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

E visto também na Lei 7.347/1985, art. 1°, inciso IV, e 21 (Lei de
Acao Civil Pudblica) (GARCIA, 2014, p.1):
Art. 1° Regem-se pelas disposigoes desta Lei, sem prejuizo da

acao popular, as acdes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados: [...]

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. [...]

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo Il da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1985).

Os direitos difusos séo indivisiveis e metaindividuais, porém
existe um aspecto central que possibilita uma diferenciagado melhor
da categoria de acordo as demais, sendo estas: direitos comuns a
um conjunto de pessoas indeterminaveis e que somente se encontram
juntas devido a uma situagao de fato. Para um melhor entendimento,
pode-se utilizar como exemplo: se uma decisdo judicial estabelece
uma clausula de um contrato bancéario para que seja excluida,
devido a ser vista como abusiva, sendo assim os futuros clientes se
beneficiarao da nova regra. Sendo assim, pode-se compreender que
todos consumidores seréo beneficiados, devido a uma vez que por
serem pessoas indeterminadas, em circunstancias de lugar e tempo
estdo manifestadas a um ato ilegal (LOPES, 2017, p.1).

m



Devido a isto, os direitos difusos sao ditos como materialmente
coletivos, isto €, despeito de a lei ndo Ihes conferir uma caracteristica
plural, eles sao inevitavelmente desfrutado por um ndmero
indeterminado de pessoas. Conforme uma segunda hipdtese, é dito
como contendo trés principais caracteristicas dos direitos coletivos,
quais sejam: indivisiveis, transindividuais e respectivo a um grupo
determinavel de pessoas (LOPES, 2017, p.1).

Neste quadrante, quando se diz que os beneficiarios compdem
um grupo determinavel de pessoas, entende-se como uma entidade
associativa e como aquelas que portam um relacionamento juridico a
base imposta com a parte contraria. Conforme essa, independentemente
de quem proponha a agao, os efeitos da deciséo judicial favorecerao
toda a coletividade dos consumidores determinaveis (LOPES, 2017, p.2).

Nos tempos passados, a paz nao teve um facil reconhecimento,
admic&o e/ou proclamagao a natureza juridica da paz, em pauta tedrica,
como uma metodologia definida, auténoma, adversa a objecoes
porventura levantadas. Na contemporaneidade, a concepgao de paz no
meio juridico, tem se configurado um dos mais admiraveis progressos
j& obtidos a partir dos direitos fundamentais (BONAVIDES, 2008, p. 1-3).

Atualmente, o direito a paz é visto na ordem do dia, porém, de
acordo com a histéria da humanidade, sempre foi reconhecida por
muitas guerras. A busca pela paz é um problema tao antigo quando a
propria existéncia do homem, assim como também, tao atual quanto
as suas proprias discordias. Da mesma forma que é vista ter sempre
razdes para a guerra, de igual forma, deve haver razbes para a paz,
diante do exposto, se tal afirmagao nao fosse verdadeira, ndo seria
preciso recear as guerras e sobrevalorizar a paz (LEMKE, 2019, p. 1).

Inaugurado a cerca de cinco décadas a comemoragéo sobre
o “Dia Mundial da Paz”, dia este que coincidentemente no Brasil é
comemorado como o “Dia da Fraternidade Universal”. Sem embargos,



a fraternidade é o dmago e a via para a paz. A paz ¢ fruto da justica
e de igual forma a justica € veracidade do direito. No ambito juridico,
a paz juntamente da fraternidade sdo espécies de direitos naturais,
proprios de todo ser humano. Os dois encontram-se positivados na
Constituicao Brasileira (LEMKE, 2019, p. 1).

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo das consideragbes apresentadas no decurso do pre-
sente, a paz foi igada a condicéo de direito humano. Neste contexto, o
assunto ainda se reveste de complexidade, notadamente ao se anali-
sar o cerne do direito em comento e como é ressignificado na contem-
poraneidade, sobretudo no que alude aos mecanismos empreendidos
para a sua concrecao. Para chegar a esse melhor entendimento sobre
0 objetivo, pode-se notar que existem multiplas percepgdes a respeito
da paz, contudo, apresentam um ponto convergente, qual seja: o direi-
to a paz como indissociavel ao desenvolvimento humano.

O principio de minimo existencial ndo é encontrado de forma
explicita na Constituicdo Federal de 1988. Contudo, ¢ baseado dos
principios contitucionais da igualdade, do devido processo legal e da
livre iniciativa, tornando, assim, o conceito de liberdade. Trata-se de
um primado de densidade jusfiloséfica em que se fixa um conjunto de
elementos minimos sem os quais o individuo n&o lograria éxito em se
desenvolver. Assim, o Estado acaba por se tornar um protetor da digni-
dade humana, tendo, por consequéncia, como obrigagao, assegurar a
todos condigbes de bem-estar e desenvolvimento (minimo existencial).

De forma aproximada do ideario jusfiloséfico do minimo
existencial, a dignidade da pessoa humana encontra expressa previsao
no ordenamento juridico, figurando como superprincipio norteador do



Estado Democratico de Direito. A imagem da dignidade da pessoa
humana passou a ter um poder simbdlico, pois compreende demandas
das mais diversas, as quais convergem para o desenvolvimento das
potencialidades individuais, sociais e coletivas, intra e intergeracionais.

Conforme o exposto, vé-se que o principal meio de se alcangar a
paz é trabalhar, principalmente, com as necessidades humanas e, por
extensao, 0 asseguramento de meios para sua acessibilidade. Claro que
com maior foco, teve-se neste ndo sé essas necessidades humanas,
mas a forma juridica para alcancé-las e as formas que podem ser
abarcadas pelo ambito juridico para se chegar nesta paz. Ademais, vale
ressaltar que paz ndo se trata somente de guerra ou da auséncia dela,
mas também se desdobra na presenca de uma justiga digna para todos.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O Direito n&o ¢é algo parado ou estatico, ou seja, € um processo
alimentado por lutas sociais das quai acontecem em varios momentos.
Em primeiro momento, para jogar luz sobre um problema social € em
um segundo momento, para o problema seja colocado na agenda
do Estado, na agenda do poder publico. Depois, em um terceiro
momento, para colocar o direito no papel, ou seja, fazer com que
este direito possa estar na legislagédo. O Ultimo momento, e o mais
desafiador, ¢ o momento de retirao o direito que ja esta colocado no
papel e transforma-lo em realidade.

Atualmente o Direito de Estar Livre da Fome , esta alocado na
lei mais importante do pais que é a Constituicao Federal de 1988.
Embora existam um grande nimero de leis, estas ndo valem a mesma
coisa, existem algumas que valem mais e outras que valem menos.
A lei brasileira mais importante, chamada de lei fundamental é a
Carta Magna brasileira que em termos hierarquicos, esta acima das
demais. E dentro da Constituicdo, dentro desta lei mais importante
estao inckusos os direitos fundamentais, dos quais abordam também
o Direito de Estar Livre da Fome.

Sendo assim, o Direito a Estar Livre da Fome, estéa na lei mais im-
portante, e dentro desta lei, esta nos titulos mais importantes da mesma.
Tudo isso serve para que se possa compreender que o Direito Humano
a alimentagado Adequada, ao ser direito fundamental, engloba toda a
populagéo, ou seja, todo homem, mulher ou crianca tem o direito ao
acesso permanente a &gua e a alimentacdo adequadas, em quantidade
e qualidade suficiente que lhes permita uma vida digna e saudavel. Inclu-
sive em nivel internacional, assegurar a todos, sem distingao de qualquer
natureza, o acesso a uma alimentacéo adequada, nutritiva e saudavel.



Uma sociedade s6 consegue se aproximar do ideal de justica
quando visa a ratificacdo dos direitos fundamentais acima de todos
os outros direitos. A partir de meados do século XX, com o término
da Segunda Guerra Mundial, tais direitos vém sendo considerados
indispensaveis a todo e qualquer ordenamento juridico que pretenda
ser social e igualitario. Atualmente, a grande maioria das sociedades
possuem como principal alicerce os direitos fundamentais.

Todavia, mesmo que os Direitos Fundamentais, entre eles o direi-
to a alimentagéo, gozem de ampla protecéo juridica, ainda vemos, no
mundo inteiro, inclusive no Brasil, consideravel deficiéncia na distribui-
cao e no acesso a alimentagédo adequada. Portanto, o presente estudo
buscara demonstrar de modo global o problema da seguranga alimentar
e nutricional brasileira, inclusive quanto a questao do direito a Estar Livre
da Fome, abordando a legislagéo, apresentando dados estatisticos e as
politicas publicas adotadas pelos érgaos estatais que visam erradicar o
citado problema, sempre sob o enfoque dos direitos da personalidade.

A metodologia empregada na construgao do presente pautou-
se na utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo. O primeiro
método cientifico teve como incidéncia estabelecer o recorte da
locugdo “direitos fundamentais”, a partir de uma evolugéo histérica.
No gue concerne ao segundo método, aplicou-se em razdo do recorte
tematico proposto. Ainda no que concerne ao enfrentamente da
tematica cientifica, a pesquisa se caracteriza como qualitativa.

Atécnica de pesquisa principal utilizada foi a reviséo de literatura
sob o formato sistematico. Além disso, em razdo da abordagem
qualitativa empregada, foram utilizadas, ainda, a pesquisa bibliogréafica
e a anélise documental.

ol



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM UMA
DELIMITAGAO HERMENEUTICA

No ponto de vista de Marmelstein (2018, p. 31), “na hermenéutica
tradicional, a argumentagao juridica é relativamente facil”. Desse
modo, “basta identificar a norma que incidira sobre o fato e realizar
um exercicio basico de logica formal: dado um fato temporal, deve ser
determinada prestacdo. Dada a nao prestagao, deve ser a sancao.
Tudo muito simples.” (MARMELSTEIN, 2018. s.p.)

Contudo, certas dificuldades passam a ser evidenciadas. Assim,
a comegar que um fato material venha causar inimeras interpretagoes,
fato este, que ocorre frequentemente. Para sanar tais discordancias, séo
propostos alguns métodos ao analista, como o exame gramatical, isto é,
a interpretacao fiel, a busca da finalidade social manifestada no escrito.
Ou melhor, a analise teleoldgica, assim como, o arbitrio do legislador,
bem como os motivos afirmados da edicéo da lei, isto €, a apreciagao
histérica, da mesma maneira que, a analise do complexo normativo em
conjunto, ou seja, interpretagéo sistematica. (MARMELSTEIN, 2018. s.p.)

Nesta direcdo, segundo Guerra, hermenéutica se identifica com
a “teoria dos fundamentos de interpretar”, ou seja:

Se expressa como sendo o procedimento dirigente que via-
biliza e oferece as vertentes de desempenho da atividade da
analise técnica, que, por ocasido, constitui-se na diligéncia
pratica e investigativa da real esséncia de cada escrito que lhe
é exposto, de forma que seja viavel extrair a correta cognicao,
ideia e acepgao da diretriz apreciada. O epilogo em cadeia
das técnicas do método hermenéutico, via apreciagao pratica,
permitindo a boa efetivagéo da resultancia final ao ato oportu-
no, garantindo-o, modelando-o ou vetando-lhe juricidade, ou
melhor, cada agente apreciador, de acordo com a sua capaci-
dade, competéncia ou estado, ir4 adaptar e modelar, aos reais
principios das atinentes ordens juridicas analisadas, os acon-
tecimentos materiais a ele submetidos. (GUERRA, 2007. p.26)
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De acordo com a diversidade de técnicas empregadas na
averiguagcdo da hermenéutica classica, nao encontram-se indicios
de qual forma seria 0 mais conveniente. Nessa linha, se por meio
da investigacdo gramatical do escrito localiza-se, anélise diferente
de seu intuito, sera de responsabilidade do vertedor adotar qual
resultado se adequa ao seu conceito, como, mesmo valendo-se da
hermenéutica classica, ainda encontram-se meios para que existam
imprevisibilidades e subjetivismos. (CAMARGO, 1999. s.p.)

Sendo assim, outra divergéncia que vale € a do conflito de regu-
lamentos, do qual ocorre no instante em que dois ou mais regimentos
regularizam o mesmo tema, entretanto, externando efeitos diferentes
acerca do mesmo assunto. De acordo com Marmelstein (2018), nestes
casos, a resolugao para o atrito, se da por critérios respectivamente,
hierarquico, cronologico e da especialidade. (OLIVEIRA, 2018. s.p.)

A Constituicdo, no que diz respeito aos direitos fundamentais
reclama extrema atencao por parte do vertedor, tendo em vista que elas
com um nucleo de direitos que ocupam um lugar privilegiado dentro
de nossa ordenagéo. Sao utilizadas, nas doutrinas, varios termos para
intitular os direitos fundamentais, por exemplo: direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem. (BONAVIDES, 2006. s.p.)

Perante a Constituicao de 1988, foi adotada uma classificacao
a qual instaurou cinco espécies a categoria dos direitos fundamentais,
sendo eles: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia. Na
doutrina, foram classificados os direitos fundamentais em dimensdes
firmando-se na ordem cronoldgica e histérica que constitucionalmente
passam a ser admitidos. (BONAVIDES, 2006. s.p.)
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A pertinéncia de tal ponto de vista e da representacdo de
individuos ou grupos, assim como 6érgaos estatais, que configuram
um meio efetivo de uniao da interpretacéo constitucional em sentido
estrito ou lato, servem, inclusive, como parte objetiva dos direitos
fundamentais. (MORAES, 2003. p. 19)

No Estado Democrético (Constitucional), o citadino é vertedor
da Constituicao Federal. Por conta disso, constituem-se pertinentes os
cuidados adotados com o intuito de sustentar a liberdade; a doutrina
de afirmacéo dos direitos basicos de caréter positivo, a liberdade de
opinido, a instucionalizagdo da sociedade. A doutrina democratica do
individuo abeira-se mais do conceito que cria a Democracia a partir dos
direitos béasicos e ndo a partir da concepgao segundo a qual o povo so-
berano limita-se a assumir o lugar do monarca. (MORAES, 2003. p. 19)

Em suma, ha uma incidéncia acerca dos direitos fundamentais
sob a relevancia de um modelo hermenéutico que tem base em uma
sociedade aberta a aqueles que interpretam a Carta Magna. Tais
incidéncias se dao tanto por ampliagdo democratica ao passo que
todos s&o outorgados como vertedores provaveis, da mesma maneira
que pelos provéaveis corolarios advindos de tal interpretagao disposta
para além das esferas judiciais. (ALEXY, 2001. s.p.)

Assim sendo, os direitos indispenséaveis sdo abordados através
de um angulo interpretativo que transpde a analise de toda a Carta
Magna. Ha uma relagéo de reflexos e influéncias entre direitos indis-
pensaveis e a Sociedade. Analisado pela ¢tica social, a liberdade, sob
esta teoria, esclarece sobre os direitos de concretude existencial, ou
seja, as zonas de liberdade ficam mais vastas.(MORAES, 2003. p. 20)

Vale ressaltar que os direitos fundamentais, geralmente, nao
se findam apenas por uma simples interpretagao, sendo, em uma
concretizagdo. Por esse motivo, o impedimento da hermenéutica
classica, em separado, colabora para uma consumagao de tais



direitos. Por esta razéo, torna-se importande a utilizagdo de métodos
classicos juntamente com novos, sem que se esqueca que interpretar
a Constituigéo € concretiza-la, (BONAVIDES, 2006. s.p.)

Ademais, em vista disso, tal ato tem seus fundamentos em
principios interpretativos, por entre os quais destacam-se a génese
da unidade constitucional, uma vez que preserva-se o principio
da Constituicdo, principalmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais. Em complemento, alocam-se aludidos direitos a uma
conjuntura de notoriedade e autoridade, visto que tem por propdsito
conferir uma acepgao a diretriz capaz de suprimir contradicdes e
assegurar a unidade do sistema.(GUERRA, 2007. p. 31)

No tocante ao local de énfase com que é abordado o papel da
esfera normativa para a consolidacao, vale ressaltar que os principios
que referem-se aos direitos sociais, conforme descrito na Constituigao
Federal de 1988: "Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a salde, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. (BRASIL, 1988)

Estéao absortos em esferas diferentemente elevadas na linguagem.
Isso ndo se deve a maiores ou menores niveis de definicdo das concep-
¢oes linguisticas, contudo as dessemelhangas entre topicos definidos, a
desigualdade das alcadas da lei. Os direitos sociais estao singularmente
reforcados nas suas esferas de normas. (GUERRA, 2007. p.32)

Por conta de sua imediata aplicacdo, necessitam de
parameros de conferéncia que podem tornar-se admissiveis a partir
do seu proprio teor normativo, sem estar em constante dependéncia
das leis ordinarias. Uma forma de interpretagéo, que nao intervem
na questdo dos dominios regimentares para analisar normas de
direitos sociais, corre o perigo de produzir uma anélise afastada
de uma nocgéo de retidao ligada a realidade, tendo em vista que o



campo regimentar tenha sido ou nao concebido pelo direito e retrata
a configuragdo desta realidade na sua organizacéo basica, que o
esquema regimentar adotou para si ou em parte gerou para si como
sua esfera de regulamentacao.( MORAES, 2000. p.16)

O DIREITO A ESTAR LIVRE DA
FOME: UMA REFLEXAO A LUZ DO
COMENTARIO GERAL DA ONU N° 12

Logo depois da Segunda Guerra Mundial, o direito a ali-
mentacao, foi tratado de forma contundente pela ONU, como uma
indisponibilidade de alimentos para uma parcela da populagao
mundial. Doravante, foram estabelecidos objetivos para a melho-
ria do auxilio alimentar que empregavam, em geral, 0s excessos
de producéo alimenticia de paises que produzem além do que
necesssitam. (SILVA, 2009. s.p.)

Diversos ducumentos internacionais, enfatizam acerca do direito
a uma alimentagdo saudavel. A concepcdo mais difundida sobre os
direitos humanos, se dé pela associacéao das condicdes de vida que os
seres humanaos necessitam para que possam viver com dignidade. No
tocante a tais direitos, devem ser compreendidos de forma indivisivel,
inalienavel e universal. Sendo exposto como exemplo, dentre outros, o
direito a alimentacédo (MONTEIRO, 2010, s.p.).

Ademais tais direitos tiveram enfoque no cenario global, logo
apo6s o fim da segunda guerra mundial, por considerar que a fome
assolava diversas nacgdes, dentre outros que geraram inUmeros
debates e discussdes entre 0s representantes mundiais. A partir de
tais fatos, a Organizagao das Nagodes Unidas no ano de 1948 expediu
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Nesta declaragdo o
direito a estar livre da fome aparece como parte do direito mais amplo
a um padrao de saude e bem-estar. (SILVA, 2009. s.p.)



Na década de 60, ocorreu o pacto Internacional de Direitos So-
ciais, ao qual, em seu artigo 11, refere-se diretamente ao direito a alimen-
tacéo e de estar livre da fome, o documento discorria de forma incorreta
acerca da definicdo do direito a estar livre da fome, sendo adicionado
entre as ressalvas fundamentais para garantir um padréo de vida digno a
populagdo mundial (PADUA, 2016. p. 53). Tal ambiguidade instigou a Cu-
pula Mundial de Alimentacao a pedir a ONU que estabelecesse de uma
melhor maneira os direitos que tinham relacéo ao direito a alimentagao
e apresentasse novas formas de realizacao e insergao do mesmo. Em
resultado deste trabalho, no ano de 1999, o Comentério Geral no 12, que
estabeleceu que o Direito Humano a Alimenta¢do Adequada, realiza-se:

O Comité afirma que o direito a estar livre da fome esta
inseparavelmente vinculado a dignidade inerente da pessoa
humana e é indispensavel a satisfagdo de outros direitos
humanos consagrados na Carta Internacional dos Direitos
Humanos. E também inseparavel da justica social, pois requer
a adopgéo de politicas econémicas, ambientais e sociais
adequadas, no plano nacional e internacional, orientadas no
sentido da erradicacéo da pobreza e satisfagdo de todos os
direitos humanos por todos (ONU, 2010, p. 128)

O comentério nimero 12 da ONU foi de suma importancia para
a compreenséo acerca do direito a alimentagdo. De acordo com o
magistério apresentado por Garcia (2004), muitos aportes se tornaram
mais claros com produgédo do comentario nimero 12, dentre elas:
o reconhecimento do provimento dos direitos como obrigagao do
Estado e a inter-relagao do Direito a Alimentacdo com uma 6tica mais
abrangente de seguridade alimentar, ou seja, visto que sua atuacao
nao se da apenas em consonancia ao direito de estar livre da fome,
mas tem um sentido mais extenso e engloba inimeros direitos basicos.

O Brasil, nos anos 90, passou a ser subscritor doPacto
Internacional sobre Direitos Sociais, responsabilizou-se em respeitar,
proteger, promover e prover o Direito Humano a Alimentacao. No ano
de 2004, por meio do Conselho Nacional de Seguranga Alimentar, foi
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instaurada a Comisséo Permanente de Direito Humano a Alimentagao
e no ano de 2006 foi decretada a Lei Organica de Seguranga Alimentar
e Nutricional, Lei no 11.346 de 15 de setembro de 2006, que criou 0
Sistema Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional com vista a
assegurar o Direito a Alimentacao (SILVA, 2009. s.p.).

No ano de 2009, a comisséo que tratava do direito a alimentagao
adequada, apds uma série de debates, elaborou o “Guia para Andlise de
Politicas e Programas Publicos de Seguranga Alimentar e Nutricional sob
a Perspectiva dos Direitos Humanos”. Este documento foi criado com o
intuito de analisar a integracao do Direito a Alimentagao nos projetos de
seguranga alimentar em todo o planeta (MONTEIRO, 2010, s.p.).

Um ano apods a criagdo do Guia para a garantia de uma
alimentacéo saudavel para todos, ocorreu a outorga de uma emenda
Constitucional, de nimero 64, que estabeleceu o Direito a Alimentagao
a todo o povo brasileiro. Em seus artigos 3°, 5°,6°, 7°, 23°,170°, 184°;
1869, 193°, 196°, 200°, 203°, 208°, 226°, e 227°, da Constituigao Federal
de 1988 expressam a estada do direito a alimentagao no ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, deve-se observar a imprescindibilidade
atitudes completivas de Alimentagdo e nutricdo para que todos 0s
habitantes possam ter uma alimentacao digna (PADUA, 2016. p.48).

Ademais, o cumprimento do Direito a Alimentacéo situa-se
apartado da realidade dos habitantes. Um relatério desenvolvido pela
FAO, no ano de 2010, apontou que cerca de 925 milhdes de pessoas
estavam em condigbes de subnutricdo, ou seja, um valor elevado. No
Brasil, mesmo com programas de combate a subnutricdo, cerca de
48 milhdes de individuos encontram-se em situagcdo de subnutrigao
(MONTEIRQO, 2010, s.p.). Alinfracdo do Direito a Alimentacao, segundo
o comentario numero 12 da ONU se da pelo consumo excessivo de
alimentos que nao séao benéficos a salde e desenvolvimento humano,
a alimentagao ndo saudavel se torna mais comum se forem levadas em
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conta as inUmeras doencas nédo transmissiveis ou crénicas, devido o
déficit nutricional. (ONU, 2010, p. 128)

Segundo Garcia (2004), a insercdo da concepgéo de Direito
a estar Livre da Fome nos planos de evolugdo social, € uma via
eficaz para modificar esta situagao. Contudo, o autor ressalta que
existe a necessidade de que haja mudancas nos procedimentos,
nos métodos de execucao dos afazeres e, principalmente, no habito
organizacional do Estado. Assim como ressalta Valente (2002)"na
perspectiva dos direitos humanos, o processo (como é feito) é téo
importante quanto o resultado (o que é feito)”.

Neste ambito, é observada a extrema necessidade de haver
uma integragao e aproximagao do Direito a Alimentacgao as aspiragoes
do Estado, com o intuito de reformular os métodos de organizacéo e
insercao do mesmo. Ademais, se faz latente a criagao de métodos que
possam fiscalizar programas de combate a fome, que utilizem padroes
pluridimensionais para que 0s mesmos possam ser inseridos aos
conceitos que estao baseados nos direitos humanos que caracterizam
o cidadao como sujeito de direitos (VALENTE, 2002. s.p.)

Ademais, observa-se certo consenso quanto a necessidade de que
0s programas e as acoes de SAN, presentes e futuros, devam conter me-
todologias de planejamento, monitoramento e execucao que incorporem
a perspectiva do Direito Humano a Alimentagao Adequada, o que implica
0 cumprimento dos seus principios fundamentais (GARCIA, 2004. s.p.).

Partindo-se do pressuposto de que a incorporagao dos princi-
pios do Direito a Alimentacéo, depende de um conjunto de procedi-
mentos institucionalizados que possibilitem seu efetivo cumprimento,
devendo analisar o processo de incorporacao da perspectiva do Direi-
to Humano a Alimentacdo Adequada no desenho institucional do Pro-
grama Nacional de Alimentacdo Escolar e analisando seus principios
norteadores (PADUA, 2016. p.48).



No Brasil, ainda nos dias atuais os individuos que se encontram na
linha da pobreza, tem sido o foco para a implantagéo de politicas sociais,
ha também a concepcéo de que a familia age como um instituto que po-
tencializa as agdes estataisde. Contudo, os individuos que se encontram
na linha da pobreza, em situacdo de inseguranca alimentar, tornam-se
vulneraveis, podendo representar um espaco de privacéo, de instabilida-
de e de rompimento dos lacos afetivos e de solidariedade. E de extrema
importancia que haja uma observagao da evolugéo e do desempenho de
programas que visam a efetivagdo dos principios dos direitos humanos
eprincipalmente acerca do direito a estar livre da fome, conforme assegu-
rado no comentario n°12 da ONU (MONTEIRO, 2010, s.p.).

Assim, havendo uma busca dos diversos sentidos acerca do
direito de estar livre da fome para o resgate do ser cidadao como sujeito
de direitos e ndo apenas como objetode deveres e de programas
sociais. Ademais, também é necessario que haja uma transferéncia do
foco que antes era do alimento e agora deve passar para o cidadao e a
consumacao dos direitos humanos, raz&o primordial a qual os projetos
de Seguranga Alimentar devem ser direcionados e integrados a esta
abordagem. (SILVA, 2009. s.p.)

SEGURANCA ALIMENTAR E NUTRICIONAL
ENQUANTO ELEMENTO DO DIREITO
A ESTAR LIVRE DA FOME

Aalimentacgéo é indispensavel paraamanutencao davida, sendo
assim, por estar inclusa no cotidiano dos individuos, a alimentacéo &
essencial ndo apenas para a conservacdo da vida, mas também influi
em inUimeros outros elemento como por exemplo a cultura, a politica
e a salde, contudo, nao resta duvida que a alimentacéo é questao de
salde publica. (PIOVESAN, 2007. s.p.).



Verifica-se que, para grande parte da populacdo mundial,
o Direito de Estar Livre da Fome e, consequentemente, o ato de se
alimentar passou a ser restringido por produtores capitalistas, seja dos
proprios Estados mediante politicas externas protecionistas aos seus
produtos agricolas ou seja pelo “poder do capital” na comercializagao
dos alimentos. Esses fatores politico-econémicos - somados a outros
de amplitude internacional, tais como: a ma distribuicdo de renda, os
baixos salarios recebidos pelos trabalhadores, os conflitos armados e
a corrupcao dos governantes - pdem-se como obstaculos a efetivagéo
do direito humano a alimentacéo e contribuem para o aumento da
pobreza e da marginalizagdo sociais. Disso resultam a ma nutricdo e a
fome humanas.(CASTRO, 2003. p.39)

O termo seguranca alimentar, surge em meio a segunda guerra
mundial onde havia a necessidade de se ter um alimento seguro para
que fosse garantido ao combatente uma elevada carga nutricional.
Ademais tais alimentos foram excluidos da dieta dos demais civis, ou
seja, o Estado tinha a preocupacgao de fornecer alimentos livres de
fatores contaminantes e que possuiam alto valor nutritivo apenas para
os combatentes, deixando a populagao a margem do direito a uma
alimentacéo adequada (PIOVESAN, 2007. s.p.).

Conforme relata Almeida (2010), os obstaculos para a efetivagéo e
a garantia do Direito a Estar Livre da Fome apontam inimeros problemas
dos quais séao enfrentados pelos cidadaos e pelo Estado, contudo, tais
obstaculos podem trazer uma maior interagao entre érgaos e instituicoes
na concretizagado de objetivos comuns. Bobbio ainda observa que:

Mas s sera possivel falar legitimamente de tutela internacional
dos direitos do homem quando uma jurisdig&o internacional con-
seguir impor-se e superpor-se as jurisdicbes nacionais, e quando
se realizar a passagem da garantia dentro do Estado — que é
ainda a caracteristica predominante da atual fase — para a garan-
tia contra o Estado. (BOBBIO, 2004, p. 23 apud ALMEIDA, 2010)
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As principais objecdes para que haja o progresso do direito a
Estar Livre da Fome se dao pela desinformacao acerca dos direitos e
0 meio de pleitea-los, o ceticismo nas organizacbes responsaveis por
promover e zelar pelos Direitos Humanos, a auséncia de uma linguagem
e de uma pratica arespeito de tais Direitos por parte do Estado e também
da sociedade civil, falta de informacéo em relacdo aos deveres dos
orgaos competentes e de seus comissarios que devem pér em prética
os Direitos Humanos, auséncia da garantia de acesso aos servicos e
as instituicbes publicas, auséncia de um delineamento, coeréncia e
combinacéo entre as politicas que promovam os Direitos Humanos e
Seguranca Alimentar e Nutricional e a auséncia de meios eficazes de
reivindicacao de Direitos Humanos (NASCIMENTO. 2009. s.p.).

Para a efetivagao do direito de estar livre da fome e para a
construcdo de ¢rgdos para a promocao do mesmo direito, alguns
passos sao essenciais a serem seguidos, como por exemplo: o
Estado deve assumir compromissos que visem a efetivacdo e a
promogao de tais direitos, devendo também instaurar termos que
definam claramente as atribuicdes e obrigagdes para a realizacao dos
Direitos Humanos. Devem ser divulgadas, neste caso informacdes
para os titulares acerca de seus direitos e para os agentes publicos
sobre suas obrigacdes em relagdo aos tais direitos, ¢ de suma
importancia que se criem criadas condicbes para que os agentes
publicos cumpram suas obrigagbes e deve haver mecanismos para
que os agentes publicos sejam responsabilizados por violagdes do
Direito a Estar Livre da Fome. (BURITY, 2010. s.p).

Para a promogéao do direito de estar livre da fome e para
a efetivacdo do Seguranca Alimentar e Nutricional & essencial
gue haja um aumento no contingente dos cidadaos que exijam o
fortalecimento dos instrumentos e instituicoes de exigibilidade e a
promogéao da construgao de competéncia continuada do Estado e de
seus servidores (BURITY, 2010. s.p).
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O Brasil tem plena capacidade para alimentar toda a sua
populagao, no entanto, uma parcela consideravel de brasileiros nao tem
dinheiro para comprar a cesta minima de alimentos. Sdo dezenas de
milhares de pessoas vulneraveis a fome e a desnutrigdo. A fome néo
€ uma heranga colonial com a qual precisa-se conviver, ela esta nas
calcadas e periferias, causada pelo desemprego e pela falta de recursos
para adquirir os alimentos, que pode ser percebida pelas consequéncias
da desnutricao infantil e na vida adulta. (CASTRO, 2003. p.53)

Afome, esta também nas éreas rurais, causada pela falta de terra
e renda de sua populacéo e pelo modelo tecnoldgico adotado até hoje
pelo Estado. O Brasil assinou no ano de 1996, o pacto internacional de
direitos econdmicos, sociais e culturais, que determina que o Estado
possui a responsabilidade de eliminar a fome e a desnutricao e reconhe-
ce a alimentacéo como direito humano.(MONTEIRO, 2010. s.p.). A Lei
Orgéanica de Seguranca Alimentar e Nutricional, de 20086, estipula que:

Todo homem, mulher ou crianca tem o direito ao acesso
permanente a agua e a alimentagao adequadas, em quantidade
e qualidade suficiente que lhes permita uma vida digna e
saudavel. Inclusive em nivel internacional, assegurar a todos,
semdisting&o de qualquer natureza, o acesso aumaalimentagéo
adequada, nutritiva e saudavel. (CONSEA, 2010. p.3).

No Brasil vem ocorrendo uma série de medidas para a
ratificacao do Direito de Estar Livre da Fome, por meio de agodes e
programas sociais que promovem tais direitos através da producéo e
disponibilidade de alimentos pelo programa nacional de fortalecimento
da agricultura familiar e do programa de aquisicao de alimentos da
agricultura familiar (CONSEA, 2010. p.3).

No ano de 2006, foi criada a Lei Organica de Seguranca Alimentar
e Nutricional da qual deu origem a inimeros érgaos para a promogao
do Direito a Alimentagao Adequada. Dentre tais 6rgaos destacam-se o
Conselho Nacional de Seguranca Alimentar, que atua para articular o



governo e sociedade civil no plano Federal na formulagéo de propostas
de seguranga alimentar e nutricional, os conselhos municipais podem
realizar este papel no pano municipal (CONSEA, 2010. p.3).

A Lei n° 11.346/2006 criou o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional (SISAN), cuja consolidagao € uma construcéo
coletiva da sociedade e dos governos no ambito Municipal, Estadual
e Federal. A seguranca alimentar e nutricional deve ser baseada em
praticas alimentares promotoras de salde que ndo comprometem o
acesso a outras necessidades essenciais. (MONTEIRO, 2010. s.p.)

Este ¢ um direito de todo cidadéo, o direito de se alimentar
devidamente. Respeitando as caracteristicas culturais de cada regiao
e sua particularidade no ato de se alimentar. Assegurar o Direito a Estar
Livre da Fome e colocé-lo em pratica com o envolvimento de toda
sociedade € uma obrigacéo Estatal, tanto no contexto das relagbes
nacionais quanto internacionais. (OLIVEIRA, 2018. s.p.)

Ademais, tornam-se notdrios os esforgos realizados para
garantir o Direito a Estar Livre da Fome, entretanto, ainda existe um
grande déficit no que tange a seguranca alimentar no pais e para
que o Estado assuma de fato suas obrigagdes inUmeras mudangas
precisam ocorrer, como, por exemplo, uma revolucdo sociocultural
dentro do Estado para que a perspectiva dos Direitos Humanos seja
efetivamente considerada e para que mudancas efetivas e profundas
possam vir a acontecer. (OLIVEIRA, 2018. s.p.)

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme posto neste artigo, o Direito a Estar Livre da Fome
se encontra como um direito fundamental, ou seja, precisa de uma
aplicabilidade imediata. Além disso, tratando acerca do mesmo, existe
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o principio da interpretagdo da méaxima efetividade, onde aplica-se o
direito entendendo que o mesmo tera maxima efetividade possivel. Tal
principio é essencial para nortear as lutas sociais.

Os direitos sociais, tornam-se realidade a partir do momento em
que o Estado desenvolve politicas publicas. Ou melhor dizendo, para
retirar tais direitos do papel, é preciso que haja um Estado implementa-
dor, um Estado previsto na constituicao de 1988, no qual garanta aces-
so, qualidade, permanéncia e seguranga alimentar a populacéo. Con-
siderando o Direito como um processo histérico, alimentado por lutas
sociais e levando-se em conta que atualmente na legislacao brasileira,
o Direito a Estar Livre da Fome esta alocado no rol das leis mais im-
portantes. O mesmo, esté previsto também na normativa Internacional
dos Direitos Humanos. Atualmente, o grande desafio da populacéo &
lutar para que tal Direito saia do papel e se torne cada vez mais soélido.

Tao importante quanto as instituicbes se organizarem e se
aprimorarem para promover as politicas publicas, é fundamental para a
consolidagao de um Direito, que, o titular do mesmo, ou seja, o cidadao
e a cidada brasileira possam conhecer 0 mesmo e que possam saber
que isto ndo é um favor prestado pelo Estado a polpulacéo, mas sim
um direito personalissimo, do qual gozam todos os cidadaos. Como
pode ser observado, o Direito a Estar Livre da Fome, esta entre os
principais direitos, por ser direito fundamental a cada individuo, esse
direito sofreu com mudangas para ter sua final concepcao, o novo
desafio que o Estado tenta combater é para que haja a garantia e o
alcance de tal direito a todos os cidadaos.

Como foi exposto no artigo, tais obstaculos vem sendo
combatidos com a criacdo de agbes e programas sociais, porém ainda
existem pessoas que ndo gozam de nenhuma garantia a seguranga
alimentar e nutricional, como por exemplo os moradores de rua e
as pessoas que se encontram abaixo da linha da pobreza. Por tais
motivos, o Direito a Estar Livre da Fome € de importancia inegavel e



sofre com desafios para ter sua aplicacao devida, por ter os desafios
provocados pela desigualdade social.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

A materializagdo do Minimo Existencial, e logo também da digni-
dade social, é possibilitado através da combinagéo de duas vertentes,
a social e a individual, onde confere ao individuo garantias inerentes ao
coletivo, e também em acgdes individuais. Fixando assim, um patamar
minimo de condi¢bes apropriadas para uma vida digna a todas as
pessoas. Dentre essas garantias, é estabelecido o Direito do Trabalho,
enquanto direito social e fundamental, individual de cada sujeito, que
permite acesso ao mercado de trabalho, no qual por meio da garantia
de um trabalho digno o homem se insere na sociedade, dando pos-
sibilidade ao acesso a uma vida digna, para o mesmo e a sua familia.

A dignidade social refere-se ao homem como parte inerente a
sociedade, e assim, ligado as afirmagdes que sdo propostas pelos
direitosfundamentais, podendo serde segundaeterceirageragao, oque
reforca que esses parametros especificos as garantias fundamentais
ligadas a cada individuo, é imposta a todos, sem distingdo de classe.
Apesar da flexibilizagdo dos direitos que correspondem ao ambito
laboral, e a debilitacdo das formas contratuais de trabalho, o principio
da protecéo do trabalhador é incontestavel, em que se destaca perante
esses ajustes que acontecem de forma particular, sobressaindo
os direitos dos trabalhadores, de forma que valorize seu esforgo, a
dignidade do trabalhador, e propiciar um tratamento igualitario mesmo
aos trabalhadores que desempenham fungdes diferentes.

Para tanto, a metodologia empregada para a confeccdo do
presente baseou-se pelo método historiografico, a partir de toda a
construgao e evolugao histérica do conceito de direitos humanos. E
dedutivo, pois se utilizou do desenvolvimento de um tema repleto de
fundamentalidade. Ademais, como técnicas de pesquisa, optou-se
pela revisdo bibliografica bem como a leitura e fichamento de textos,
trabalhos académicos e sites juridicos com temética semelhante, para
melhor elucidar o assunto em discussao.
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O ALARGAMENTO DOS DIREITOS HUMANQOS:
NOVAS DIMENSOES EM DECORRENCIA
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A norma trabalhista manifestou-se a partir da ardua conexao
entre o trabalho e o capital. Apenas com o seu avancgo foi capaz regular
0 aproveitamento da forga humana pela sociedade capitalista, que
habitualmente fez uso desordenado da mao-de-obra do mais fragil
com o objetivo especifico de conquistar fortuna. Desse modo, permitiu-
se um equilibrio das relagdes juridicas naturalmente desequilibradas,
promovendo condigdes dignas de trabalho (ANDRADE, 2015, p. 3).

Doutrinariamente reconhecido, o meio ambiente do trabalho, é
o lugar em que os seres exercem suas tarefas laborais, independente
dessas serem ou nao recompensadas, do qual a estabilidade se
depara organizada na salubridade do local e na inexisténcia de agentes
que sejam capazes de comprometer a integridade fisico-psiquica dos
funcionarios, independente da circunstancia que exteriorizem. Diante
disto, a finalidade do presente dispde-se de um alargamento do ideal
de minimo existencial socioambiental-laboral, passando a entender um
meio digno para o progresso do trabalhador (VERDAN, 2017, p. 5).

O Direito do Trabalho representa a dimenséo mais relevante dos
Direitos Humanos. Por intermédio deste ramo juridico se possibilitou
maior espaco de desenvolvimento aos Direitos Humanos, excedendo
os limites conhecidos, ligadas a dimensao da liberdade e integridade
fisica e psiquica dos individuos. Nao é possivel, nesse sentido, deixar
de atribuir destaque de regulagao juridica pertinente dos direitos
humanos ao direito do trabalho (ANDRADE, 2015, p.5).

A respeito da vinculagao que existe entre o Direito do Trabalho e
os Direitos Humanos, Delgado aduz que:



O universo social, econdmico e cultural dos Direitos Humanos
passa, de modo loégico e necessario, pelo ramo juridico
trabalhista, a medida que este regula a principal modalidade
de insercao dos individuos no sistema socioeconémico
capitalista, cumprindo o papel de lhes assegurar um patamar
civilizado de direitos e garantias juridicas, que, regra geral,
por sua propria forga ou habilidade isolada nao alcangariam.
A conquista e afirmagéo da dignidade da pessoa humana nao
mais podem se restringir a sua liberdade intangibilidade fisica
e psiquica, envolvendo, naturalmente, também a conquista
e afirmacao de sua individualidade no meio econbmico e
social, com repercussoes positivas conexas no plano cultural,
o0 que se faz, de maneira geral, considerando o conjunto
mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho
e, particularmente, o emprego, normatizado pelo Direito do
Trabalho. (DELGADO, 2017, p.5)

Em 1988, com a promulgacéo da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, fez-se necessario legitimar como espesso axioma
de estrutura do Ordenamento Brasileiro, fundamentalmente quando
se determina o ajustamento do texto legal, abstrato e genérico, as
importantes pretensdes e diversas caréncias que sugestionam a
realidade contemporanea. Ademais, ha que se mencionar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF “o direito € um
organismo vivo, peculiar, porém porgue ndo envelhece, nem permanece
jovem, pois é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo.
Essa, a sua forga, o seu fascinio, a sua beleza”. (BRASIL, 2009). Como
destacado, o deslumbramento da Ciéncia Juridica jaz, exatamente,
na continua e importante instabilidade que apresenta, resultante do
dinamismo que reflete no seio social e direciona o emprego dos Diplomas
Legais e os institutos juridicos renomados. (VERDAN, 2016, p.2)

A concessao aos trabalhadores passou a ser reconhecido
como uma forma de reorganizar todo o social. O respeito as reso-
lucdes juridicas que protegem a dignidade humana, assim como a



essencial valorizacao da condigdo humana, tiveram como resultado a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem. (ANDRADE, 2015, p.6).
Segundo Andrade (2015, p.6), nenhum fundamento de matriz econé-
mica deve ser priorizado perante as normas juridicas inerentes aos di-
reitos sociais, visto que elas tém como caracteristicas essencialmente
a valorizagao do trabalho, e por consequéncia, o impulsionamento do
bem comum, e a ascendéncia da condigdo humana.

Assim, se esses ajustes juridicos e econdmicos nao forem efi-
cazes para assegurar de forma eficiente uma existéncia digna a todas
as pessoas, nao deve ser concebida uma proposta de degradacgao da
condicao social, para um patamar abaixo, reduzindo de certa forma a
dignidade de cada trabalhador. (ANDRADE, 2015, p.6). E unanime a
ideia que os vinculos laborais estdo em desenvolvimento e evoluindo,
pelo menos h& duas décadas, por imposicdo de um novo paradigma
tecnoldgico, acrescido da competitividade internacional, em associa-
¢ao aos fendmenos globais econdmicos. Essa interpretacéo € objeto
de controvérsia, ao envolver um conjunto ampliado de atores, como go-
vernos, sindicatos, empregadores, gestores de empresas, consultores,
tedricos das relagbes industriais, entre outros. (CERDEIRA, 2004, p.2)

Por sua vez, os contratos feitos de forma individual, tem suas
modificacdes feitas por meio de leis que certificam a flexibilidade
das relagbes de trabalho, e reduzindo seu custo. A maioria dos
paises latino-americanos adotaram essas mudancas no contrato
de trabalho individual, que introduziu contratos com determinagao
de tempo, reducdo das indenizagbes, formas de subcontratacao
diferentes, periodo de experiéncia maior, mudangas como ampliagao
e simplificacdo das formas de dispensa injustificada, entre outros.
(MARION; VEGA, 2000, s.p, apud CACCIAMALI, 2002, p.3).

A adocao de regimes democraticos em quase todos os paises
da ameérica latina, junto com a sangdo dos convénios de 87 € 98 na OIT,
Organizacgao Internacional do Trabalho, sugestionaram as reformas



laborais que sé&o executadas na maioria desses paises, depois dos
anos 90. Mudancas essas que servem de orientacao ao se referir as
relagbes coletivas do empregado, visando uma maior autonomia, e
dissociar as negociac¢des. Assim, dentre essas mudancas, salienta a
diminuicdo burocratica para a organizacéo de sindicatos, e 0 aumento
de seus direitos, para as categorias que n&o tinham esse acesso,
assim como auténomos, trabalhadores eventuais, agricultores,
funcionarios publicos. (CACCIAMALL, 2002, p.3).

A maior parte dos paises inclui em suas legislagdes trabalhistas,
preceitos que tem o intuito de viabilizar negociacdes coletivas, como o
aumento do nUmero de itens para ser negociagao, prevalecimento da
negociacao coletiva pelos sindicatos, e da convencao coletiva no con-
trato individual, flexibilidade nos componentes necessarios para o con-
trato individual, e obrigatoriedade de contribuigdo do beneficio de uma
convencao aos que nao séo sindicalizados. (CACCIAMALI, 2002, p.3).

MINIMO EXISTENCIAL COMO
CONDITIO IMPRESCINDIVEL PARA O
DESENVOLVIMENTO HUMANO

Na condicéo de instituto juridico, a dignidade da pessoa huma-
na, deve ser compreendida como o alicerce de prerrogativas e direi-
tos que assegurem ao individuo uma vivéncia digna, fundamentada
nos conceitos de igualdade e liberdade. Dessa forma, o principio da
dignidade humana constaria no préprio fundamento das democracias
sociais. (OLIVEIRA, 2016, p.3)

Estabelecido como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, lll, da CF/88), a dignidade da pessoa humana é o
principio supremo da Constituicdo Federal. O respeito a dignidade foi
modificado em principio pelo poder constituinte, sendo classificado
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como o principio que regula todos os outros principios, funcionando
como suporte para todo o ordenamento juridico. (OLIVEIRA, 2016, p.5)

Concebida pela Unido indissolivel dos seus Entes, a
Constituicdo da Republica de 1988, forma o Estado Democratico
de Direito (art. 1°), que estabeleceu como principios fundamentais
a dignidade da pessoa humana, os valores do trabalho e da livre
iniciativa, a soberania, a cidadania, e o pluralismo politico, principios
que servem de vetor para todos os poderes formados, de acordo com
que determina o Poder Constituinte Originario. (SILVA, s.d., p.10). No
enunciar de Ingo Wolfgang Sarlet, dignidade da pessoa humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participagdo ativa corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres
humanos. (SARLET, 2001, p.60)

Sabe-se que a distingdo do estabelecimento do objeto do
minimo existencial é evidentemente superior, no Brasil. Existem autores
que nele introduzem demais direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, o direito ao auxilio social e que sugere até direitos que nao
séo indispensaveis sociais, como o direito de acesso a justica o qual &
produto de um principio formal. (BARCELLOS, 2002, p.128). Entretanto,
ha doutrinadores que saem do campo dos direitos fundamentais,
caracterizando o minimo existencial, por exemplo, sob Optica tributaria,
como defesa negativa em oposicéo a ocorréncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todos os individuos. (TORRES, 2009, 80-81)

Sob esse panorama, compete citar a pesquisa feita pela
professora Ana Paula de Barcellos, que correlaciona o dever do Estado



em assegurar o minimo existencial e a Dignidade da Pessoa Humana,
ou seja: saude basica, educagdo basica, auxilio aos desamparados
e acesso a justica. Apds apuracéo feita na propria carta de 1988, foi
reconhecido que o minimo existencial tem por sua composigao quatro
elementos, um instrumental, e trés deles materiais, sendo eles, o
acesso a justica, e assisténcia aos desamparados, a salde basica,
e educacdo fundamental. Reforcando que esses quatro elementos
constituem o eixo da dignidade da pessoa humana, onde reconhece a
eficiéncia juridica positivada, e consequentemente, o direito subjetivo
exigido a frente do Poder Judiciario. (SILVA, s.d, p.10).

O principio do minimo existencial foi idealizado por volta de
1975, pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, em um caso que se
questionava o dever do Estado e da sociedade, ao dar auxilio social
ao desfavorecidos, principalmente aos que possuem deficiéncia
mental e fisica. A partir desse momento foi estabilizado, naquele pais,
a assimilagdo do que era o direito ao minimo existencial: um direito
auténtico fundamental; diretamente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana; no direito a vida e a integridade fisica; subjetivo a
prestagdes; no principio da igualdade; e no nlcleo essencial do principio
do Estado Social (artigos 20, inciso |, e 28, inciso I). (SILVA, 2016, p.13)

Depois de um estudo comparativo feito por Cordeiro (2012,
p.97) foi percebido que a Constituicao Federal de 1988 nao declarou
expressamente o direito ao minimo existencial, assim, completa o autor.

Do preambulo da Constituigdo, no sentido de que este anuncia
como valores supremos do Estado Democratico de Direito
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica; doartigo 1°,incisolll, cujo contelido consagraadignidade
da pessoa humana; do artigo 170, caput, o qual estabelece que
a ordem econdmica tem o objetivo de assegurar a existéncia
digna de todos; e do artigo 3°, inciso Ill, que determina ser a
erradicagdo da pobreza um dos objetivos fundamentais da
Republica. (CORDEIRO, 2012, p. 97)



Toledo (2017, p.104) identifica os direitos fundamentais sociais
essenciais nao apenas na delimitagdo do minimo existencial, que €
reduzida por sua definicao, e acrescenta que esses direitos funda-
mentais entram em conflito quando descritos na jurisprudéncia e na
doutrina. Na Alemanha, é adotado de forma majoritaria o contelido
apresentado por Robert Alexy (1994, p. 466 apud TOLEDO, 2017,
p.104): “direito a educagéo fundamental, média e profissionalizante;
direito a moradia simples; e direito a um patamar minimo de assis-
téncia médica”.

Nao bastando a fragilidade da definicdo de quais sao os
direitos correspondentes a formagao do que se entende por minimo
existencial, mas afundo, ainda, é a concepcao do segundo elemento, o
de dignidade da pessoa humana. A titulagao superficial e elaborada do
tema, apontado por uma aleatoriedade ao escolher os elementos que
caracterizam de alguma forma por seu conceito, comegando a partir
de uma referéncia a expresséo dignidade da “pessoa humana”, onde
é utilizada na prépria Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu
artigo primeiro. (TOLEDO, 2017, p.105).

EM TEMPOS DE CRISE, O MINIMO
EXISTENCIAL LABORAL: ALARGAMENTO DA
CONCEPCAQO DE MINIMO EXISTENCIAL PARA
O AMBITO DAS RELAGOES TRABALHISTAS

O meio ambiente laboral ou meio ambiente do trabalho € definido
pelo lugar em que onde séo realizadas as a¢des laborais, recompensa-
das ou ndo. Tendo em vista a sanidade do meio e distanciar os elemen-
tos que venham afetar a integridade fisico-psiquica dos trabalhadores,
nao implicando a sua condicao, independentemente idade, regime de
trabalho, de género, entre outras premissas. (FIORILLO, 2011, p. 77).



Deve ser assegurado ao homem o direito de obter, por meio
do seu trabalho, os recursos fundamentais para gozar de uma vida
digna. O trabalho regulado, ou emprego, € resguardado pela lei tra-
balhista, com o intuito principal de aprimorar as condigdes de vida do
trabalhador e fixar o “patamar minimo civilizatério” intrinsecos a todos
os funcionéarios em virtude da sua situagéo particular no meio social
capitalista moderno. O empregado é tipo como parte dependente da
relacao trabalhista, tendo em conta que sujeitado ao poder empregati-
cio do titular dos meios de producéo. (MIRAGLIA, 2009, p.152)

De acordo com Sirvinskas (2015, p. 861), 0 meio ambiente em
aprendizado, via de regra, acha-se nos grandes centros e isso faz com
que os empregados se submetam a coisas arriscadas ou até mesmo
a algum trabalho nocivo. Compreende-se que o direito ambiental
nao se volta somente para as impurezas que as industrias emitem,
mas também se sensibilizam com a exposicao dos funcionarios aos
agentes agressivos. Nesse sentido, Farias (2006. s.p.) explica que:

O meio ambiente do trabalho, considerado também uma
extensao do conceito de meio ambiente artificial, € o conjunto
de fatores que se relacionam as condicbes do ambiente
de trabalho, como o local de trabalho, as ferramentas, as
maquinas, os agentes quimicos, bioldgicos e fisicos, as
operacoes, 0s processos, a relacdo entre trabalhador e meio
fisico. O cerne desse conceito estd baseado na promogao
da salubridade e da incolumidade fisica e psicolégica do
trabalhador, independente de atividade, do lugar ou da pessoa
que a exerca. (FARIAS, 2006, s.p.).

Desse modo, o meio ambiente do trabalho encontra-se protegido
de maneira instantanea pelo art. 200, inciso VIl da Constituicao Federal,
em que lista taxativamente o acordo, ou melhor, 0 compromisso de
defender o meio ambiente, mais notadamente, 0 meio ambiente
laboral (BRASIL, 1988). Nessa toada, Fiorillo (2011, p. 78) ressalta que
o documento constitucional pressupde, além disso, regras referentes
a diminuicao dos riscos pertinentes ao trabalho, seja urbano ou rural,
em seu art. 7°, inciso XXIlI, in verbis
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Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

[omissis]

XXIII — redugé&o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca (BRASIL, 1988).

No atual contexto, o Brasil necessita instituir métodos que de
na realidade assegurem a generalizacao da parte juridica trabalhista
e a materializacdo dos seus fundamentos e principios, pois sé dessa
maneira, se obtém plena democracia. “Isso porque n&o ha que se falar
em Estado Democratico sem um sistema econdmico-social valorizador
do trabalho e do préprio trabalhador”. (MIRAGLIA, 2009, p.160)

Contudo, como nas demais visbes do meio ambiente, o
meio ambiente laboral é protegido de forma mediata pelo art. 225
da Constituicao Federal (FIORILLO, 2011, p. 78). Dessa maneira, 0
resultado que se atinge é que o meio ambiente se figura em todos
os pontos da vida humana, fundamentando que além do mais os
individuos sdo uma parte desse meio (FARIAS, 2006, s.p.).

Em sintese, pode-se enunciar que o amparo do minimo
existencial socioambiental, importa de modo direto no ampliamento
dos direitos fundamentais, uma vez que se refere a reorganizagao
do Estado, levando-se em conta os temas ecolégicos resultantes
da modernidade. Via reflexa, possibilitando a densidade do principio
da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro
(PESSANHA; RANGEL, 2017, s.p.).

Arespeito da consolidacao dos direitos humanos fundamentais,
entre eles o0s sociais, leciona Bonavides:

Os direitos humanos nas bases de sua existencialidade primaria
sdo os aferidores da legitimagao de todos os poderes sociais,
politicos e individuais. Onde quer que eles padecam leséo, a So-
ciedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sen-



do também uma crise do poder constituinte em toda sociedade
democraticamente organizada (BONAVIDES, 2007, p.371)

A dignidade do trabalhador constitui-se em componente
principal da afirmacao de sua defesa como direito fundamental, em
concordancia com a dignidade da pessoa humana. A liberdade e a
dignidade das pessoas sao bens intangiveis, e a autonomia da vontade
apenas sera capaz de atuar até onde ndo se denigra o contetildo minimo
imprescindivel desses direitos e liberdades. Assim sendo, o emprego
direto e imediato dos direitos essenciais nos vinculos trabalhistas faz-
se indispensavel para que se efetue a tutela aos direitos e liberdades
pUblicas dos trabalhadores. (STABILE, 2015, p.6)

Observa-se, contudo, que no Brasil a dignidade nao tem
sido consideravelmente respeitada e amparada pelo Estado como
implementam as regras constitucionais. A néo eficiéncia do Estado
tem, conforme Olsen (2012, p. 181 apud STABILE, 2015, p.9), “uma
consequéncia evidente e inegavel: a pauperizacdo da populacéo,
a producao da exclusdo, o recrudescimento das desigualdades
sociais”. Os cidadaos s&o atingidos por tal nivel de inconsisténcia que
se transformam em simples ferramentas do desejo estatal, e acabam
por nao mais confiar nas governamentais € instituicoes sociais. Nessa
conjuntura, despontou o minimo existencial, que inclui a demanda, pelos
individuos, pelos direitos imprescindiveis sociais. (STABILE, 2015, p.9)

Ademais, é também obrigacao de todos preservarem e respeita-
rem a dignidade humana, prépria e alheia, sendo proibido o tratamento
desumano em qualquer situacdo. Nao é admissivel considerar que um
individuo possa sujeitar seu similar a situacdes deteriorantes, seja no
meio laboral, ou em qualquer outro campo. (MIRAGLIA, 2009, p.161)

Amaral (2007, p.84) ressalta que a ocorréncia da
constitucionalizagdo do Direito do Trabalho tem como intuito evitar
gue o individuo que trabalha seja classificado um produto ou coisa,
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tratando-a ndo somente como funcionario, mas como cidadao. Para
Miraglia (2009, p.160) o modelo neoliberal, que se tornou suposto
“pensamento Unico” na modernidade, é fundamentado por meias
verdades, com objetivo de embasar a crise do Direito Laboral e
propagar o fim do primado do trabalho e do emprego. A respeito
dessa tematica, € merecedor de apontamento o parecer de Mauricio
Delgado (2017, p.98-99), para quem:

[...] passadas pouco mais de duas décadas do inicio da crise
do ramo juslaborativo, ndo se tornaram tao consistentes as
catastréficas predicbes de uma sociedade sem trabalho. Nao
se tornaram também consistentes as alardeadas predicoes de
uma sociedade capitalista com intensas relagbes laborativas
subordinadas e pessoais, mas sem algo como o Direito do
Trabalho. Houve, sem dulvida, uma acentuada desregulagao,
informalizacéo e desorganizacdo do mercado de trabalho, [...],
porém sem que se criassem alternativas minimamente civilizadas
de gestaotrabalhista, em contraponto como padrao juslaborativo
classico. Naverdade, parece clara ainda a necessidade histérica
de um segmento juridico com as caracteristicas essenciais
do Direito do Trabalho. Parece inquestionavel, em suma, que
a existéncia de um sistema desigual de criagéo, circulagéo e
apropriagcao de bens e riquezas, com um meio social fundado
na diferenciagdo econémica entre seus componentes (como
0 capitalismo), mas que convive com a liberdade formal
dos individuos e com o reconhecimento juridico-cultural de
um patamar minimo para a convivéncia na realidade social
(aspectos acentuados com a democracia), nao pode desprezar
ramo juridico tdo incrustado no dmago das relagdes sociais,
como o justrabalhista. (DELGADO, 2017, p.98-99)

Segundo Bonavides (2007, p.373-374), a crise do
constitucionalismo atual é ocasionada pelo experimento de cumprir
os fins do Estado Social de hoje com as metodologias do Estado de
Direito de ontem. Sendo assim, o impasse moderno € jurisdicionalizar
o Estado Social, através da preservacéo e da efetuagédo dos direitos
sociais fundamentais. Afirma, ainda, Miraglia que a crise constitucional
e a nao concretizacdo dos direitos sociais simbolizam a instabilidade



da prépria sociedade brasileira, pois os direitos basicos sociais séo a
“‘espinha dorsal do Estado social brasileiro”. (MIRAGLIA, 2009, p.159)

CONSIDERACOES FINAIS

Torna-se evidente, portanto, que o trabalho, como direito
fundamental, esta intimamente relacionado ao principio da dignidade
da pessoa humana. Por meio do seu trabalho o homem podera
garantir para si mesmo e para todos os presentes em seu nucleo
familiar sua manutencéo, o progresso material e salde para todos. A
partir de seu trabalho, o individuo encontra a situacdes para ser livre
e contemplar a sua dignidade. A remuneracao adequada do trabalho
entende-se como uma as suas necessidades basicas como meios de
dignificagdo do homem. O direito de um salario ao trabalhador que
permita ao individuo a expectativa de atingir suas ambigbes, seus
anseios pessoais e de sua familia, sendo essa uma forma de efetivar
o principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana requer permanente
defesa e preservagdo do minimo existencial, para conferir-lhe sua
eficacia. Diante da concepcéo alargada que é assumida pelo ambito
laboral, cabe ainda, enunciar que o minimo existencial socioambiental
surge como reivindicador, com intuito de garantir uma melhor qualidade
de vida e seguranca para os trabalhadores. Nesse sentido o minimo
existencial socioambiental-laboral passa a integrar o pensamento
da imprescindibilidade de alguns elementos para desenvolvimento
humano do trabalho, instituindo normas que estao presentes no artigo
225, artigo 200, inciso VI, e artigo 7°, todos da Constituicao Federal
de 1988, como fundamentais para o ambito socioambiental-laboral.



Dessa forma, compete ressaltar o direito fundamental dos
trabalhadores e que tem relagéo direta com o disposto no artigo 7°
da CF, porquanto, assegura ao trabalhador, garantindo um ambiente
adequado e necessario para o desenvolvimento de seus oficios,
destacando assim a preocupagdo com saude e integridade fisica,
claramente comprometidos por um meio nocivo.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo visa discorrer sobre a liberdade de expressao
e seu percurso histérico até chegar na sociedade da informacéo e
seu impacto através das fake news. Diante disso, € feito a andlise da
primeira dimensao dos direitos humanos, no que tange as liberdades
individuais e como tais dispositivos refletem a vontade democratica do
povo, diante do Estado Democratico de Direito.

Destarte, o Estado Democratico de Direito tem como premissa
basica a soberania do povo e a liberdade de expressao como requisito
essencial para uma vivéncia democrética. Assim, tal direito assegura-
do pela Carta Magna, representa a manifestacao livre de ideias, pensa-
mentos, opinides, crengas, sem algum tipo de censura, formando uma
das caracteristicas mais importantes das sociedades democréticas.
Todavia, cabe observar, que tal direito ndo é absoluto, cabendo puni-
¢Oes quando forem utilizados com abusos ou informagodes inveridicas,
como no objeto de estudo deste trabalho, as fake news.

Diante da globalizagdo e do avango tecnoldgico cientifico,
novas formas de propagacdo de noticias emergiram através das
redes sociais. Contudo, pelo rapido acesso as informagdes e pela
facilidade de compartilha-las, as fake news ganharam cada vez mais
espaco, perdendo seu carater informativo que possuia atravées das
midias tradicionais e ganhando mais espaco pela identificacdo de
seus leitores. Isto posto, o objetivo do presente trabalho, € analisar a
liberdade de expressao diante dos avangos da tecnologia.

A metodologia empregada na constru¢ao do presente pautou-se
na utilizagao dos métodos historiogréfico e dedutivo. O primeiro método
cientifico teve como incidéncia estabelecer a liberdade de expressao e
seu recorte histérico através da analise da primeira dimenséao dos direitos
humanos. No que concerne ao segundo método, aplicou-se em razao



do recorte tematico proposto. Ainda no que concerne ao enfrentamento
da tematica cientifica, a pesquisa se caracteriza como qualitativa.

Atécnica de pesquisa principal utilizada foi a revisao de literatura
sob o formato sistematico. Além disso, em razdo da abordagem
qualitativa empregada, foram utilizadas, ainda, a pesquisa bibliografica
e a andlise documental.

A LIBERDADE DE EXPRES,SAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL: UMA ANALISE A LUZ DA
PRIMEIRA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS

Direitos humanos sao direitos assegurados por normas interna-
cionais, através de tratados e declaragdes entre Estados, cujo objetivo
¢ a protegao dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais
dos individuos sujeitos a sua jurisdigao. Tais normas podem derivar tan-
to de sistemas de protecao quanto sistema global, como a ONU, por
exemplo. Dessa forma, a expressao “direitos humanos” esté essencial-
mente ligado ao Direito Internacional Publico. (MAZZUOLI, 2019, s.p).
Paulo Hahn (2010, p. 15) conceitua os direitos humanos como:

Direitos Humanos sao direitos de cada individuo. E o individuo,
em seu pensar e sentir individual, em sua sensibilidade e
dignidade subjetiva como individuo humano Unico que deve
ser protegido pelos Direitos Humanos contra as violagdes de
sua individualidade [...] é a premissa da liberdade original do
individuo: uma liberdade com autonomia uma ideologia [...]
Essa liberdade postulada para o ser humano como adequada a
sua esséncia necessita para sua realizagao (HAHN, 2010, p.15)

No entanto, deve-se atentar para a diferenca terminolégica
entre direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.
Os direitos do homem, de cunho jusnaturalista, trata-se dos direitos



naturais que sao inerentes ao homem e que ainda n&o séo positivados.
Desse modo, os direitos aqui abordados, ndo estdo previstos
em textos constitucionais e tratados internacionais. Os direitos
fundamentais, contudo, abordam a protecao interna dos direitos dos
cidadaos, por ja se encontrarem positivados na Constituicao. Sao
direitos assegurados com limitacao no espago e tempo, que de forma
objetiva sdo vigentes em uma ordem juridica soélida. (MAZZUOLI,
2019, s.p). Neste sentindo, ainda, espanca o autor:

Assim, quando se fala em “direitos humanos”, esta-se a referir
aos direitos inscritos (positivados) em tratados e declaragdes
ou previstos em costumes internacionais. Trata-se, em suma,
daqueles direitos que ja ultrapassaram as fronteiras estatais
de protecao e ascenderam ao plano da protecao internacional.
(MAZZUOLI, 2019, s.p)

Os direitos de primeira dimensao sao intitulados dessa forma,
pois foram os primeiros direitos a serem positivados. Tais direitos
compreendem as liberdades negativas, formais ou classicas, que
integram os direitos civis e politicos. (MORAES, 2010 apud SILVA;
TRAMONTINA, 2013, p.317). Frutos das revolucdes liberais norte-
americanas e francesas, como resposta ao Estado nos finais do século
XVIII, os direitos previstos aqui inauguraram a fase do constitucionalismo
no Ocidente, no qual tinha a figura da burguesia como reivindicadora do
respeito as liberdades individuais. Considerados, portanto, como direitos
oponiveis, marcam a divisdo entre a sociedade e o Estado, constituindo
assim o individuo como seu préprio titular. (DIOGENES JUNIOR, s.d, p.3)

Ainda em exame, a primeira geracao de direitos tem a liberdade
como elemento predominante. A liberdade é algo inato ao ser humano,
¢ antecedente a Sociedade, ao Direito e ao Estado. Dessa forma, as
liberdades se subdividem em dois grupos: as liberdades absolutas e
as liberdades relativas, a liberdade absoluta tem como caracteristica
a nao interferéncia do Estado, pois tem como premissa basica, ser
inerente a cada individuo. Enquanto, a liberdade relativa, aquela que é



externalizada, sofre de alguma forma com a limitagéo do poder estatal.
(SILVA; TRAMONTINA; 2013, p.317)

No ambito interno e de forma positiva, o Estado é obrigado
a ceder as garantias que sao inatas ao homem. Direitos que sao
conferidos desde o momento do surgimento davida de cadaindividuo.
Destarte, os direitos fundamentais sado anteriores e superiores ao
proprio Estado. De forma que, além de serem assegurados os direitos
inerentes ao homem, deve-se assegurar também os direitos politicos,
sociais e institucionais. Assim, cabe ao Poder Publico proporcionar
direitos no qual o individuo exerce como cidadao, em que ha a plena
prestacéo do exercicio de suas liberdades. (MEIRELLES TEXEIRA,
1991, p.690-695 apud RUIZ, 2006, p.143)

Prevista na Constituicdo Federal de 1988, os dispositivos sobre
a liberdade de expressao sdo um reflexo da autodeterminacéo e a
vontade democratica do povo. (ROSIM, 2014, s.p) A liberdade de
expressao consiste em manifestar ideias, opinides, pensamentos,
crengas e juizos de valor, sem nenhuma forma de censura. (FARIAS,
2001, p.46). Tal direito, consagrado em textos constitucionais por
nao possui nenhum tipo de censura, forma uma das caracteristicas
mais importantes das sociedades democraticas atuais, ademais &
entendido como um direito subjetivo fundamental certificado a todos
os cidadaos. (DECARLI; SCHAFER, 2007, p.122)

A vista disso, a liberdade de expressao no &mbito constitucional,
nao constitui apenas um mero objeto positivado. Conforme o Texto
Constitucional, tal direito passa a corresponder o mesmo patamar
de reconhecimento e protecdo compativel como um legitimo Estado
Democrético de Direito. (SARLET, WEINGARTNER NETO, 2017, p.640)
A Carta Magna de 1988 néao aderiu o termo liberdade de expresséo
como o género que abrange as variadas manifestagoes especificas,
como a liberdade de crenca, manifestagao do pensamento, a liberdade
artistica, intelectual e cientifica. No entanto, pode-se extrair do art.5°,

2



incisos IV ao IX, as liberdades especiais, que sdo constituidas a partir
da clausula geral liberdade de expressao. (SARLET, 2019, p.501)

Portanto, conforme discorre Machado (2002, p.370), a liberdade
de expressao sera considerada como uma espécie de “direito mae”,
refutando-se de correntes que afirmam que esse direito seja compar-
timentado. Por essa razdo, diversos posicionamentos no que tange a
liberdade de expressao serao analisados como partes interligadas de
uma concepcao geral, mas que de forma sisteméatica e integrada, res-
peitar a particularidade de cada direito fundamental. (FECHNER, 2010,
p. 530 apudSARLET; WEINGARTNER NETO, 2017, p.641)

Isto posto, a liberdade de expressao institui um dos direitos funda-
mentais mais importantes e elenca os catalogos constitucionais desde
o constitucionalismo moderno. Assim, possui a dignidade da pessoa
humana como um dos seus principais fundamentos, no que diz respeito
ao livre desenvolvimento da personalidade e a autonomia de cada indi-
viduo para se expressar. (SARLET, WEINGARTNER NETO, 2017, p.641)

ESTADO D~EI\/IOCRATICO DEDIREITOEA
EFETIVACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAOQ:
A SOCIEDADE DE INFORMACAO EM RISCO

O Estado Democratico de Direito € composto pela uniao do
Estado Democrético e do Estado de Direito, porém, ndo é uma mera
juncdo dos elementos tipicos de cada um desses Estados, mas a
constituicdo de um novo Estado, que através dos antigos, apresenta
caracteristicas que os superam e os aperfeicoam. Conforme descrito
por Silva, “Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo,
que leve em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s
supere na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacao do status quo”. (SILVA, 1988, p.21).
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Importante destacar que, a Constituicdo Federal traz, no art.
19, a consagracao do Estado Democratico de Direito, que € pautado,
essencialmente, no principio da soberania popular, exigindo a presenca
ativa do povo nos negdcios publicos (FERRARI; SIQUEIRA,2016, p.130).

Assim, a democracia exercida no Estado Democratico de
Direito é voltada para uma sociedade solidaria, livre e justa, na qual a
soberania advém do povo, que, através do sufragio universal, elege
seus representantes periodicamente. A democracia, como forma
de governo, pressupde que o0 povo — aquele que detém o poder
politico — tenha acesso aos meios adequados de informagao para
que possam participar ativamente e conscientemente das decistes
politicas, como também vistoriar as atividades e o exercicio do poder
dos representantes eleitos (FERRARI; SIQUEIRA,2016, p.126).

Portanto, € fundamental que as pessoas possam tomar as
decisbes politicas o mais consciente possivel e de forma livre, sendo
necessario que o ordenamento juridico assegurasse o direito dos
cidadaos a informacéo, fazendo com que a opiniao publica seja livre
(FERRARI; SIQUEIRA, 2016, p.126). Dessa forma, a Constituicao
Federal de 1988 consagrou o direito a informagéo e faz aluséo ao
principio da publicidade, obrigando-se a manter a transparéncia e a
distribuicdo de informagoes veridicas, claras a todos os individuos,
sendo vedado qualquer tipo de confusdo ou obscuridade na
mensagem transmitida (SILVA, 2015, p.108).

No entanto, ha outro direito positivado na Constituigao Federal
de 1988, que é essencial para o Estado Democratico de Direito, a
liberdade de expressao. Segundo relata o magistério de Gomes:

Ora, a liberdade de expressao é requisito “sine qua non” para
a vivéncia democratica. A democracia é incompativel com a
imposicéo e com a dominacéo, razao pela qual é necessario o
dialogo para que ela possa ser construida solidamente, sendo
que somente na capacidade de ouvir o outro é que se estabelece
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uma verdadeira comunicacao entre governantes e governados,
capaz de infundir a cultura de um Estado verdadeiramente do
povo e para o povo (GOMES, 2012, p.156).

O termo “liberdade de expresséao” € o género de diversos tipos
de liberdades, e, com isso, engloba uma série de liberdades, como a
de pensamento, manifestacéo de opinido e de consciéncia. Para Farias
(2001, p.44) “pode-se, pois, empregar a frase liberdade de expressao
para abranger as expressoes de pensamento, de opinido, de conscién-
cia, de idéia, de crenca ou de juizo de valor” (FARIAS, 2001, p.44).

Por isso, € no regime democratico que a liberdade ganha maior
proporcéo. Nela o individuo possui diversos meios para alcancar
a realizacdo pessoal. Sendo assim, “‘quanto mais o0 processo de
democratizacdo avanca, mais 0 homem se vailibertando dos obstaculos
que o constrangem, mais liberdade conquista” (SILVA, 2014, p.237).

De acordo com Ferrari e Siqueira (2016, p.133), a liberdade
pode ser positiva ou negativa. A liberdade positiva diz respeito a
possibilidade do individuo de tomar as proprias decisbes, sem
interferéncia de terceiros, enquanto a liberdade negativa, seria o agir
ou ndo sem ser constrangido (FERRARI; SIQUEIRA, 2016, p.133).
Sobre a liberdade de comunicacao, Silva dispde que:

A liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de
direitos, formas, processos e veiculos, que possibilitam a
coordenacgao desembaracada da criacédo, expressao e difusao
do pensamento e da informagao. Eo que se extrai dos incisos
IV, V, IX, Xll e XIV do art. 91 combinados com os arts. 220 a 224
da Constituicao. (SILVA, 2014, p.245-246)

Dessa forma, as liberdades comunicativas abrangem a partici-
pagdo dos cidadaos na politica, bem como permite as relacdes sociais
no que se refere a cultura, educagéo, economia, religido, entre outros.
Assim, explica Térres (2013, p.62) “a liberdade de expressao é condicao
necessaria ao exercicio da cidadania e ao desenvolvimento democratico
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do Estado, na consolidacao de uma sociedade bem informada e coau-
tora de seus sistemas politico e juridico” (TORRES, 2013, p.62). Por outro
lado, Silva (2014, p.235), em conformidade com a Declaracao de 1789,
explica que a liberdade apresenta um limite, que s6 é encontrado na lei.

A liberdade consiste em poder fazer tudo 0 que nédo prejudique
a outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais do homem
nao tem outros limites sendo os que asseguram aos demais
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses
limites somente a lei podera determinar (SILVA, 2014, p.235).

Importante ressaltar que, com a globalizacdo houve um
crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico que facilitou a
divulgacéo e proliferacao das informagdes, bem como os riscos de
ameagcas e incertezas, por esse motivo surge a chamada sociedade
de risco (SILVA; PEREIRA; GREGORI, 2017, p.2). Ademais, é bem
verdade que os riscos sao acontecimentos incertos, podendo ou
nao acontecerem, porém, quando acontecem geram uma crise para
determinada populacao (TEIXEIRA, 2011, p.2).

A teoria da sociedade da informacao visa analisar as diversas
alteracOes geradas pelas novas tecnologias de informacao (TI's), tanto
dos dias atuais quanto no futuro. Outrossim, objetiva facilitar o acesso
a informagéo ao mais amplo nimero de pessoas, de forma rapida e
com o menor custo possivel, auxiliando na reducéo de conflitos sociais
gerados pela falta de conhecimento (AKUTSU; PINHO, 2002, p.726).

Ocorre, porém, que muitos desses riscos acabam se
materializando, e hoje, temos diversos fenbmenos gerados pela
violéncia cibernética. Os efeitos de tais atos podem ser os mais variados
possiveis, desde uma mera tristeza ao cometimento de suicidio
ou homicidio (FERREIRA, 2014, p.43). Por tal motivo, os meios de
comunicagao devem ser utilizados como ferramenta para construgao
e compreenséo da realidade social, auxiliando na formacao de uma
consciéncia social e cidada (SILVA; PEREIRA; GREGORI, 2017, p.12).



FAKE NEWS EM SEDE DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: RISCOS E
DISRUPTURAS NA COMUNICAGCAO DE MASSA

A sociedade contemporéanea vive o desenvolvimento e a
difusdo dos meios tecnoldgicos de comunicacéo, isto €, a sociedade
da informacao, que conforme a conceituacao de Leite e Napolitano
(2019, p.563), €"uma forma especifica de organizagdo social em que
a gestao, o processamento e a transmissao de informacdes tornam-
se as fontes fundamentais de produgéo e de poder, devido as novas
condicbes tecnolégicas surgidas nesse periodo histérico”. Por tal
motivo, a internet vem transformando as condutas humanas e fazendo
com que a sociedade tenha novas perspectivas. Apesar de oferecer
muitos beneficios, a internet também oferece riscos e geram novos
conflitos aos seus utilizadores (LEITE; NAPOLITANO, 2019, p.563).

As redes sociais sdo0 meios de comunicagdo que alcangam
pessoas de todas as partes do mundo, nao se restringindo apenas
a um determinado local. Contudo, ha em muitos usuarios um desvio
de finalidade, pois ao invés de utilizarem tal ferramenta para proveito
de todos, convertem informacodes veridicas em falsas, criando noticias
mentirosas e muitas outras situagcdes que causam prejuizos a outros
usuarios desinformados, e é nesse momento que se encontram as
chamadas Fake News (LEITE; NAPOLITANO, 2019, p.563). Afora isso,
valendo-se da concepgao empregada por Gomes:

‘Fake news’ —termo em inglés para ‘noticias falsas’ — trata-se de
uma noticia inveridica, falsa, inventada, falaciosa, manipulada,
que tem a intengao de propagar e viralizar uma mentira ou induzir
em erro 0s receptores da mensagem, atraindo-os com um
pretenso verniz jornalistico, seja ela parcial ou total, buscando
algum retorno financeiro ou n&o, muitas vezes com viés politico.
As noticias falsas tém um formato que busca ludibriar o leitor, ja
que dé& contornos de seriedade, por vezes misturando um dado
real com um dado ficticio, por exemplo (GOMES, 2018, p.36).
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Essas noticias falsas (Fake News) ndo comecaram a ocorrer
apenas recentemente, pois sempre existiram. Ocorre, porém, que a
tecnologia existente hoje facilita a propagacao dessas informagoes
pelo mundo. Algumas caracteristicas da atualidade proporcionam
certa veracidade as falsas noticias que antes nédo se tinham devido
aos recursos tecnolégicos que avancaram. Outro fator que auxilia na
pulverizagao das Fake News é o anseio social que a grande massa
tem de confiar em tudo que Ihe passado, em virtude a apatia frente
ao desenvolvimento do pensamento critico. Como resultado, tem-
se a criacdo de verdades absolutas que nado permitem qualquer
indagacao, pois mesmo que outrem o mostre a verdade, nao sera
aceita (HANSEN; TOSTES; HANSEN, 2019, p.20).

Dessa forma, as noticias ndo sdo compartilhadas pelo seu
contelido informativo, mas passam a ser distribuidas pelo seu valor
associativo e identitario. Com isso, as informagdes compartilhadas
sao utilizadas para reafirmacdo de determinados grupos sobre
outros, ou seja, o elemento essencial dos velculos de comunicagéo,
o conteldo, j& ndo demonstra tanta importancia. Assim, uma noticia
falsa, que tem como base fatos inventados ou fatos que distorcem a
realidade, obtém forca por se ajustar aos ideais de grupos nos quais
se identificam. Logo, as fake news sao um contratempo do receptor,
pois compartilham o que agradam e reforgam suas crencas aonde
pertencem. (BRITO; COELHO; ROSENTHAL, 2018, p.46)

O termo “fake news”, portanto, passou a ser definido para
informacdes inveridicas que contrariam toda a dindmica do jornalismo
e a liberdade de expressdo, gerando incertezas nas fontes das
informacdes. (GOMES; OLIVEIRA, 2019, p.96) Por isso, o problema
da fonte é no processo de desinformacéo. A questédo de qualquer
individuo, em qualquer lugar, pode organizar um site pseudojornalistico
que dissemine noticias falsas e que tenha o mesmo impacto do que
a midia tradicional, reflete, na era da contemporaneidade, que a



transmisséo de noticias se preocupa mais com a histéria que esta
sendo reportada do que a propria fonte, representando o grande
problema em relacao a credibilidade. (WARDLE E DERKASHIAN, 2017
apud. GOMES, OLIVEIRA, 2019, p.98)

Em razao disso, perante a propagagao da desinformacao sobre
diversos assuntos, surgem as indagagbes em como a liberdade de
expressao para a comunicacao pode ser exercida na internet e como seus
usuarios irdo se comportar. Por conseguinte, a inseguranga provocada
por essa desinformacao institui perigo a pluralidade politica e com isso, a
democracia. (CORSALETTE, 2018 apud. GOMES, OLIVEIRA, 2019, p.95)

A liberdade de expressao € um direito fundamental assegurado
pela Carta Magna de 1988, contudo, saliente-se que tal direito nao
é absoluto. Se em uma parte temos o direito, na outra parte temos
o dever e a forga na mesma proporgao. Dispondo desse raciocinio,
comparar o limite da liberdade de expressao com as fake news, nao se
examina adequacao aos valores proclamados na Constituicao. Pois,
as noticias ndo alcangam a verdade, nao procuram conhecimento e
ainda, viola os principios fundamentais, colocando em risco a prépria
democracia. Destarte, nota-se que tais noticias, ndo abarcam a tutela
constitucional da liberdade de expressdo, pois fere os preceitos
constitucionais, sendo, igualmente suscetivel a gerar responsabilidade
por sua disseminacgao (ARAUJO, 2018, p.60-62)

O risco gerado pela desinformagao constitui uma ameaga ao
Estado Democratico de Direito. Isso porque, por mais que sejam
elaboradas a todo momento, no periodo eleitoral, em especial, podem
contaminar a legitimidade da eleicao. Dessa forma, as informagoes
inveridicas constituem-se como uma desinformacdo politica, que
atuam prejudicando candidatos ou servindo de instrumento para que
opositores se beneficiem (GOMES, 2018, p.40). Assim, em relagao
a democracia, as noticias falsas publicadas, por qualquer pessoa,
mostram uma postura antidemocratica, visto que desprezam a
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soberania do voto popular, a induzirem o eleitor ao erro (MERGULHAO:
MERGULHAO JUNIOR; ALBUQUERQUE, 2018, p. 80).

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o direito a liberdade é um direito constitucionalmente
previsto, que esta presente desde a primeira geragao dos direitos
fundamentais e constitui uma das formas mais basicas dos direitos
humanos, sendo um direito inerente a cada individuo, sem o qual ndo
poderia gozar de uma vida plena. O direito a liberdade de expressao
além de ser algo essencial para os cidadaos, também representa um
grande aliado ao Estado Democratico de Direito, que por sua vez, nao
existiria sem tal elemento.

A liberdade de expresséo, nesse contexto, proporciona ao
individuo formas de alcancar a realizagao pessoal, formas de exercer
a cidadania, a cultura e viver numa sociedade democrética, em que
seus integrantes possam expressar seus anseios e preocupagoes
sem serem punidos. No entanto, subsiste um limite ténue entre a
liberdade de expressdo como direito fundamental do individuo e o
direito dos demais individuos a informagéo.

Quando associada a tecnologia, a liberdade de expresséo
recebe outro patamar que é essencial para o avango da sociedade,
mas que também assume riscos. Além do exposto, um desses
elementos perigosos sao as chamadas Fake News, que tem causado
grandes males a sociedade, de forma que pde em xeque a liberdade
de expresséo como elemento do Estado Democrético de Direito. Dessa
forma, com relagdo as noticias falsas que circulam a todo momento na
internet, ndo se pode relacionar tal fato a liberdade de expressao, pois
constitui uma violagao deste direito a partir do momento que afeta o
direito de outrem e o influencia a tomadas de decisdes erradas.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo tem como objetivo apresentar o modelo de
Estado Socioambiental de Direito e sua formagéao, uma nova fase do
constitucionalismo contemporaneo, que por meio dos seus dispositivos
juridicos e institucionais busca garantir o desenvolvimento do homem,
em respeito aos seus direitos fundamentais, e a protecao do meio
ambiente frente a crise ambiental na atualidade. No decorrer da
Historia, o Estado apresenta-se em continua evolucéo, que de maneira
gradual, passou por uma sequéncia de reformulagbes em favor de um
Estado de direito, buscando manifestar a vontade da populagao e,
ela vem acontecendo desde a formacgao do Estado Liberal até a atual
vigéncia do Estado Democratico de Direito, que confirma os direitos
dos cidadaos, mediante a protegao dos seus interesses sociais € da
dignidade da pessoa humana.

E através dessa evolugao que surge um novo modelo de Esta-
do em formacgao, tema do presente artigo. No entanto, nenhum dos
antigos modelos de Estado deu o enfoque necessario para o meio
ambiente, desta forma, um novo modelo vem se formando, o Estado
Socioambiental de Direito. Devido a degradacdo ambiental, resul-
tante da exploragdo dos recursos naturais e também dos impactos
ambientais causados pelo homem, o Estado e a sociedade tem reco-
nhecido cada vez mais a questao ambiental como tematica de indole
juridica, considerando o meio ambiente como direito fundamental a
qualidade de vida de todos os seres vivos e das futuras geragoes,
contribuindo com a afirmacao do Estado Socioambiental de Direito.

Este modelo de Estado possui principios norteadores, que junta-
mente com a legislagdo ambiental vigente, atuam em prol da tutela do
meio ambiente, visando conciliar desenvolvimento com sustentabilida-
de, contribuindo com a maior efetividade das normas. A relevancia do



estudo deste novo modelo consiste na necessidade de maiores acdes
direcionadas para preservar e conservar o meio ambiente, consideran-
do que seus recursos naturais estao ameacados. O uso excessivo € a
exploracdo insustentavel colocam em risco a vida humana.

A metodologia empregada na condugao do presente pautou-se
na utilizagdo da convergéncia dos métodos cientificos historiografico
e dedutivo. O primeiro teve assento na analise histérico-evolutiva da
figura do Estado, valendo-se, para tanto, dos elementos contextuais e
sociais como ensejadores da ressignificagdo da concepgao em torno
de tal vocabulo. O segundo método encontrou-se vinculagdo com
a proposta de debate estabelecida como recorte central do artigo.
Quanto a abordagem, a pesquisa se apresenta como dotada de natura
qualitativa e, no tocante ao objetivo eleito, exploratéria.

Como técnicas de pesquisa, empregou-se a revisao de literatura
sob o formato sistematico, tendo, para tanto, como elemento de recorte
e selegdo, materiais que guardassem pertinéncia conteudistica com a
proposta. De maneira complementar, valeu-se, ainda, das técnicas de
pesquisa bibliografica e pesquisa documental.

O ESTADO EM CONTINUA EVOLUCAO

Ao tentar definir uma instituicao, que tem o dever de administrar
e organizar uma nacéo, foi usado o termo Estado e trés sédo os
seus elementos constitutivos, a soberania, o povo e o territorio. O
filosofo Aristoteles foi um dos primeiros filosofos a estudar o Estado,
tendo escrito sobre 0 mesmo em seu livro Politica. Nesta literatura,
Aristételes descreve ideias e planos de estudos sobre a ciéncia do
Estado. (AZAMBUJA, 2008)



Como sabemos, todo Estado é uma sociedade, a esperanga
de um bem, seu principio, assim como de toda associagao,
pois todas as agbes dos homens tém por fim aquilo que
consideram um bem. Todas as sociedades, portanto, tém
como meta alguma vantagem, e aquela que é a principal e
contém em si todas as outras se propde a maior vantagem
possivel. (ARISTOTELES, 2006, p.25)

Diversas correntes filosoficas ja tentaram trazer uma definicao
para o termo Estado, no entanto, foi Nicolau Maquiavel o primeiro a
usar o termo Estado com seu significado atual, uma “unidade politica
global”, em sua obra “O Principe” publicada em 1532, sua definicao &
usada até os dias de hoje. (SOUZA, 2015)

Azambuija (2008) cita trés tipos de teorias que procuram explicar o
surgimento do Estado. A Teoria da Origem Contratual ou Contratualista,
tem como base a ideia de que o Estado teve sua origem através de um
Contrato Social, 0 homem em comunidade primitiva e estado de natureza
abdica do seu poder ilimitado e passa a formar relagbes sociais. Essa
mudanca se da por meio de acordos entre os individuos, 0 que causa
uma transicao do Estado de Natureza para o Estado social, 0 homem
abre méao de direitos em favor da ordem e do bem comum. Estas rela-
¢Oes sociais seriam a base para a construgao do Estado. (RAMOS, 2012).

A teoria contratualista, por sua vez, tem como precursores Hob-
bes, Locke e Rousseau. Hobbes tinha a teoria de que o homem é um
ser egoista por natureza, e para pdr termo a essa selvageria, oriunda
de uma sociedade essencialmente egoista e violenta anarquia, é ne-
cessario um contrato social (0 que criou o Estado), pois o estado de
natureza permitia que o0 homem tivesse direito a tudo. (RIBEIRO, 2017)

[...] antes que os homens se comprometessem por meio de
convengdes ou obrigacdes, era licito cada um fazer o que
quisesse, e contra quem julgasse cabivel e por tanto possuir,
usar e desfrutar tudo que quisesse ou pudesse obter. Ora, como
basta um homem querer uma coisa qualquer para que ela ja lhe
pareca boa, e o fato dele a desejar ja indica que ela contribui,



ou pelo menos lhe parece contribuir, para sua conservagao.
(HOBBES, 2002, p. 32)

Desta forma, a formacdo de um Estado civil é através de um
contrato implicito onde todos consentem com um poder maior para
regular os atos e comportamentos dos homens. A Teoria Familiar
¢ baseada nos costumes das antigas civilizacbes e possui duas
correntes. A primeira corrente é a Patriarcal, essa teoria acredita que o
Estado provém do meio familiar e é o patriarca da familia que possui
toda autoridade, ja a segunda corrente é a Matriarcal, teoria em que
defendem que a primeira entidade familiar era comandada pela forgca
materna e pela necessidade de reproducao. (AZAMBUJA, 2008 p. 121)

A terceira teoria € a da Origem Violenta, os que a defendem
acreditam que o Estado surgiu da violéncia e da forca do mais forte,
muitos sociélogos contemporéaneos foram inspirados na ideia de
Darwin, onde 0 mais forte domina o mais fraco. Glumplowicz fala que
o Estado é um fenbmeno social e produto de agdes naturais, onde
um grupo é subjugado por outro. Ja Engels acreditava que o Estado
surgiu para acabar com a luta de classes, mas que ele também era
uma classe (AZAMBUJA, 2008 p. 123).

Sendo assim, “o Estado é a classe dominante economicamente
mais poderosa, [...] que se concerte também em classe politica
politicamente mais forte e adquire novos meios para submeter e
explorar a classe oprimida”. (ENGELS, 1924, p. 196apud AZAMBUJA,
2008 p 125). Com o passar dos séculos, o Estado sofreu mudancas
e evolugbes, durante a Sociedade Moderna e Contemporénea,
diferentes conjuntos de ideais deram espaco para novas formas
de Estado, como o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado
Democratico de Direito, sendo importante nos aprofundarmos nestas
trés formas para entendermos a evolucdo que o Estado sofreu.



O Liberalismo teve seu surgimento apds o absolutismo, surgiu
da ideia de contrapor a centralizagcao de poder, para entender melhor
a forma com que ele surgiu, & imprescindivel conhecer o contexto
histérico e politico que a Inglaterra vivia. Em 1668, ocorreu a Revolugéo
Gloriosa, confirmando a Inglaterra como uma Monarquia Constitucional
onde seus principios eram liberais, com isso, a classe dos burgueses
comecou a ganhar mais forga. A implantacdo desses principios foi
essencial para o acontecimento da Revolugao Industrial no fim do século
XVIII. (VARNAGY, 2006) Esse Estado tem como marcos a Declaracao
de Independéncia dos Estados Unidos e a Revolugéo Francesa com
seus ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Segundo Polanyi (1957, p. 163 apud MORAES, 2014), ao se
estudar a formagéao e evolugao do “liberalismo” é possivel perceber
que ele se desenvolveu em um periodo entre o século XVII a XX.
Durante essa fase ocorreram grandes mudancas, tanto sociais, como
econbmicas e politicas, houve a ascensao da burguesia, 0 mercado
como a principal organizagéo econdémica e até mesmo politica, além
disso, o comércio internacional comecgou a crescer. (MORAES, 2014).

O novo conceito idealizado pelo Estado Liberal tem como funda-
mento principal um mercado onde seus participantes atuam com total
liberdade visando seus interesses. Esse modelo imp0s limitagbes aos
poderes do Estado, com o pensamento de que o Estado deve intervir
0 menos possivel, sendo esse o objetivo principal do movimento que
gerou o Estado Liberal, estabelecer um mercado inatingivel de interfe-
réncias estatais e garantir a liberdade pessoal e da propriedade. Os prin-
cipais instrumentos juridicos desta nova forma de governo séo a proprie-
dade individual e o contrato livre (futuramente esses dois instrumentos
formarao uma fase de capitalismo monopolista). (MORAES, 2014)

Desta forma, o Estado Liberal estabelece uma caracteristica
abstencionista, principalmente abstencionismo econdémico, assim ele
passa a fornecer seguranga juridica as trocas mercantis, possibilitar a



iniciativa privada a operagao de atividades lucrativas e criar um merca-
do de trabalho com um grande nimero de méo de obra. Devido a sua
caracteristica abstencionista, as agdes do Estado sé se tornam vélidas
em caso de grande necessidade, um exemplo é a preservacéo da se-
guranca do cidadéo e arealizagéo de obras publicas. (MORAES, 2014)

Outra caracteristica desse Estado é a Triparticio dos Poderes,
com o objetivo de evitar a centralizagao do poder, equilibrar e limitar
as agbes dos governantes, esse é o Sistema de Pesos e Contrapesos
idealizado por Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”. John
Locke, também, defendeu tal ideia em sua obra “Dois Tratados Sobre
o Governo”, em que o governo tem a finalidade e poder limitados, com
as funcdOes estatais repartidas em executiva, legislativa e federativa.
Esse principio foi uma forma de garantir a liberdade dos individuos
contra o abuso de poder. (MEDEIROS, 2008)

Adam Smith teve um papel importante para a consolidacao desse
modelo, o conceito que criou de Mao Invisivel, em seu livro “A riqueza
das Nagdes” (1776), buscava mostrar que o mercado se autorregularia,
j& que ele tende sempre para o equilibrio, 0 mercado seria a méao invisivel
que traria harmonia aos interesses sociais. Como os interesses privados
era consequentemente os interesses do coletivo, a liberdade aos
operadores econémicos era a chave para o sucesso. (COELHO, 2006)

Portanto, sem qualquer intervengdo da lei, os interesses
privados e as paixdes dos homens levam-nos, naturalmente,
a dividirem e a distribuirem o capital de qualquer sociedade
entre os diferentes empregos com ele realizados, tanto quanto
possivel, na propor¢cao mais vantajosa para o interesse de toda
a sociedade. As vérias regulamentagdes do sistema mercantil
vém, necessariamente, perturbar esta distribuicdo natural e
muito vantajosa do capital (SMITH, 2003, p. 443).

E importante salientar que primeiramente o Liberalismo instaura
uma concepcéo de um individuo racional baseado em valores como
a vida e a liberdade. Todavia, outro elemento foi incorporado a essa



concepcao, as trocas compensatérias, além do individuo ser racional,
passa a buscar sempre o lucro e o proprio beneficio, com isso, o
crescimento econémico se torna mais importante do que os direitos
humanos. Com a evolucao do modelo capitalista € a busca desenfreada
pela obtencao do lucro, a dignidade humana foi deixada de lado e foi
preciso criar um meio para lutar pelos direitos do proletariado, classe que
era explorada e vivia com o minimo necessério, assim surgiu o Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social) (CENCI; BEDIN;FISCHER, 2011)

O Estado Liberal perpetua durante todo o século XIX, tendo seu
apogeu em 1848, época em que uma grande quantidade de riqueza foi
produzida, possibilitando o ganho de algumas causas sociais, 0 que
acabou acalmando as massas. No entanto, tal modelo passa por uma
crise e 0 seu declinio comecga a partir 1880, tendo a sua decadéncia
com a Primeira Guerra Mundial, assim, novas fungbes s&o atribuidas
ao Estado, sua caracteristica abstencionista € extinta e Estado Social
passa a ganhar lugar. (MORAES, 2014)

Com o fim da Primeira Guerra foi possivel ver as inconsisténcias
do Estado Liberal e, com isso, o Estado passou a ter um papel
intervencionista, devido a necessidade de umaintervengao naeconomia
em consequéncia da crise de 1929 e das perdas de capital que a
guerra causou (CENCI, BEDIN, FISCHER, 2011). Além das mudancgas
na economia, também, exigiu-se uma mudanca na estrutura social,
pois as massas reivindicavam os direitos trabalhistas, previdenciarios
e sociais (BONAVIDES, 2007, p. 186 apud MORAES, 2014).

O Estado Social teve seu surgimento no século XX, resultado
de protestos e da luta classes baixas, esse modelo que passa a
intervir na vida do cidadao, dando garantias e buscando proteger
o trabalhador. Deste modo, as mudancas passaram a acontecer
tanto na estrutura econdmica tanto na estrutura juridica (devido ao
monopodlio capitalista), ja que a propriedade individual cede espago
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a sociedade por acdes e a liberdade contratual passa a sofrer
limitacdes, principalmente no &mbito trabalhista. (MORAES, 2014)

Este Estado teve influéncia do modelo Keynesiano, ja que Keynes
acreditava que o Estado deveria intervir para que houvesse organizacao
da politica econdmica, no entanto, o Keynesianismo prioriza a atuagao
do Estado em elaboragdes e execugdes politicas monetérias e fiscais
para que a produgao cresga, consequentemente o nivel de empregos
também, j& 0 modelo de Bem-Estar Social prioriza a garantia da protecéo
social. (LEAL, 1990). Santos define este modelo de Estado como:

[...] aquele que assume a protecao social de todos os cidadaos,
patrocinando ou regulando fortemente sistemas nacionais de
saude, educacéo, habitacao, previdéncia e assisténcia social;
normatizando relagdes de trabalho e salérios; e garantindo a
renda, em caso de desemprego. (SANTOS,2009, p.144).

Em relagédo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicao
de Weimar de 1919, pode-se dizer que forama base da passagem
do Estado Liberal para o Social (inaugurando o Constitucionalismo
Social), sdo os primeiros textos constitucionais que antagonizam o
liberalismo econdmico, essas constituicbes inovaram ao estabelecer
direitos sociais fundamentais e atribuir 0 Estado o papel de proteger
os cidadaos. Outros exemplos protecionistas do Estado Social séo a
Carta Del Lavéro da ltdlia e a CLT do Brasil (Consolidagéo das Leis
Trabalhistas). (CENCI, BEDIN, FISCHER, 2011).

[...] uma democracia social, abrangendo dispositivos sobre a
ordem econdmica e social, familia, educacéo e cultura, bem
como instituindo a funcéo social da propriedade. As concepgdes
sociais ou socializantes, assim como a determinagédo de
principios constitucionais para aintervencao estatal nos dominios
social e econdbmico, sdo, assim, consideradas fundamentos do
novo ‘constitucionalismo social’. (BERCOVICI, 2004, p. 25).

Durante as décadas seguintes a Segunda Grande Guerra Mundial,
0 progresso econdmico alcangou seu apogeu, a produgao estava cada
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vez maior, a taxa de desemprego caiu e 0S servigos sociais foram
fortemente ampliados. No entanto, durante a década de 1970, houve
uma crise acelerada, o custo da protecao social se tornou cada vez mais
dispendioso para o Governo e, com isso, 0 modelo estatal de Bem-Estar
Social passou a sofrer grandes desaprovacdes. (ROCHA, 2013).

Sendo assim, visto que o Estado Liberal nao deu certo nem o
Estado Social, o Estado Democratico de Direito ganha lugar apés a
Segunda Guerra Mundial em manifesto as atrocidades do nazismo.
No entanto, segundo Dallari (2006, p. 145) esse modelo de Estado tem
raizes desde o século XVIIl, em que ja estabelecia valores fundamentais
da pessoa humana. (CASTRO, 2007). Sendo assim, essa forma de
Estado é composta pela aglutinacdo do modelo Liberal (controle da
autoridade e manutencao dos direitos fundamentais do homem) e do
Social (busca da igualdade material e da justica social) e, da soberania
popular (elemento democratico do poder). Essa soberania determina
a atuacao efetiva e legitima do povo nos interesses publicos e nas
decisbes politicas. (SILVA, 2005).

Moraes (2000, p. 43), em seu magistério, define o Estado
Democratico de Direito como “a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, com eleigbes livres, periddicas e pelo povo, bem
como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais”. Isto é, o aspecto principal desse modelo é a
democracia, a soberania do povo, justa e solidaria, em que o poder
emana do povo e para 0 povo, embora seu poder seja exercido por
meio de representantes. (SILVA, 2005). O termo “Estado de Direito”
foi substituido por “Estado Democratico de Direito”, incorporado na
Constituicao Federal de 1988, de maneira expressa, em seu artigo 1°:

Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indis-

soluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:



| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

|V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigao. (BRASIL, 1988) (destaque nosso)

O Estado Democratico de Direito possui alguns principios
que sado: principio da constitucionalidade (o Estado se funda na
legitimidade de uma Constituicdo emanada do povo), principio
democratico (criacdo de uma democracia representativa e
participativa visando os direitos fundamentais), principio da justica
social (principio da ordem econdmica e social referido no art. 176
da CF), principio da igualdade (art. 5° da CF), principio da divisao
de poderes (art. 2° da CF), principio da legalidade (art. 5° da CF) e
principio da seguranga juridica (art. 5° da CF). (SILVA, 1988).

E percebido, entdo, que a Constituicao Federal brasileira adota o
Estado Democratico de Direito como forma de tornar a sua sociedade
organizada e garantir a o efetivo exercicio dos direitos civis. Para que esse
modelo alcance seus objetivos, deve ser sempre um meio que busque
servir a coletividade, procurando proporcionar condicdes favoraveis
para o exercicio dos direitos fundamentais ao povo. (CASTRO, 2007).

A partir das ponderacdes apresentadas, denota-se que, durante 0s
séculos, muitas formas de Estado foram surgindo e evoluindo, a proposta
do presente trabalho é apresentar o modelo de Estado Socioambiental
de Direito, modelo que mais a frente sera discutido, uma nova fase do
constitucionalismo contemporaneo, ao estabelecer caminhos para o po-
sicionamento em relacéo as necessidades ambientais e a crise ambiental.



A QUESTAO AMBIENTAL COMO TEMATICA
DE {NDOLE JURIDICA: UMA ANALISE SOBRE
O RECONHECIMENTO DO MEIO AMBIENTE

A definicdo de meio ambiente é complexa, porém interessante,
devido a sua grande importancia para a manutengao da vida. Maranhao
(2016, p. 1) conceitua meio ambiente como sendo “a resultante da
interagéo sistémica de fatores naturais, artificiais, culturais e laborais
que influencia as condi¢des de vida, em todas as suas formas”. Rocha
e Queiroz (2011), por seu turno, esclarecem que néao é so dever do
Estado o preservar, mas também de toda a coletividade, visto que o
seu conceito supera a qualificagao de bem publico.

A concepgao juridica de meio ambiente pode ser encontrada no
artigo 3°, inciso | da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde
sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente, que diz:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicoes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas; (BRASIL, 1981).

Percebe-se que o meio ambiente é muito importante para a
sobrevivéncia dos seres vivos, e desde os primordios, o homem
utiliza da natureza para satisfazer as suas necessidades em busca
do desenvolvimento (BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009, p. 449).
No entanto, a ma gestao dos recursos naturais finitos e os impactos
ocasionados ao meio ambiente contribuem para o surgimento de uma
crise ambiental atualmente (CORREIA; DIAS, 2016).

Diante desses desafios, é necessario haver mudanga nessas
acOes antrépicas para com o espago natural. Segundo Correia e Dias
(2016), o desenvolvimento sustentavel é a estratégia ou o0 novo caminho



a ser percorrido, que busca conciliar desenvolvimento em harmonia
com o meio. De acordo com Borges, Rezende e Pereira (2009, p. 450),
para as pessoas que nao utilizam dos recursos naturais de forma
racional, a existéncia da protecdo legal é indispensavel (BORGES;
REZENDE; PEREIRA, 2009, p. 450).

Ainda em harmonia com as licbes apresentadas por Rocha
e Queiroz (2011), o reconhecimento do meio ambiente como direito
fundamental da pessoa humana se deu através da Conferéncia das
Nacodes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, organizada pela ONU,
em 1972, na cidade de Estocolmo. Assim, o resultado foi a Declaragao
de Estocolmo, que nos seus principios iniciais proclama:

1 - O homem é ao mesmo tempo criatura e criador do
meio ambiente, que Ihe d& sustento fisico e lhe oferece a
oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral, social e
espiritualmente. A longa e dificil evolugdo da raga humana no
planeta levou-a a um estagio em que, com o rapido progresso
da Ciéncia e da Tecnologia, conquistou o poder de transformar
de inUmeras maneiras e em escala sem precedentes o meio
ambiente. Natural ou criado pelo homem, é o meio ambiente
essencial para o bem-estar e para gozo dos direitos humanos
fundamentais, até mesmo o direito a prépria vida.

2 - A protecdo e a melhoria do meio ambiente humano
constituem desejo premente dos povos do globo e dever de
todos os Governos, por constituirem o aspecto mais relevante
que afeta o bem-estar dos povos e 0 desenvolvimento do
mundo inteiro (ONU, 1972).

Percebe-se, desta feita, que os principios citados séo nortea-
dores no intuito de orientar a todos os povos 0 seu dever para com
0 meio ambiente, reconhecendo sua importancia para a manutengao
e 0 desenvolvimento de todas as formas de vida. Em busca de um
ambiente equilibrado e sustentavel, o Direito tem um papel impor-
tante em prol da protecao do meio ambiente, pois “a tutela do meio
é importante para resguardar o cenario existencial humano e a sua



qualidade de vida” (OLIVEIRA; MONTEIRO, 2014, p. 3). A respeito
disso, Borges, Rezende e Pereira dizem:

A legislagdo ambiental no controle do uso dos recursos
naturais pode ser considerada o principal meio para protegao e
conservacao do meio ambiente. As leis exigem que as pessoas
cumpram certos deveres e obrigagdes, restringindo a utilizagao
dos bens naturais e sua omissao acarreta medidas de punicao
mais rigorosas, conforme a lei de crimes ambientais (BORGES;
REZENDE; PEREIRA, 2009, p. 450).

Rocha e Queiroz (2011, p. 2), também, consideram importante a in-
sercdo da temética ambiental na norma patria vigente, pois contribui para
a efetivacéo pratica da protecéo do meio ambiente. Segundo o magistério
de Borges, Rezende e Pereira (2009, p. 451), é por meio da legislagao que
se espera um resultado mais rapido com relacédo a preservagdo ambien-
tal, buscando a conscientizacao das presentes e futuras geracoes.

No decorrer da histéria do Pais, varios dispositivos legais
surgiram com o intuito de proteger o meio ambiente, disciplinar o
uso dos recursos naturais e mitigar o efeito dos impactos danosos.
Segundo Borges, Rezende e Pereira (2009, p. 451), as primeiras leis
ambientais brasileiras ocorreram no periodo da colonizacao do império,
momentos marcados por avangos € retrocessos.

No inicio do periodo republicano, o pais ndo demonstrava muita
preocupagao com as questdes ambientais, mas foi nesse mesmo con-
texto que foi criado o 1° Cédigo Florestal, em 1963. Nos anos posteriores
foram criados os Cédigos das Aguas e o Florestal de 1965, além de
outras normas, tendo como marco nesse periodo a criagdo da Politica
Nacional de Meio Ambiente (BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009).

A partir da evolugéo das leis ambientais e da promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, o Direito Ambiental se consolidou no
Brasil, esclarecendo que ¢é dever da coletividade e do Poder Publico
proteger os recursos naturais (BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009,



p. 457). A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
confere um tratamento especial ao meio ambiente, pois, de acordo
com Borges, Rezende e Pereira (2009), “esse fato nunca ocorreu nas
constituicoes anteriores”. A Carta Magna assegura no artigo 225, caput
e § 19, incisos V, VI e VI, a protecdo do meio ambiente, e declara:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equiliborado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico: [...]

V - controlar a producgéo, a comercializagao e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizagdo publica para a preservagéo do meio
ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na formada lei,
as praticas que coloquem em risco sua funcéo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade (BRASIL, 1988).

Ao analisar o Direito Constitucional sobre a tematica ambiental
percebe-se que o conceito abrange véarias dimensdes, como a individual,
a social e a intergeracional, que vao reconhecer 0 meio ambiente como
um direito essencial para a humanidade (ROCHA; QUEIROZ, 2011).
Com relagéo ao estudo de cada dimenséo, pode-se mencionar:

Individual porque, enquanto pressuposto da sadia qualidade de
vida, interessa a cada pessoa, considerada na sua individualida-
de como detentora do direito fundamental a vida sadia;

Social porque, como bem de uso comum do povo (portanto,
difuso), o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado integra o
patrimdnio coletivo;



Intergeracional porque a geragdo presente, historicamente
situada no mundo contemporéneo, deve defender e preservar
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado para as futuras
geragdes (ROCHA; QUEIROZ, 2011, p. 6).

Além da Carta Magna, outros mecanismos legais e 6rgédos
foram criados no decorrer do tempo, voltados a protegao da natureza e
0 seu aperfeigoamento, sdo eles: a Lei de Crimes Ambientais, a Politica
Nacional dos Recursos Hidricos, o Novo Cddigo Florestal, o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA), a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), dentre outros (COSTA,
2016).Conforme Sell (2017, p. 24), dentre as acoes brasileiras voltadas
a protegdo ambiental esta a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) do Brasil que definiu e tem reconhecido em suas decisdes
ser 0 meio ambiente um direito fundamental de 32 dimens&o. Essa
aclamagao possibilita maior amplitude e efetivacao da protecao dos
recursos naturais (ROCHA; QUEIROZ, 2011).

Nesse sentido, cumpre salientar que a tutela legal é de grande
importancia para se buscar a protegdo dos recursos naturais, porém
observa-se que nao basta somente considerar o Direito Positivado, €
necessario, portanto, criar condicbes adequadas que efetivem o seu
cumprimento (BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009, p. 465). Ademais,
diante do explicitado, percebe-se que o Estado, por meio do Direito,
bem como a sociedade tem reconhecido a questao ambiental como
temética de indole juridica, considerando o meio ambiente como um di-
reito fundamental da pessoa humana, essencial a sua qualidade de vida.



O ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO
EM FORMACAO: UMA NOVA FRONTEIRA
DE FORMAGCAO DO ESTADO

Durante a década de 1980, diversos paises da Ameérica Latina
realizaram reformas em suas Constituicbes. Os elementos que
motivaram essas mudancas de uma nova Constituicao foram as
necessidades sociais e a auséncia de solucdes apresentadas pelas
Constituicdes antecedentes. O progresso no que se diz respeito a
protegcao ambiental introduz um novo modelo de Estado, o Estado
Socioambiental, que propde a constitucionalizagdo da preocupagao
com o meio ambiente. (ARMADA, 2015).

Este novo modelo origina uma nova etapa no constitucionalis-
mo contemporaneo, ao definir alternativas em referéncia as neces-
sidades ambientais da atualidade, outro aspecto importante no que
se refere ao contexto do Estado Socioambiental de Direito, € a crise
global que o mundo vem sofrendo. E certo que o homem, hoje, en-
contra-se em situacdes de impactos ambientais intensos, como o
aquecimento global e mudangas climaticas, colocando em risco a
vida dos seres vivos e principalmente a do ser humano. Logo, o Esta-
do Socioambiental de Direito, utilizando os seus atributos juridicos e
institucionais, visa garantir a minima seguranga necessaria e a quali-
dade de vida sob o prisma ambiental. (ARMADA, 2015).

Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fenterseifer resumem a formacéao
do Estado Socioambiental trazendo uma ideia de uma jungao de
valores ao texto Constitucional:

Trata-se, em verdade, de agregar num mesmo projeto politico-
juridico, tanto as conquistas do Estado Liberal e do Estado Social,
quanto as exigéncias e valores que dizem respeito ao assim
designado Estado Socioambiental de Direito contemporaneo. A



adocao do marco juridico-constitucional socioambiental resulta
[...] da convergéncia necesséria da tutela dos direitos sociais
e dos direitos ambientais num mesmo projeto juridico-politico
para o desenvolvimento humano em padrbes sustentaveis,
inclusive pela perspectiva da no¢ao ampliada e integrada dos
direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (Desca).
O enfrentamento dos problemas ambientais e a opgao por um
desenvolvimento sustentavel passam necessariamente pela
correcdo do quadro alarmante da desigualdade social e da
falta de acesso, por parte expressiva da populagdo brasileira,
aos seus direitos sociais basicos, o que, é importante destacar
também, é causa de aumento — em determinado sentido —
da degradacdo ambiental. Em vista de tais consideragoes,
é possivel destacar o surgimento de um constitucionalismo
socioambiental (ou ecoldgico, como preferem alguns) — ou,
pelo menos, da necessidade de se construir tal nogado -,
avancando em relacdo ao modelo de constitucionalismo social,
designadamente para corrigir o quadro de desigualdade e
degradacdo humana em termos de acesso as condigbes
minimas de bem-estar. (FENSTERSEIFER, SARLET,2010, p. 13)

Desta forma, esse novo modelo se torna mais eficaz quanto aos
anteriores, ja que nao tinham a protegao do patriménio ambiental como
uma de suas prioridades. Diante do explicitado, 0 modelo de Estado
Socioambiental de Direito visa atender as necessidades da populagao
sem ameacar as necessidades da futura geracéo, ja que a integragéo
entre 0 meio ambiente e 0 homem é essencial para a preservagao
de ambos, criando uma organizagao para buscar harmonia entre os
interesses econdmicos, sociais e ambientais. (DONNINI, 2012).

A Constituicao Federal brasileira traz uma manifestacdo do
Estado Socioambiental de Direito em seu artigo 225, garantindo a
todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado, instruindo que
¢ dever do poder publico e da sociedade defendé-lo e preserva-lo.
(ARMADA, 2015). Esta norma procura definir como direito fundamental
um meio ambiente sadio e estavel. Portanto, o Estado Socioambiental
de Direito deve atuar de forma solidaria e com precaucéo em relagéao
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do homem para a natureza, encorajando a sociedade para que haja
mudanca em nivel social (permitindo a participagédo do publico em
decisbes de carater ambiental) e nivel ambiental (consolidagcdo de uma
agao mais sustentavel). (ARMADA, 2015).

No entanto, existe um debate entre a protegcdo ambiental e o
desenvolvimento econémico, diante do forte uso de recursos naturais
para os conteldos econémicos e das imposicoes de carater politico-
econdmicos que permeiam, frequentemente, as agcdes de protecéo ao
meio ambiente. Desta forma, é importante entender que a preservacao
e a utilizacao sustentavel dos meios ambientais asseguram a qualidade
de vida do ser humano (FENSTERSEIFER, 2008).

O Estado Socioambiental de Direito esta longe de ser um Estado
de intervengdo minima, pode-se dizer que € um Estado que regula a
atividade econbmica, apto para ajustar essa atividade aos principios da
Constituicao, visando o desenvolvimento social de forma sustentavel.
A Constituicdo Federal, em seu artigo 170, inciso VI, expbe o principio
do desenvolvimento sustentavel, através da defesa do meio ambiente,
confrontando no mesmo artigo (caput € inciso Il) com a livre iniciativa e
a propriedade privada, caindo por terra a ideia de do capitalismo liberal-
individualista em favor da sua analise a luz dos valores e principios
constitucionais socioambientais (FENSTERSEIFER, 2008).

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
observados os seguintes principios: [...]

Il - propriedade privada; [...]

VI - defesa do meio ambiente; (BRASIL, 1988)

A ordem econbmica exposta no art. 170 da Carta Magna revela
um capitalismo socioambiental, apto para conciliar a livre iniciativa,
propriedade privada com a preservacao ambiental e a justica ambiental
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e social, possuindo como guia uma vida humana digna e saudavel a
toda populagao, logo, é necessario a qualidade ambiental para que isso
ocorra. (FENSTERSEIFER, 2008). Marin e Leonardelli (2013) salientam
em seu texto que além da responsabilidade do Estado e da sociedade
para com o meio ambiente, € de grande importancia que a consciéncia
ambiental do homem, também, esteja presente, pois “o dever para com
0 ambiente deve ser algo natural, intrinseco ao ser humano; deve estar
além de uma obrigacao legal”’(MARIN; LEONARDELLI, 2013, p. 384).

O Estado Socioambiental de Direito possui principios
norteadores que vao contribuir com uma tutela legal eficiente no que
tange a protegdo do meio ambiente (HUPFFER; WACLAWOVSKY;
GREENFIELD, 2013, p. 156). Dentre os seus principios estdo: o
da solidariedade intergeracional, da proibicao do retrocesso, do
desenvolvimento sustentavel, da prevencdo, da precaugdo, do
poluidor-pagador, do usuéario-pagador, da cooperacéo internacional,
da participagdo comunitéria e da funcdo social da propriedade
(HUPFFER; WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 156-157).

Segundo Hupffer, Waclawovsk e Greenfield(2013, p. 156), o
principio da solidariedade intergeracional tem seu fundamento no texto
do artigo 225, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e preconiza a
protecdo ambiental solidaria entre as geragdes. A respeito disso, 0s
autores declaram:

[...] o dever que a presente geracao possui em relagdo a
preservagao dos recursos ambientais, impondo-se que transfira
para as futuras geracdes o bem ambiental em condicbes nao
inferiores as recebidas, mantendo-se, assim, a equidade no
acesso aos recursos e aos beneficios proporcionados pelo
ambiente, como a qualidade do ar, das aguas, a biodiversidade,
entre tantas outras caracteristicas que ndo devem ser passadas
as futuras geracbes em condicbes inferiores as recebidas
(HUPFFER, WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 157).



O principio da proibicdo do retrocesso, segundo Hupffer, Wacla-
wovsk e Greenfield(2013, p. 160) caracteriza-se por nao possibilitar a
reversibilidade das condicdes de protegcdo do meio ambiente, ou seja,
“analisa-se a impossibilidade de se retroceder o minimo existencial eco-
l6gico”. Ja o principio do desenvolvimento sustentavel “visa conciliar o
desenvolvimento econdémico, do qual decorre invariavel potencialidade
de degradacao ambiental, com a protecao e preservacao do meio am-
biente” (HUPFFER; WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 160).

Além disso, nota-se o principio da prevencéo, cujos componentes
S80 a precaucao e a prevengao stricto sensu, ambos com a finalidade
de prevenir lesdo ao meio ambiente. Conforme Hupffer, Waclawovsk e
Greenfield(2013, p. 162), a precaucéo esta relacionada com as chances
de ocorrer desastres ambientais que podem afetar a vida dos seres
vivos. Nesse novo Estado de Direito, este mecanismo é considerado
muito relevante, pois busca frear o lucro a todo o custo, infundindo a
responsabilidade socioambiental no Estado e populacédo sobre as
consequéncias de suas agdes paracomomeio ambiente. Jaa prevengao
¢ o resultado do dano ambiental, por isso evitam-se condutas lesivas ao
meio (HUPFFER; WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 165).

Ademais, verifica-se também o principio poluidor-pagador, onde
os impactos causados pelos agentes econdmicos a natureza sao por
eles compensados, ou seja, multas sdo aplicadas para desestimular as
atividades poluidoras. E quando estas nao sao evitadas, incide sobre os
agentes poluidores a responsabilidade do dano ambiental (HUPFFER,;
WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 166). Ainda conforme os auto-
res Hupffer, Waclawovsk e Greenfield(2013), o principio usuario-pagador
esta fundamentado no artigo 225, §§ 2° e 3° da Carta Magna, que diz:

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a

recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugao
técnica exigida pelo érgao publico competente, na forma da lei.



§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados (BRASIL, 1988).

Percebe-se que o0s usuarios dos recursos naturais que
vierem a degradar o meio ambiente pagam pelos danos causados,
tendo a obrigagdo de repara-los. Conforme Hupffer, Waclawovsk e
Greenfield(2013, p. 167), esse dispositivo “visa evitar a escassez dos
bens tutelados”. Outro principio importante para a tutela ambiental € o da
cooperacao internacional, em que a protegdo do meio ocorre mediante
a cooperacao entre os Estados, tendo como finalidade a reducéo dos
riscos ambientais, decorrente das atividades econémicas da sociedade
atual (HUPFFER; WACLAWOVSKY; GREENFIELD, 2013, p. 168).

Sobre o principio da participacdo comunitaria, Hupffer
Waclawovsk e Greenfield(2013) salientam sobre a importancia da
participacao da populagao natutela ambiental, tendo como exemplos,
as decisdes de cunho ambiental decorrentes de audiéncia publica
e da agdo popular. Ademais, a atual Constituigdo da Republica do
Brasil aborda em seu artigo 5°, inciso LXXIIl, sobre a legitimidade
de qualquer cidadao a propor acéo popular que busque anular ato
lesivo a0 meio ambiente, ficando o autor isento de custas judiciais e
sucumbenciais, salvo se comprovar ma fé.

E, por fim, outro principio abordado por Hupffer, Waclawovsk e
Greenfield (2013, p. 170) é o da funcéo social da propriedade, em que
se desempenham atividades, de maneira racional, em consonancia
com os fins sociais, respeitando as normas ambientais vigentes. Em
situagdes que contradizem a legislacéo, o Poder Publico podera inter-
vir por meio da expropriagdo. Nesse sentido, verifica-se a importancia
dos principios do Estado Socioambiental de Direito para a tutela do
meio ambiente, pois atuam conciliados com a legislagado ambiental,
contribuindo com a maior efetividade das normas, bem como da evo-
lucao da sociedade com relacao ao cuidado com os recursos naturais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fica claro, portanto, que o Estado é um ente juridico e que nos
Ultimos séculos ele atravessou grande evolugéo, desde a edificacao
do Estado Liberal até a construcao de um Estado de Direito. E seu
papel garantir ao cidadao seus direitos fundamentais e a protecao
dos interesses sociais, se preocupando com a dignidade da pessoa
humana. Além da protecéo aos seus cidadaos, é dever do Estado, em
responsabilidade compartilhada com a sociedade, defender e proteger
o0 meio ambiente, como um direito fundamental das futuras geracoes.

Desta forma, o Estado Socioambiental de Direito surge em um
momento particular da histéria do mundo, para combater os problemas
econdmicos, sociais e ambientais que assolam a sociedade, sendo o
mais adequado para enfrentar os problemas ambientais da atualidade.
Assim, passa a ser o objetivo desse modelo fornecer a seguranca
necessaria para uma qualidade de vida ante o prisma ambiental,
combatendo algumas raizes que permaneceram do Estado Liberal.

Diante do exposto, percebe-se que o Estado socioambiental
de Direito esta se afirmando no Brasil, uma vez que se trata ainda de
um modelo e, para que o mesmo se efetive é necessario, portanto,
uma reflexdo assertiva sobre os deveres do homem para com a
natureza, como também a real aplicagdo das normas ambientais
vigentes encontradas na Carta Magna, visando a preservacdo de
todo o ecossistema para as presentes e futuras geracdes. Visto que a
preocupagao com o meio ambiente é primordial, devem-se empregar 0s
mecanismos juridicos para proteger o meio ambiente e a humanidade.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

As criancas e adolescentes sao aqueles que mais carecem
de tutela do Estado. Os grupos infanto-juvenis necessitam de maior
protegdo devido estarem em estagio de desenvolvimento. Dessa
maneira, as criangas e adolescentes enquanto grupos sujeitos de
direitos passaram por um longinquo processo de transformagéo dos
seus direitos. Assim, o primeiro documento a tratar do direito das
criangas e adolescentes no Brasil foi o Codigo dos Menores de 1927.
Dessa maneira, no primeiro momento ao delimitar e referenciar os
direitos dos grupos infanto-juvenis foi com uma politica segregadora
e excludente, assim contemplava a doutrina das criangas de risco
utilizada pelo Cédigo dos Menores de 1927.

Contudo, ndo somente de politica que segrega foi-se utilizada
ou aderida pelo Brasil. Sendo assim, segundo a doutrina adotada pelo
Estado brasileiro, referente as criancas e adolescentes, foi a doutrina
de protecéo integral. Por esse &ngulo, a doutrina de protegéo integral
contemplava todas as criancas e adolescentes a serem tuteladas
pelo Estado. Nesse sentido, a Constituigao Federal de 1988 positivou
em Texto Constitucional a doutrina de protegao integral e também a
politica do melhor interesse, que foram ratificadas pela Lei Especial
8.069/1990. Por essa perspectiva, a Lei Especial ora mencionada foi
a culminagéo da luta pelos direitos, protecao e garantia de vida digna
aos grupos infanto-juvenis.

Contudo, as politicas de cunho social postos pela Constituigao
Federal de 1988 e o carater de participacéo do Estado posto pela Lei
Especial 8.069/1990 acabou por sofrer restricoes, fruto das politicas
neoliberais da década de 1990 no Brasil. Desse modo, ocorria
conflito do Estado com a Carta Magna de 1988 Dessa maneira, o
Comentario Geral n°.19 da ONU de 2016, que ratificou a necessidade



da atuagéo do Estado e maiores gastos orcamentarios destinados a
criancas e adolescentes. Portanto, o Estado brasileiro para cumprir
com as diretrizes Constitucionais e alinhar-se com pensamentos
internacionais da ONU, carece de maior atuagdo do Estado em
politicas publicas que destine maior orcamento na efetivagéo e
garantia dos direitos das criancas e adolescentes.

Para melhor elaboracéo e estruturacao do presente trabalho foi
utilizado o método historiografico e dedutivo. O primeiro, pois buscou-se
estabelecer, a partir da construcéo histérica, todo o trajeto e evolugéo dos
vocabulos criangas e adolescentes. O Ultimo método foi utilizado com
o objetivo de discutir um tema complexo repleto de fundamentalidade.
Ademais, como principal técnica de pesquisa foi feita a revisdo de
literatura de varios textos académicos bem como a leitura de algumas
obras de autores com conhecimento dentro da tematica.

A CRIANCA E O ADOLESCENTE COMO
SUJEITO DE DIREITO: UM EXAME A PARTIR
DA DOUTRINA DO MELHOR INTERESSE

Para que as pessoas possam ser sujeitos de Direitos, faz-se ne-
cessario que todos individuos estejam resguardados pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o principio ora citado pas-
sou ter maior efetividade ao declarar que todas as pessoas sao sujeitos
de Direitos, “o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
s0 pode ser edificado a partir do momento que se reconhece que todas
as pessoas sao sujeito de direitos” (BUBLITZ; PEZZELLA, 2014, p.240).

Além disso, para que o principio da dignidade da pessoa humana
seja respeitado e resguardado € necessério a manutencao, protegéo
e consolidacdo do principio do Estado Democratico de Direitos.



Dessa maneira, somente no Estado Democratico de Direito tem-se a
possibilidade de assegurar valores de primazia para a existéncia de
uma vida digna (MORAIS; STRECK, 2013 apud SOUTO, 2019)

Assim sendo, que as pessoas obtivessem assegurados 0s
direitos béasicos para uma vida digna necessitou-se de um extenso
e longinquo processo de lutas para conseguir tutela do Estado. Os
seres humanos passaram a ser sujeito de Direitos a partir do momento
que deixaram de ser vassalos, mero servo de um Monarca e passou a
ser cidadao. Por conseguinte, a Declaragao de Direitos do Homem e
Cidadao, de 1789, trouxe a concepcao que todos sao livres e iguais
perante a lei (DIAS; GERVASONI, 2014, p.6). Some-se a isso, a Teoria
de Triparticdo de Poderes foi outro alicerce de suma importancia para
consolidar as garantias fundamentais dos cidadaos, “o sistema de
separagado dos poderes, consagrado nas Constituicbes de quase
todo o mundo, foi associado a idéia de Democracia” (DALLARI, 2002,
p.219 apud DIAS; GERVASONI, 2014, p.5)

Posto isso, a Declaragdo de Direitos do Homem e Cidadao de
1789 foi o documento que culminou as lutas contra sistema absolutista
e todo o processo pela busca de direito até aquele momento. Contudo,
nao foi o ponto de partida, sendo fruto de demasiadas lutas que
influenciaram os Estados Contemporaneos, citando-se a Declaragao
de Independéncia Americana de 1776, de acordo com Assis

Os ideais revolucionarios dos séculos XVII e XVIII foram o
alicerce do modelo de Estado baseado em valores liberais que
influenciaram a Franga Moderna, pds revolugao de 1789, bem
como a formagéo dos Estados Unidos da América, a partir
da independéncia das treze colénias em 1776, formando em
grande parte a base dos valores libertarios que estruturam o
funcionamento dos Estados Contemporaneos (ASSIS, 2017, p.2)

Nesse sentido, tanto a Declaracéo de Independéncia Americana
como a Declaragéo de Direitos do Homem e Cidadao de 1789 possuem



um carater de direitos fundamentais de primeira dimenséo. Contudo,
outros documentos foram de suma importancia para assegurar 0s
direitos fundamentais. Citando-se, assim, a Constituicdo Mexicana
de 1917 e Constituicdo de Weimar de 1919, que asseguraram 0S
direitos fundamentais de segunda dimensdo, sendo marcos do
Constitucionalismo social (PINHEIRO, 2006).

Nesse contexto, a Constituicao Federal de 1988 assegura
os direitos fundamentais de primeira dimensdo, ao estabelecer a
triparticdo de poderes, “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL,
1988). Some-se a isso, ainda, a redagao do paragrafo Unico do art.1°
do Texto Constitucional, “todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (BRASIL, 1988).

Assim sendo, a Carta Magna de 1988 garante os direitos
de primeira dimenséo e também os direitos sociais, “s&o direitos
sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegéo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao” (BRASIL, 1988)

Nao obstante, é de suma relevancia a mudanca ocorrida
em relagdo as criancas e aos adolescentes no que se relaciona a
libertacao que os menores obtiveram do poder patriarcal. Desta feita,
ao quebrar as correntes e se libertar do carcere do patriarcalismo
que foi possivel que criangas e adolescentes fossem considerados
sujeitos de Direitos. Descreve Gama (2008, p.80 apud SOUZA, 2017,
p.33), ainda, sobre a constituicdo do principio do melhor interesse
para com as criangas e adolescentes, “ principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente representa importante mudanca de
eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito”



Em vista disso, os seres humanos demandaram demasiadas
lutas para garantir direitos de primazia para uma vida digna. Dessa
maneira, é de suma relevancia que o principio do melhor interesse
para as criancas e os adolescentes seja o eixo fundamental nas analise
feitas sobre o Direito de Familia, “o principio do melhor interesse da
crianca deve ser entendido como o fundamento principal de todas
as acoes referentes aos menores” (SOUZA, 2017, p.33). Por essa
perspectiva, cita-se que o principio de protegao integral esta inserido
em legislacao infraconstitucional por meio do art.3°, Lei 8.069/1990, no
qual establece as criancas e adolescentes como aqueles receberem
tutela especial por todos componentes da sociedade

A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
de dignidade (BRASIL, 1990)

Ademais, a Lei 8.069/ 1990, em seu artigo 4°, §4°, estabelece os
responsaveis para garantir o desenvolvimento das criangas e adoles-
centes. Nesse sentido, as garantias contidas no art. 4° da lei ora citada,
representam a culminancia de todo o processo de luta por direito para
realizar a protecdo da crianga e adolescente em garantir a dignidade.

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a
educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (BRASIL, 1990)

Portanto, pode considerar a protegdo integral das criangas
e adolescentes como primazia para cumprimento das garantias
Constitucionais. Em consequéncia disso, o autor supracitado disserta
sobre o tratamento especial conferido as criancas e adolescentes, “a



protecdo integral pode ser entendida como o direito que a crianga e
0 adolescente possuem ao tratamento preferencial pelo Estado, pela
sociedade e pela familia.” (SOUZA, 2017, p.35).

Dessa forma, a doutrina do melhor interesse da crianga advém
do instituto inglés, parens patriae, que consistia na protegdo dos
loucos que nao conseguiam administrar seus bens (COLUCCI, 2014
apud SILVEIRA, 2015). Some- se a isso, autor ora citado complementa,
“com sua divisao entre protecao dos loucos e protecao infantil, esta
Ultima evoluiu para o principio do best interest of child” (COLUCCI,
2014, p.9 apud SILVEIRA, 2015, p. 35)

Nesse sentido, sobre o papel protagonizado pelas familias
contemporaneas em relagcdo a protecao das criangas e dos
adolescentes, fala Silveira (2015, p.32) “a familia tida como conceito
multiplo respeita as individualidades e especificidades e, sobretudo,
assegura a Dignidade da Pessoa Humana ao se desvincular de
qualquer diferenciagéo que pudesse existir entre os filhos”. Ademais, a
afetividade € o principal constructor para garantia do melhor interesses
das criangas, segundo autor supra citado, “a afetividade passou a ter
papel relevante no cenério familiar. Pela afetividade, véarias questoes
podem ser resolvidas, e o melhor interesse pode ser alcangado”
(COLUCCI, 2014, p. 228apud SILVEIRA, 2015)

Por conseguinte, a Constituicdo Federal possibilitou abertura
de um novo capitulo na positivagdo e a garantia das criangas e
adolescentes, assim destaca Silveira (2015, p.66) “a Constituicao de
1988 preconizou o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Direito
langou novo olhar sobre o enfoque da criangca e do adolescente”.
Assim, passou a ser impossivel pensar o Direito sem as garantias
fundamentais e dignidades daqueles que estdo em desenvolvimento,
no caso criangas e adolescentes. Destarte, destaca o autor, “nao tem
como nado hé razdo em pensar na dignidade da pessoa humana, se



aqueles que estdo em desenvolvimento carecem de um tratamento
juridico adequado” (SILVEIRA, 2015, p.66)

PROTECAO INTEGRAL DE CRIANCAS
E DE ADOLESCENTES E O ONUS DO
ESTADO COMO AGENTE GARANTIDOR

O Estado brasileiro tratou da protegao infanto juvenil de duas
formas ao longo do tempo. A primeira forma foi a protecao eram das
criancas e adolescentes em situacao irregular, de modo nao estar
incluido em uma familia ou atentou contra o ordenamento juridico e a
segunda forma, € a protecéo integral (SOUZA, 2017). Em vista disso,
a primeira forma de protec&o das criancas incorria uma discriminacao
e, segundo Ddi e Ferreira (s.d, s.p), “havia uma discriminagao legal
guanto a situacdo do menor, somente recebendo respaldo juridico
aquele que se encontrava em situacao irregular; os demais, ndo eram
sujeitos ao tratamento legal”.

Em vista disso, o primeiro Cédigo dos Menores de 1927 foi
0 primeiro a legislar sobre os direitos das criangas e adolescentes.
Contudo, o referido cddigo de 1927, s6 destinava-se a criangas e
adolescentes em situagao irregular, de acordo com o magistério de
Sentano (2016, p.13). “o Codigo de Menores de 1927 estabelecia a
existéncia de dois tipos de menores, ou seja, 0s menores abandonados,
sendo estes os vadios, mendigos ¢ libertinos, conforme o disposto nos
artigos 28, 29 e 30; e 0s menores delinquentes”.

Por conseguinte, o Cédigo dos Menores de 1927 nao visava
de fato a protecao das criangas e adolescentes, possuindo mais uma
valoragéo do carater de punitivo para com aqueles menores de idade
que fossem infratores. Assim, ratifica Medeiros, Moreira e Oliveira



(2014, p.65) que “longe de visar a efetivagao de direitos e de legitimar
a condicao de desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, esse
Codigotinhacomo base o carater punitivo de criangas e, principalmente,
adolescentes”. Ademais, o segundo Cdédigo brasileiro a legislar sobre
criancas e adolescentes foi o Cédigo de Menores de 1979, possuindo
um liame e mantendo-se os moldes do Codigo dos Menores de
1927. Destarte, afirmam Passone e Peres (2010, s.p) que “aprovou-
se o Caodigo de Menores de 1979, lei que se alinhava aos moldes do
antigo Cadigo de Menores da primeira Republica, consubstanciando a
doutrina de situagao irregular do menor”.

Ademais, o Cédigo dos Menores de 1979 n&o realizava distingao
entre os menores delinquentes € menores em situagao irregular. Assim,
destaca Azevedo (s.d, p.30) que “um dos grandes equivocos cometi-
dos pelo Codigo de Menores de 1979 foi no sentido dar-se 0 mesmo
tratamento institucional aos menores abandonados e aos menores delin-
quentes, tratando-0s genericamente como sendo irregulares”. Em decor-
réncia disso, ocorreu uma marginalizacéo das criancas e adolescentes
que cometessem atos infracionais. Sendo assim, acentua a sociedade
matinha contato direto com o que se denominava “menor infrator”, o qual
passou a ser sindbnimo de criminalidade, criando uma verdadeira repug-
nancia a esse segmento da sociedade” (MENDES, 2006, p.29).

O processo de ruptura com as correntes da doutrina de protecao
das criangas em situacao irregular para doutrina de protecao integral
perpassa pelos movimentos socias da década de 1980

Na década de 1980, surge um ambiente que almejava a
democratizagdo, onde 0s movimentos sociais assumiam o
papel de protagonistas na producéo de alternativas ao modelo
imposto. O imperativo discursivo produzido pelo Estado
autoritario recebia a contribuicao critica do espago publico
e, portanto, politico de reflexdo sobre as praticas histéricas
instituidas sobre a infancia (CUSTODIO, 2008, p. 26).



Por isso, pela maior inclus&o de todas as criangas adotou-se a
Doutrina de Protegao Integral, “a Doutrina da Protegao Integral, que foi
responsavel por colocar a crianga e 0 adolescente no foco da plena
protecao” (LARA, 2012, p.5). Diante disso, as criancas e adolescentes
recebem tutela especial do Texto Constitucional, no sentido de que,
adotou a Protecao Integral fazendo-se que elevasse o status das
criancas e adolescentes como sujeitos de Direitos. Sendo assim, define
0 autor mencionado que “a crianca e 0 adolescente comecaram a
receber relevante protecédo constitucional. Foram elevados ao status de
sujeitos de direitos fundamentais, alvo da protecéo integral da familia,
do Estado e da Sociedade” (LARA, 2012, p. 5). Posto isso, a protegao
integral pode ser entendida pelo art.227 da Carta Magna de 1988

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer,
a profissionalizagéo, 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, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988)

Dessa maneira, o art.227 da Carta Magna cita-se dos componen-
tes que devem trabalhar em consonancia para asseguragao da dignida-
de das criangas e adolescentes. Nessa singularidade, é necessario ob-
servancia da crianga e adolescentes como componentes Unicos dignos
de atengéo e legislagéo especial, “todo e qualquer jovem merece aten-
¢ao especial do Estado, da familia e da sociedade, sendo dever de todos
observar a legislacéo especificamente voltada a garantia do bem-estar e
do desenvolvimento saudavel destes” (CUCCI; CUCCI, 2011 p.78).

A visto disso, o Estado é aquele que contém o poderia financeiro
que pode incidir sobre a realidade social e transforma-la. Isso posto,
o Estado deve adotar sempre politicas que visem como prioridade as
criangas e adolescentes, considerando as condi¢des especial do grupo
infanto-juvenil. Consequentemente, destaca os autores ora citados,
“todas as politicas publicas voltadas ao amparo, assisténcia e inclusao
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social destas criancas e adolescentes devem considerar sua condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento” (CUCCI; CUCCI, 2011 p.78).

Diante disso, o Estado deve agir como um agente garantidor.
Desta sorte, o Estado deve realizar a consumagao dos principios
constitucionais da doutrina do melhor interesse e a protecao integral das
criangas e adolescentes. Dessa maneira, a asseguracao das garantias
fundamentais perpassa pela perpetragdo do principio da Dignidade
da pessoa humano posto pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Nesse seguimento, pode-se realizar afirmacéao que:
“Declaragédo Universal dos Direitos Humanos € um marco no tratamento
das liberdades fundamentais. Inaugurou o sistema contemporaneo
de direitos humanos, norteado pelo principio da dignidade da pessoa
humana afirma (PIOVENSAN, 2008, p.146 apud FERREIRA, 2017, p.13)

A vista disso, outro documento que destaca-se no ambito do
Direito Internacional é a Convengéo Internacional dos Direitos da
Crianca de 1989. Por essa perspectiva, a Convengao ora mencionada,
possuinotoriedade e relevancia por atribuir as incumbéncias do Estado.
Posto isso, a Convengao Internacional dos Direitos da Crianga ratifica o
papel do Estado em ser garantidor de direitos. Segundo Ferreira (2017,
p.15), “reforca a responsabilidade do Estado em tomar as necessarias
medidas a fim de assegurar o efetivo exercicio desse direito”.

Por consequéncia, o Brasil adotou varios dos tratados internacio-
nais, entre eles a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e também
a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989. Com isso,
e 0 processo de redemocratizagao que vivenciou o Brasil na década
de 1980 foi a preparacéo de um terreno fértil para uma nova legislagao
sobre as criangas e adolescentes. Sendo assim, destaca Ferreira (2017,
p.18) que, sobre as mudancgas a partir da Constituicdo Cidada de 1988
e seus reflexos na legislacéo infraconstitucional, “impunha-se uma revi-
sdo da legislagao infraconstitucional. Estava preparado o terreno para o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90)”".
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Em consonéncia com isso, desde a incorporagdo da Lei n°
8.069/1990 no ordenamento juridico brasileiro o papel do Estado em
relacéo a garantia de diretos das criancas e adolescentes mudou. Dessa
forma, a politica destina a criangas e adolescentes deve ser de maneira
preventiva, sendo pelo meio de socializar a responsabilidade de sua
realizagao. Nesse sentido, declara Amin (2010, p.21 apud MORAIS,
2012, p.30) “socializar a responsabilidade, buscando assim prevenir
e minimizar o dano que uma crianga pode vir a sofrer, mas que sera
suportado por todo grupamento social, mesmo que de forma mediata”

Contudo, mesmo que a politica para com criangas e adolescentes
seja de socializar a responsabilidade, ainda recai sobre 0 Estado a maior
parcela de responsabilidade em garantir direitos. Dessa maneira, afirma

Ao Estado, em todos seus campos de atuagéo — Legislativo,
Executivo e Judiciario —, cabe o dever de fornecer a toda
populacdo um bem estar, proporcionando saude, educagao,
lazer (conforme previsdo constitucional), assim como, o
governo ainda tem o dever de implementar politicas publicas
que fagam a prevencao a qualquer forma de violagao desses
direitos (MORAIS, 2012, p.30)

Nesse sentido, a protecdo das criancas e adolescentes per-
passa por véarios seguimentos sociais. Uma vez que, para garantir a
protecdo das criangas é necessario um trabalho em conjunto Estado,
sociedade e familia. Nessa perspectiva, todos entes sociais, tem como
Unico obijetivo: garantir vida digna aquele grupo que estad em desen-
volvimento, aos infanto-juvenis. Assim, cabe ao Estado investimento
nas instituicbes que lidam com as criangas e adolescentes. Segundo
Ferreira (2017, p.60), &€ necessario ampliagado dos Conselhos Tutelares
e a capacitacao dos profissionais desses 6rgaos “os Conselhos Tute-
lares também carecem de capacitacdo continua. Deve-se promover
amplamente a divulgacao de suas atividades e fomentar o aumento da
abrangéncia das redes de apoio e protegéo a crianga”.
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Além disso, cabe também ao Estado maior investimento na
esfera criminal. Nesse sentido, o Poder Publico deve agir sobre a esfera
criminal para assegurar a protegéo das criangas e adolescentes em
caso de violéncia. Dessa maneira, afirma Ferreira (2017, p.60) que, “na
esfera criminal, ndo apenas a repressao penal se faz necessaria, mas
também é preciso considerar a questao sob o prisma da criminologia
e das instituigdes que envolvem a politica criminal”. Em vista disso, é
de incumbéncia do Estado nao se abster e tdo pouco ser omisso com
suas obrigacdes. Dessa maneira, os gastos publicos devem sempre
prezar pela doutrina do melhor interesse as criangas e adolescentes,
cum intuito de efetivagao dos direitos fundamentais (MORAIS, 2012)

O COI\/IENTARIO,GERAL DA ONU N° 19 EM
PAUTA: UMA ANALISE ACERCA DAS PREMISSAS
PRINCIPIOLOGICAS ACERCA DA ELABORACAO
DE ORCAMENTOS PUBLICOS PARA TORNAR
EFETIVOS OS DIREITOS DA CRIANGCA

Apbs a vitéria dos Estados Unidos em relagao a Unido Soviética
na Guerra Fria, o Capitalismo tornou-se hegemdnico no mundo. Dessa
maneira, o Estados Unidos tornou-se espelho e refletiu para o restante
do mundo ideias neoliberais que propagaram-se. Nesse sentido, na
contemporaneidade, observa-se adegradacéo de principios de protecéao
social, que foram positivados na Constituicao Federal de 1988. Haja
visto, que a degradacéo de principios sociais deu-se devido a mudancga
na relagéo Estado, sociedade e mercado, com o neoliberalismo como
sustentaculo de todo seio social (BARROS; SUGHIRIRO; TELLES, 2011).

Portanto, o objetivo do neoliberalismo enquanto ideal politico,
pode ser entendido, segundo o pensamento de Anderson (2008, s.p



apud BARROS; SUGHIRIRO; TELLES, 2011, s.p ) “objetiva combater
o Estado intervencionista e de bem-estar, com medidas estruturais e
econdmicas, de forma a garantir a abertura total dos mercados”. Além
de que, Barros, Sughiriro e Telles (2011, s.p) complementam, sobre a
consequéncia do neoliberalismo no que tange as politicas publicas,
“tendo por consequéncia a “desresponsabilizacdo” estatal com as
politicas sociais publicas”. Portanto, hé agravos para a populagao,
como consequéncia do corte de investimento do Estado em politicas
sociais. (SOARES, 2009 apud SUGUIHIRO; VIDIGAL, s.d).

A desestruturacao dos direitos sociais s&o concretizados por
meio de uma légica mercadolégica do publico, objetivando
uma melhor “efetivagao” dos servigos. O discurso da “melhor
efetivagcdo dos servigos” legitima os processos de terceirizagao
da saude e da previdéncia, e também dao o sustentaculo
para atuacdo do chamado “terceiro setor” no ambito da
assisténcia social. Neste processo de reestruturagao produtiva,
os conselhos democréticos de controle social tornam-se cada
vez mais esvaziados de criticidade, tendo em vista o forte
corporativismo de setores privatistas na cooptagdo destes
espagos democraticos (MAGALHAES, 2016, p.12).

Por essa perspectiva, tem-se uma diminuigao das atribuicoes do
Estado, no sentido de realizacéo de politicas publicas. Além disso, as
politicas adotadas pelo Estado passam a ser de cunho compensatério
e possuindo menor eficiéncia, destaca-se, oportunamente, a fala de
Siguiriho e Vidigal (s.d, p.6) “na direcdo da reducado do papel do
Estado prioriza-se politicas sociais compensatérias e que apontam
para a reducdo da quantidade dos servicos publico a populagéo e
uma queda na qualidade destes servicos”. Coutinho, ainda, aduz que

A partir de finais dos anos 80, a ideologia neoliberal em
ascenséo apropriou-se da dicotomia maniqueista entre Estado
e sociedade civil para tornar demoniaco de uma vez por todas
tudo o que provém do Estado (mesmo que agora se trate de
um Estado democrético e de direito, permeavel por demais
as pressodes das classes subalternas) e para fazer a apologia



acritica de uma “sociedade civil” despolitizada, ou seja,
convertida num mitico “terceiro setor” falsamente situado para
além do Estado e do mercado. (COUTINHO, 2000, p. 19 apud
CHAHAIRA; AOKI, 2016, p.21)

Ademais, o cenario implementado por politicas neoliberais com
a defasagem do Estado causa o fortalecimento do terceiro setor. O
terceiro setor € uma concepgéao neoliberal usado como um prisma para
enxergar a sociedade civil. Assim, define Araujo (2013, p.15) “o “ter-
ceiro setor” tem procedéncia sim e funcionalidade com os interesses
de classe e, neste caso, foi fundamentalmente criado por instituicbes
ligadas diretamente ao capital”. Outrossim, Araujo (2013, p.16) com-
plementa que “o “terceiro setor”, portanto, tem procedéncia e funcio-
nalidade com os interesses politicos e econémicos de uma classe que
a proposito é a dominante segundo a ordem econémica capitalista”

Sendo assim, mesmo que as recentes politicas neoliberais
tenham tentado afastar o Estado de suas obrigacdes, nota-se a
importancia do Estado na garantia de uma vida digna e combate a
desigualdade. Destarte, a Constituicao Federal de 1988 tornou o Estado
como o principal garantidor dos direitos das criancas e adolescentes.
Dessa maneira, define o art. 227, §1°, da Constituicao Federal de 1988
ao tratar das atribuigbes do Estado como agente garantidor “o Estado
promovera programas de assisténcia integral a salde da crianga, do
adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos” (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, faz-se necessario uma efetiva atuacdo do
Estado para a protecao das criangas e adolescentes e a seguridade
de direitos fundamentais. Dessa maneira, a promogao social pode
definida segundo (CASTRO, 2012, s.p) como “a resultante da geragéo
de igualdades, oportunidades e resultados para individuos e/ou
grupos sociais”. Ademais, o Estado tem como obrigagao a promog¢ao



da igualdade material entre o povo. Sendo assim, Castro (2012, s.p)
define aigualdade como a “oferta de bens e servigos sociais, enquanto
bens equalizadores providos pelo poder publico, principalmente a
escolarizacéo e 0 acesso a salde como elementos centrais na geragao
de habilidades e capacidades em individuos e/ou grupo social”.

Em consonéancia, destaca Barros, Suguihiro, Telles, sobre o
papel do papel do Estado ao realizar politicas publicas destinadas aos
grupos infanto-juvenis

O papel do Estado na destinagdo de recursos do orcamento
publico em agbes que ressaltem a defesa, a promocao,
a protecdo e a garantia dos direitos das criangas e dos
adolescentes em situacéo de vulnerabilidade e risco social é vital
para a institucionalizagdo de agdes programaticas de carater
formativo e continuo, na perspectiva da responsabilizagdo do
Estado enquanto provedor de politicas publicas (BARROS;
SUGUIHIRO; TELLES, 2011, p.55).

Em vista disso, Almeida, disserta sobre o processo de
formulagéo orcamentario: diferenciando plano plurianual (PPA) e
lei orcamentaria anual (LOA), as diretrizes usadas na formulacéo
orgamentaria e as resultancias na vida da populacéo:

Além disso, foram instituidos o PPA, confeccionado para
um planejamento de médio prazo, 4 anos, e, por Ultimo, a
criagdo da LOA, desdobrando o orgamento em trés unidades
orgamentarias distintas: a) fiscal, que corresponde a todos
0s 6rgaos dos trés poderes do Estado; b) de investimentos
de estatais (firmas nas quais a Unido detém a maioria do
capital social com direito a voto) e ¢) de seguridade social,
que compreende as receitas de contribuices e as despesas
destinadas a previdéncia social, a salde e a assisténcia social,
como aposentadorias e pensdes (ALMEIDA. 2011, p.213-214)

Por isso, foi de sumaria importancia a Criagao de um Conselho
especifico para exercer melhor administragao sobre os interesses das
criancas e adolescentes. Conforme destaca (LIMA; VERONESE, 2012,



p. 120 apud SERAFIM, 2018, p.87) que “acriacédo dos Conselhos dos
Direitos das Criangas € compreendida como aspecto significativo e
orientador da politica de atendimento estabelecida pelo Estatuto”.
Além do que, Souza (2016, p. 82 apud SERAFIM, 2018, p.87) destaca
a importancia do Conselho Nacional dos Direitos das Criangas e
Adolescentes (CONANDA), “apresenta de maneira diferenciada dos
demais conselhos em virtude da sua competéncia para exigir, com
fundamento na legislacao, que as politicas publicas de interesse das
criancas tenham prioridade absoluta”

Em face disso, no ano de 2005 o CONANDA emitiu uma
resolugdo de demasiada relevancia, a resolugao n° 105. Assim,
possuindo intrinseco um carater orientador. Dessa maneira, Serafim
(2018, p.87) fala sobre a Resolugao n°105/2005 do CONANDA e o seu
papel na elaboracéo de politicas publicas no que range as criangas e
adolescentes, “estabeleceu as diretrizes gerais pelas quais se dé essa
acéo articulada da sociedade civil organizada com o Poder Publico,
na elaboragéo e execucdo das politicas publicas de atendimento a
crianga e ao adolescente”

A vista disso, a ONU reforca a necessidade de um Estado um
pouco mais intervencionista, que busque a efetivagdo de politicas
publicas designadas para criangas e adolescentes. Em vista disso, a
ONU, através do Comentario Geral n°19, fala da importancia do Estado
como agente garantidor, de maneira que a ANDI (2018, s.p) destaca
a consequéncia da adogéo do Comentario Geral n°19 da ONU, “a
adogao deste comentério no desenho de politicas publicas representa,
igualmente, a oportunidade de crescimento econdmico e sociedades
mais justas e sustentaveis”.

Nessa perspectiva, uma série de principios sdo considerados
na elaboragao de orgamentos destinados aos grupos infanto-juvenis.
Sendo assim, as criancas e os adolescentes devem ser resguardados
e protegidas. Por consequéncia disso, ao dotar-se o Comentario Geral



n°19, uma série de consequéncia positivas podem ser observadas em
relacéo as criangas e adolescentes. Dessa maneira, afirma ANDI:

A implementacéao das recomendagoes do referido documento
pelos gestores publicos nos niveis federal, estadual e municipal,
incluindo a participagdo da sociedade civil e das criancas
e adolescentes, assegura o compromisso com a infancia e
adolescéncia a fim de que essa populacédo seja priorizada no
investimento publico (ANDI, 2018, s.p)

Ademais, o Comentario Geral n°19, disserta sobre as obrigacdes
do Estado na busca pelo principio da Dignidade da Pessoa humana
das criancas e adolescentes, possibilitando maior qualidade de vida:

Exige-se que os Estados Partes adotem todas as medidas
possiveis para garantir que todas as leis, politicas e programas
estejam em conformidade com a Convengdo e 0s seus
Protocolos Facultativos, reflitam as realidades da infancia,
especialmente aquelas em situagéo de vulnerabilidade, e nao
prejudiquem as criangas ou impegam que seus direitos sejam
efetivados (ONU, 2016, p.22).

Ora, o Comentario Geral n°19 da ONU de 2016 ratifica a
importancia da destinagédo de maiores recursos dos orgamentos do
Estado para afirmacdo dos direitos das criangas e adolescentes.
Assim, a Carta Magna de 1988 alinha-se ao Comentario Geral da ONU
de 2016, n° 19, uma vez que, adotou-se a politica do melhor interesse
para as criangas e adolescentes. Por essa perspectiva, a Constituicao
Federal de 1988 promoveu algumas inovagbes no ambito federal no
processo orgamentario. Poér esse angulo, cita-se Sanches (1993, p.
57 apud CAVALCANTE, s.d, p.3) que fala sobre a maior atuagdo do
Poder Legislativo “o envolvimento do Legislativo na fixacao de metas e
prioridades para a administragcdo publica e a formulagao das politicas
publicas de arrecadagao e de alocagao de recursos”.

As criancas e 0s adolescentes s&o prioridades, enquanto sujeitos
de direitos, devendo receber atengéo especial do Estado quanto a sua



protecao. Desse modo, a materializagdo da prioridade dos grupos
infanto juvenis acontece quando de varias formas. Por conseguinte,
o Estado afirma a prioridade com as criancas e adolescentes: “pela
preferéncia na formulacdo e na execucéo das politicas sociais publicas e
pela destinagao privilegiada de recursos publicos as areas relacionadas
a protecao a infancia e a juventude” (ALMEIDA, 2011, p.2018).

Outrossim, ocorre uma vinculagao entre o legislador e administra-
dor, e devido o status de prioridade que as criangas e adolescentes pos-
suem. Por consequéncia, ocorre uma destinagdo privilegiada de verba
para os grupos infanto juvenis. Dessa maneira, o status de prioridade das
criangas e adolescentes ultrapassam 0 aspecto de sugestao a ser se-
guida no planejamento orgamentario, tornando-se uma obrigacéo a ser
cumprida pelo Estado; devido toda estrutura de Conselhos de Direitos da
Crianga e Adolescentes no &mbito municipal e sua relagdo com o ambito
Estadual e com a Unido, existindo assim uma estrutura que fomenta a
cobranga em prol das criancas e adolescentes (ALMEIDA, 2011).

CONSIDERACOES FINAIS

Os vocébulos criangas e adolescentes evoluiram em paralelo ao
vocabulo familia no ordenamento juridico brasileiro. Assim, as criangas
e adolescentes deixaram de ser meros integrantes e objeto de um
grupo familiar. Desse modo, as criangas e adolescentes passaram a
ser sujeito de direitos com decorrer de longinquo tempo, ao decorrer a
libertacdo das amarras do patriarcalismo. Nesse sentido, a legislacéo
e os principios que regem os grupos infanto-juvenis passaram por
demasiadas mudancas, até a culminagao na Constituicdo Federal de
1988 e principalmente na Lei Especial 8.069/1990.



Desse modo, o primeiro documento a tutelar os direitos das
criancas e adolescente no Brasil foi o Cédigo dos Menores de 1927.
Assim sendo, o Cédigo dos Menores de 1927 possuia um carater de
excluséo e discriminativo, uma vez que, legislava com o principio de
protecao as criancas em situacao irregular. Nao obstante, o direito das
criancas e adolescentes obteve maior avango com a Carta Magna de
1988 e a Lei Especial 8.060/1990. Ora, pela adesao da protegao integral,
que possibilitou ainclusao de todas as criancas e adolescentes a serem
tuteladas pelo Estado e também o uso da doutrina do melhor interesse.
Desse modo, o principio da protegdo integral e a doutrina do melhor
interesse, s&o os subsidios da garantia do principio da dignidade da
pessoa humana inerente aos grupos infanto-juvenis.

Contudo, faz-se necessario nao somente a positivagdo da
doutrina do melhor interesse e a protecao integral na Constituicao
Federal de 1988 e na Lei Especial 8.069/1990 e necessério a traducao
de tais principios em politicas publicas. Em razdo de que, o Brasil
viveu na década de 90 um processo de degradagao do Estado quanto
suas obrigacdes, tornando-se omisso enquanto agente garantidor de
politicas sociais, devido as politicas neoliberais que assolaram o cenario
politico. No entanto, o Estado é o principal garantidor dos direitos das
criancas e adolescentes, de maneira que, 0s grupos infanto-juvenis
sao aqueles que carecem de maior protecao, nao podendo o Estado
ficar inerte ou afastar-se quanto suas obrigagdes Constitucionais.

Dessa maneira, as politicas publicas e o processo orgamentario
devem ser regidos pela doutrina do melhor interesse, pois, ndo existe
direitos fundamentais sem que as criangas e adolescentes possuam
vidas dignas. Por esse angulo, a ONU em 2016 emitiu o Comentario
Geral n®19 que ratifica a necessidade de que atente-se com maior rigor
e eficacia participagao do Estado na garantia de vida digna das criangas
e adolescentes. Pois, somente um pals que protege o grupo que esta
em desenvolvimento assegura um futuro com dignidade e efetivacao
de preceitos democraticos, ao consolidar os direitos fundamentais.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Inicialmente, cumpre observar que ao se tratar de assuntos
gue envolvam o meio ambiente, deve-se reconhecer a complexidade
que reveste a tematica. O Direito Ambiental, juntamente com demais
assuntos que o tangem, veio a ser reconhecido recentemente
enquanto pauta politico-social. Os debates convergem para as
mais diversas posicdes acerca do uso de recursos naturais e as
consequéncias produzidas, assim como também para as geragoes
futuras. Sendo assim, ao visar um melhor entendimento, a presente
pesquisa tem por objetivo analisar a respeito da ressignificacao
do Estado Socioambiental de Direito. A remodelagem da estrutura
contemporanea do Estado permite o esclarecimento da importancia
de tal assunto abarcando inclusive futuras geragoes.

Por consequente, propde-se uma analise a respeito do direito
a informagéo, na condicéao de direito fundamental de todos e pilar de
um pals democratico. Assim, tal direito vai possibilitar ndo somente
uma visdo nacional do assunto, mas uma visao ampliada. Visto
isso, pode-se reconhecer a vital importancia do direito a informagao
estar incessantemente vinculado ao meio ambiente, notadamente
no que se relaciona aos efeitos e as consequéncias produzidas por
empreendimentos que apresentam ou, ainda, podem apresentar
elevada producéo de passivos ambientais.

Sendo assim, denota-se que ndo somente a informagéo €
necessdria para gue se possa manter um meio ambiente equilibrado
e que disponha uma vida saudavel a todos. Ao contrario, & necesséria
a utilizagdo de ferramentas, como a democracia participativa e as
audiéncias publicas, para que as decisdes espelhem a vontade de todos
com enfoque ao meio ambiente e a preservacdo dos grupos afetados.
Desta forma, pode-se analisar que ferramentas como as audiéncias



publicas sdo meios de introduzir a populagcdo em assuntos que a afeta,
bem como propiciar o espago de vocalizagao de suas manifestagoes.

Para tanto, a metodologia empregada para a confeccao do
presente baseou-se pelo método historiografico, a partir de toda
a construgédo e evolugao histérica do conceito de Estado. Ja o
método dedutivo é empregado em relacédo a andlise da problematica
estabelecida no decurso do presente. Ademais, como técnicas de
pesquisa, optou-se pela revisédo bibliografica bem como a leitura
e fichamento de textos, trabalhos académicos e sites juridicos com
tematica semelhante, para melhor elucidar o assunto em discusséao.

UMA RESSIGNIFICAQAQ DO ESTADO EM
TEMPOS DE POSITIVACAO AMBIENTAL: O
ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO

Na contemporaneidade, € perceptivel que relagbes entre as
pessoas assumirem, condicdes insdlitas, quando se trata sobre
0 aproveitamento e uso de recursos naturais. Aludidos convivios
convergem para uma sociedade, ocasionando uma vivéncia sobre
uma conjuntura confusa que, a partir desta interagdo vao surgir
necessidades proprias a partir dos recursos naturais. Tendo em vista a
procura das pessoas por uma satisfacao propria e coletiva, 0 homem
se posiciona para a natureza, a fim de utilizar dos recursos e atender a
interesses préprios. Insta salientar que diversas destas “necessidades”
nem sempre vao ser de forma realmente necessaria, visando assim,
somente um “desenvolvimento” pessoal (GURGEL, 2015, s.p.).

Vale notar que, frequentemente, um panorama constituido pela
escassez de diversos recursos naturais, bem como pela destruicao
da fauna e da flora. Torna-se, ainda, mais alarmante ao se tratar dos



recursos naturais, a exemplo da agua, sobretudo ao se considerar que
se torna mais exiguo para a utilizagdo humana e animal. E inegavel a
necessidade de tal recurso, para a manutencao da vida, em especial
para assegurar a vida com qualidade e com padrées minimos de
dignidade. Comeércios, residéncias, e industrias e outros séo vistos
como agentes poluentes, estes responsaveis pela contaminagéo dos
recursos ambientais, contaminagdes estas que na maioria das vezes
vao ser notadas como irreversiveis (GURGEL, 2015, s.p.).

Muitos marcos puderam ser notados em relacao ao direito
florestal, como o Cédigo de Hitita que proibia a poluicéo das aguas e
o da Babildnia, por exemplo, mas o pensamento negativo veio de uma
coletiva consciéncia em ver os recursos naturais como inesgotaveis,
gerando assim uma n&o preocupagao ambiental que repercute até os
dias atuais. Vale ressaltar que, o Brasil coldnia, importo pela legislagao
portuguesa era reconhecida como consideravelmente avangada em
relagédo a reparos ambientais. No final dos anos 1960, delineia-se
o inicio de um olhar em relacdo ao meio ambiente, impulsionado
devido a opinido publica. Tal movimento teve como aspecto central,
em relagéo aos 6rgédos publicos, em razdo da escassez do recursos
naturais e ndo em razdo da auséncia de uma legislagda especifica
sobre o tema. (GUTIER, 2011, p.2).

Em &mbito ambiental, de acordo com Rangel e Silva (2017,p.2),
vale ressaltar a importancia da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre
0 meio ambiente, no ano de 1972, em Estocolmo, que expds em seara
internacional, as primeiras declaragcbes acerca do meio ambiente.
Movendo o foco econdmico que anteriormente era tido como o principal
foco, e transferindo para a fundamentalidade que o meio ambiente foi
revestido, tornando assim, o reconhecimento desse direito a todas as
pessoas, sendo este tendo por redagao supracitado:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade
e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas em um meio



ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna
e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geracoes presentes e futuras.
(ONU, 1972, apud RANGEL; SILVA, 2017, p.2).

Por volta da década de 1930, no Brasil, houve a edigcdo das
primeiras leis que regiam o uso de aguas, minas, patrimdnio cultural
e florestas. Contudo, na esfera constitucional, a Unica a se manifestar
sobre questdes ambientais, ocasionando a ser intitulada de Constituicao
Verde, foi a Constituicao Federal de 1988. O Estado Democratico de
Direito é baseado pelos direitos fundamentais. A Constituigao levou
ao proprio péis assuntos que antes eram considerados em ambito
infraconstitucional, aproximando sobretudo pela consagracao nos
textos constitucionais dos direitos humanos. A Constituicao nao vai gerir
somente a estrutura organizacional do Estado, contudo, vai sistematizar
os direitos fundamentais com relagdes sociais (GUTIER, 2011, p.2).

Até a promulgagao da Lei n° 6.938, de 1981, em seara juridica
brasileira a determinagao legal referente ao meio ambiente nao era
uma realidade, sendo a Lei que veio a discorrer referente a Politica Na-
cional do Meio Ambiente, gerando providéncias tudo aquilo que abar-
catal assunto, seja para fim de aplicagao ou formulagao (por exemplo),
porém tal objetivo é assegurar ao longo de seus artigos a protecdo
do meio ambiente vinculado como um direito fundamental de todos.
Sobre mesma linha de raciocinio, Fiorillo (2012) destaca o tema como
um ideal juridico, porém que vai ser incumbido a intérpretes das leis
por ser denominado como indeterminado. Sendo assim, é possivel,
também, pdr em evidéncia a relagdo do meio ambiente com os fatores
gue cercam o ser humano, se portando como imprescindivel para vida
(RANGEL; SILVA, 2017, p.2). Sobre mesma importancia, é vista a apre-
ciagao do Ministro Luiz Fux, qual seja:

[...] o meio ambiente é um conceito, hoje geminado com o

de salde publica, salde de cada individuo, sadia qualidade
de vida, diz a Constituicdo, é por isso que estou falando de



saude, e hoje todos nds sabemos que ele é imbricado, é con-
ceitualmente geminado com o préprio desenvolvimento. Se
antes nés diziamos que o meio ambiente é compativel com o
desenvolvimento, hoje nés dizemos, a partir da Constituigao,
tecnicamente, que nao pode haver desenvolvimento senao
com o meio ambiente ecologicamente equilibrado. A gemi-
nacgdo do conceito me parece de rigor técnico, porque salta
da propria Constituicdo Federal. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acérdao proferido em Agao Direta de Inconstituciona-
lidade N° 4.029/AM, apud RANGEL; SILVAS, 2017, p.2).

Vale ressaltar que a ciéncia do Direito Ambiental é considerada
nova. Destarte, tal conceito é baseado por diversos principios,
objetivos e diretrizes que vao constituir um Estado Socioambiental
de Direito. Nao se pode perder de foco que o direito ambiental tem
como principal objetivo a asseguragéo da vida saudavel, visto que se
porta a ser indissociavel tendo como meta a garantia de um ambiente
ecologicamente equilibrado tendo em vista abarcar presentes e
futuras geracdes (MOREIRA, 2018, s.p.).

O raciocinio entre a realidade social e a natureza € um elemento
frequentemente oxigenado, havendo, assim, constante modificacao.
Sobre tal pensamento, o direito ao meio ambiente saudavel, vai se
resultar como um prolongamento do direito a vida, gerando assim a
existéncia de Estados sob obrigacéo de prevenir riscos ambientais que
possam causar prejuizo a vida (MOREIRA, 2018, s.p.).

E notdria, ainda, a existéncia de um debate permanente sobre
o desenvolvimento econémico e a protecdo ambiental. Todavia, o
forte conteldo econdmico intrinseco sobre o manuseamento dos
recursos naturais que, consecutivamente geram tensdes de natureza
politico-econémica que transpassa, na maioria das vezes, as medidas
protetivas do meio ambiente. Vale destacar que, ao se tratar de meio
ambiente, é de extrema a importancia do estabelecimento de um
equilibrio, em vista de o meio ambiente ser um forte meio que gera
rendas. Porém, com o Estado deve-se entéo estabelecer o equilibrio
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entre o valor econdmico e a preservacdo do meio ambiente tendo em
vista ndo somente as presentes geragdes, mas também as geracoes
futuras, assunto este que exposto anteriormente é um causador de
tensao (FENSTERSEIFER, 2008, p.3).

O DIREITO A INFORMAGAO COMO
INSTRUMENTO PARA O EXERCICIO
DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

No periodo de 1964 a 1985, houve, no Brasil, a instituicdo da
Ditadura Civil-Militar, ao qual sobre esse periodo se encontrou o direito
ao acesso publico, uma das garantias em que o Estado autoritario
vetou. Como marco desse periodo, uma das caracteristicas da
administragado publica da época era a falta de transparéncia para
com seu povo. Trés anos apds esse periodo, no dia 5 de outubro de
1988, foi promulgada a Constituicdo brasileira, que vigora até os dias
atuais, erguendo, assim, como direito fundamental o direito de acesso
a informagéao. Desde o final de 1980, tornaram-se publicos numerosos
normativos que abordavam sobre o acesso a informagéo publica no
Brasil. Tais normativos tinham vinculos tanto com a regulamentagao
de sigilo ou divulgacéo de atos administrativos, quanto as politicas de
transparéncia (ARAUJO, 2015, p.2).

Explicito no artigo 5° da CF/88, & assegurado o direito a
informacdo como direito fundamental, o que demonstra a importancia
de tal direito para todos. Visceralmente vinculado a dignidade da
pessoa humana, o acesso a informagéo vai se manifestar sobre o
desenvolvimento e protegdo de maneira positiva de todo coletivo,
auxiliando para a efetivagdo de outros direitos, como, direito a
educacéo, moradia, salde e outros. Além de um direito fundamental a
todos, o direito a informagéo se tornou, também, um principio basico



de controle social, sendo este um caminho onde todos podem exercer
um controle a cerca dos atos da Administracao, atuando assiduamente
sobre tais atos da gestao publica, fornecendo assim mais uma forma
de todos terem direito a democracia (OLIVEIRA, 2013, p.2).

Segundo Mereles (2017, s.p.), é vultosa a necessidade do
direito a informacdo em uma sociedade democrética. Sendo assim, a
previsdo deste direito na Constituicdo fortalece sua importancia devido
ao Brasil ser reconhecido como um pais que ndo tem uma forte cultura
guando se trata de transparéncia. Conforme o exposto, no periodo da
Ditadura Civil-Militar existia a légica de que tudo era sigilo até que se
dissesse o contrério. Tal alegacéo era utilizada pelo Estado a partir do
pretexto de se manter um sigilo sob seguranga nacional, buscando
proteger informagoes referentes ao governo, instituicoes e acdes que
lhe abarcavam. Em tal periodo, imperou a cultura do siléncio e sigilo,
mas, conforme a Constituicao de 1988, houve essa quebra buscando
até os dias atuais a maior transparéncia possivel e mostrando tal
importancia (MERELES, 2017, s.p.).

Devido a culturas, como por exemplo, a Ditadura Militar que,
o direito a informacéo é visto também como direito a transparéncia
ativa e passiva de todas as a¢des governamentais que vao possui uma
metodologia imprescindivel sobre o livre manuseio da plena cidadania,
visto que, o cidadao tem o poder de manusear afiscalizagcao, reprovacao
ou aprovagao de agdes de Orgaos estaduais (OLIVEIRA, 2016, p. 3).
Assim, Carvalho vai afirmar que:

[...] Em um sistema democratico, onde o poder publico repousa
No POVO, quUe O exerce por representantes eleitos ou diretamente,
sobreleva a necessidade de cada membro do povo fazer opgoes
politicas sobre a vida nacional. Nao sé no processo eleitoral, mas
por meio de plebiscitos ou referendos, o povo exerce o seu poder
politico. Para poder optar, para poder decidir com consciéncia,
indispenséavel que seja inteirado de todas as circunstéancias e
consequéncias de sua opgdo e isso sé ocorrera se dispuser
de informacbes sérias, seguras e imparciais de cada uma das
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opgodes, bem como da existéncia delas. Neste sentido, o direito
de informacéo exerce um papel notéavel, de grande importancia
politica, na medida em que assegura 0 acesso a tais informagoes
(CARVALHO, 1999, apud OLIVEIRA, 2016, p.3).

A importancia do direito a informagéo veio a se tornar um assun-
to tdo crucial para os tempos atuais que, além de ser considerado um
direito humano, ele vai também ser tratado por diversos organismos in-
ternacionais encontrando-se, assim, na maioria dos paises democratas.
Orgaos internacionais, como Comunidade Europeia (CE), Organiza-
¢ao dos Estados Americanos (OEA), Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU), reconheceram, também, o direito a informagéo como um direito
humano. Devido a tal reconhecimento, tais organizacdes vao incentivar
paises signatarios a adotarem tal medida ou até mesmo aprimorar e
ampliar, gerando assim uma viséo global a externar a importancia de se
contrapor sobre culturas ndo transparentes (OLIVEIRA, 2016, p. 1).

E importante lembrar que o direito & informacao se torna um
direito muito amplo, podendo dizer a respeito de seja como informagao
em si ou como produto, em situacdo de informacéo jornalistica.
Por exemplo, abrange uma gama infinita de modos de informagao,
sejam elas, de governo, privadas, de interesse publico, entre outras.
Como afirma Mereles (2017, s.p.), em tempos atuais, a informacéo é
considerada um poder para aqueles que a possuem, gerando assim
mais um motivo para a demonstracdo da sua importancia para o
exercicio da cidadania. Um meio de demonstragéo de tal importancia
€ um eleitor que, so tera a boa escolha para se fazer se tiver sob sua
tutela informagodes, &mbito este que vai mais uma vez generalizar aquilo
que é abarcado pela informagao (MERELES, 2017, s.p.).

Democracia, significa a participacao efetiva do povo sobre
tudo que envolve o Estado. Sendo assim, pode-se entender que o
verdadeiro possuidor do poder em um Estado democrético é o povo,
este representado por seus representantes eleitos, sendo assim, estes



eleitos sendo submetidos a vontade de todos. Dessa forma, pode-se
denominar o Brasil como uma democracia semidireta, este que tem a
titularidade do poder na méo do povo, exercido pelos seus escolhidos
através do voto. Todavia, é visto que, o legislador escolheu alguns
instrumentos tendo como objetivo aproximar o cidadao de todas as
decisdes politicas, sendo esta por exemplo, a democracia participativa
(plebiscito, iniciativa popular, referendo) (DIAS, 2000, s.p.).

A democracia participativa & colocada em propésito do cidadao
de acordo com a Constituicao Federal de 1988 (art. 14, inciso |). Este
intrumento vai se tratar diretamente do instituto da democracia semi-
direta, a qual compde a capacidade do povo (eleitor) assentar sobre
especifica questédo de aspecto que envolva o futuro do pais, esta diante
de escolha sobre opcdes. A soberana decisao da democracia partici-
pativa (plebiscito) tem um vinculante aspecto para determinadas auto-
ridades publicas, as quais ndo poderao por conveniéncia adotar, meios
diversos dos estipulados através da escolha do povo (DIAS, 2000, s.p.).

O DIREITO A AUDIENCIA PUBLICA EM MATERIA
AMBIENTAL: O AMBIENTE DE VOCALIZACAQ
DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Conforme a Constituicao Federal de 1988, a democracia seria esti-
mulada de maneira direta e das formas possibilitadas dentro da lei, assim
como empreendida por meio de representantes escolhidos pelo povo.
Sendo assim, em seu capitulo VI, a Constituicao de 1988 vai abordar
sobre 0 meio ambiente e 0 seu reconhecimento como direito indissocia-
vel da dignidade da pessoa humana. Ademais, em sede de obras com
possibilidade de causar algum impacto ao meio ambiente, o Constituinte
estabeleceu a obrigatoriedade de apresentacdo ao povo, por meio de
ampla publicidade e de de participacéo publica, das consequéncias.



Ora, a partir de tal contexto emerge a necessidade do conceito
da realizacéo das audiéncias publicas em matéria ambiental. Aludidas
audiéncias sao tuteladas pela Carta da Republica Brasileira, que, por
diversas vezes, reconhece tal instrumento como um encontro com
0 povo, visando, desta forma, promover o acesso a informagéo e a
apresentagdo de uma resposta por parte das entidades publicas.
Em via reflexa, confere-se espago para o exercicio da democracia
participativa, segundo a qual é materializada pela vocalizagdo da
comunidade afetada e a reivindicagao pela busca de solugdes para as
demandas (FIGUEIREDO, 2002, p.238).

As audiéncias publicas vao ser abertas para que qualquer
pessoa que tenha interesse possa integrar e participar. Em tal contexto,
trata-se de um fator crucial para as audiéncias publicas a presencga da
populagao, com enfoque aquelas pessoas que estejam relacionadas
ao assunto que sera discutido. Deve haver uma prévia divulgacéo da
localizagao e horario, visando, assim, mais uma vez, priorizar o direito
de voz e de participagéo do povo. Entende-se que a participacdo nao
pode ser privada a pessoas ou a grupos especificos, mas deve ser
um espaco em que a populacdo possa se manifestar. Ademais, em
razao da questao debatida e o objeto da audiéncia publica, é intrinseca
a participacéo de técnicos especializados sobre o tema, bem como
membros do Ministério Publico (PEREIRA, 2016, s.p.).

De acordo com o entendimento de Pereira (2016, s.p.), “as
audiéncias publicas sdo espacos de debate para diversos atores
sociais, sejam eles a populacao em geral ou 0 governo”. Segundo
Gouvéa (2014, s.p.), a audiéncia publica tem por finalidade “fortalecer
e articular os mecanismos e as instancias democraticas de abertura
de arena dialdgica e a atuagdo conjunta entre a instituicdo e a
comunidade”. Torna-se, assim, um mecanismo de exercicio do direito
difuso auténtico, tornando a protegao de interesses que incidem sobre
determinados individuos, inclusive, com consequéncias para as futuras
geracoes (PEREIRA, 2016, s.p.).



A participacdo em audiéncias publicas se expande em seus
debates, tornando, assim, a descobrir novos significados, devido ao
que é discutido, especificamente em sede de matéria ambiental, ter
interesse da coletividade. Assim, as audiéncias publicas passam a
ter como obijetivo possibilitar uma convergéncias de opinides e busca
solugbes a partir do dialogo entre todos. Desta forma, o meio em que se
realizam essas audiéncias é reconhecido por ser um local democrétido,
0 que gera a ampla participagao da coletividade como conditio sine
quan non. Tal necessidade se porta devido a jungéo dos conhecimentos
técnicos e praticos, com o objetivo de esclarecer e favorecer em
razao do assunto que esta em pauta. A reuniao é coordenada por um
orgéo competente e por um grupo de entidades da sociedade civil
organizada, sendo este com duragdo aproximadamente de um periodo
do dia, independente de qual seja (GOUVEA, 2014, s.p.).

Ao se tratar de tais audiéncias publicas, é necesséria que haja a
participacao por meio da populacdo, porquanto, em razao de ser ins-
trumento da democracia participativa, as pessoas tém a oportunidade
de externar de maneira direta aos gestores publicos a percepgao sobre
a questado. Tal raciocinio objetiva auxiliar no melhoramento do exercicio
do Poder Publico, gerando, assim, o empoderamento para 0s grupos
envolvidos e afetados. Ora, a democracia participativa é vista e asse-
gurada por lei a partir das audiéncias publicas (PEREIRA, 2016, s.p.).

A convocagao das audiéncias publicas pode ser feita em
casos que abordem sobre licitagoes, contratos administrativos, meio
ambiente, por exemplo, e tal convocacdo pode ser realizada por
qualquer um dos poderes da Unido. Contudo, a audiéncia publica nao
pode ser vista como uma mera formalidade, visto que tal discussao
¢ de extrema importanancia no que se tratar a respeito de poder
escutar a voz do povo, com enfoque maior quando esses assuntos
sao relacionados ao meio ambiente e seus impactos. Desta forma,
pode-se afirmar que a efetividade dessas audiéncias com enfoque



ambiental vai ser totalmente dependente da informacao, essa se
tratando de educacéo ambiental, tornando mais viavel para a regiao
ter pessoas que saibam manusear sobre o assunto, visando evitar
impactos em sua regiao. (FIGUEIREDO, 2002, s.p.).

Ao se tratar acerca da preservacdo ambiental, como marco
que buscou discutir a respeito do meio ambiente e o desenvolvimento
sustentavel, a Declaragao do Rio de Janeiro de 92 fixou que os Estados
participassem em parceria e buscassem o desenvolvimento, protecao,
restauracdo da saulde e da integridade, conservacéo do ecossistema
terrestre (SOARES, 2019, s.p.). Consequentemente, no ano de 2001,
foi aprovado pelo MERCOSUL, o Acordo Quadro referente ao meio
ambiente que foi ratificado pelo Brasil em 2003. O acordo salientou
a necessidade e importancia para existir uma cooperagao mais forte,
tendo em vista, a utilizagdo e a tutela dos recursos naturais de maneira
sustentavel, bem como objetivou a preservagéo das futuras geracgoes,
sob as quais tais planos repercurtiiam e, também, uma melhora
relacionada a vida mundial (MAZZUOLI, 2008. s.p.).

Assim, ao objetivar melhorias, foi demonstrado o interesse
do Brasil para com a seguranca e preservacao do meio ambiente,
em parametro nacional e internacional. Contudo, o artigo 77 da Lei
de Crimes Ambientais, seria da mesma incumbéncia do Estado
brasileiro em auxiliar outros paises na promogéo e prevengdo da
sustentabilidade. Tendo em vista o territorio brasileiro ser, um local de
varios tratados relacionados ao meio ambiente, este, possui status
de norma constitucional, objetivando concenir tambem a &rea dos
tratados de direitos humanos (MAZZUOLI, 2008. s.p.).

A Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU), no ano de 2019,
externou que, durante a década de 2021 a 2030, sera visto como o
tempo de reestruturacdo do exossistema. O plano tutelado para a
pulverizacdo do projeto, sera: inclusédo da visdo de monitoramento
dos ambientes restaurados e meios de financiamento de agdes em
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larga escala, dos objetivos, da responsabilidade e dos papéis das
organizagoes envolvidas (SOARES, 2019, s.p.).

Ademais, em sede de matéria ambiental, dado o seu conteldo
e as consequéncias a serem produzidas, a transparéncia € medida
impositiva para assegurar ao cidadéos o acesso as informacoes. A
necessidade de constantemente ser vidvel e transparente para com
os cidadao, sdo das informacdes que se encontram sob a protecao
do Estado. Assim, oxigena-se o principio da informagao e sua moldura
constitucional-republicana, repudiando a vedacao do acesso. Desta
forma, os meios produzidos, armazenados e organizados pelo Estado
se tornam bens publicos (SOUZA, 2020, s.p.).

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com todo o exposto, baseado na presente pesquisa,
inicialmente insta salientar que o meio ambiente, em tempos atuais, & um
assunto dotado de méxima complexidade. Tal importancia apresentou
um salto nas Ultimas décadas, tendo em vista as consequéncias produ-
zidas para as presentes e para as futuras geragoes, bem como as impli-
cacoOes na qualidade de vida e comprometimento dos recursos naturais.

Desta forma, pode-se notar que diversos assuntos comegam a
ser levantados a respeito da tematica, sobretudo no que se relaciona ao
uso e aexploragao dos recursos naturais. Contudo, em tempos recentes,
pode-se notar que a percepgdo de inesgotabilidade de aludidos
recursos nao subsiste incélume. Ao reverso, gera-se a necessidade da
criagao de recursos e ferramentas que sejam capazes de promover a
preservacéo juntamente com o desenvolvimento sustentavel.

Sendo assim, é preciso avaliar os meios e instrumentos para
se debates a questao ambiental e suas implicagdes na vida cotidiana



da presente geracéo e as consequéncias a serem produzidas para as
futuras geragdes. Neste contexto, o direito a informacao se apresenta
como uma clausula principiolégica de exercicio da democracia
participativa, bem como o fomento de politicas de educacéo ambiental
e para a institucionalizacao de espagos de vocalizacao das demandas
dos grupos afetados e o fortalecimento da audiéncia publica.

Conclui-se, entao, que o meio ambiente € um assunto amplo e
de elevada complexidade, em razdo das consequéncias e dos efeitos
produzidos. Enquanto ramificacdo do Direito apresenta-se como multi-
facetada e dotada de elevado conteldo a ser entendido. Para tanto, en-
tender tal complexidade demanda a utilizag&o de instrumentos que ex-
ternem a democracia participativa por meio da audiéncia publica. Assim,
propiciar a participacao da populagao afetada por decisdes que geram
consequéncias a serem suportadas permite a manifestacio sobre seus
desejos e seus entendimentos, bem como reivindicacbes e exigéncias.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente trabalho tem como objetivo dissertar a respeito do
principio da vedagao do retrocesso, visto que é um assunto de ampla re-
levancia, sendo tratado tanto na jurisprudéncia e também em doutrinas,
onde explana sobre o comeco da vedacgao do retrocesso, bem como
sua efetividade no mundo juridico, sua evolugao histérica, onde através
de decisbes que embasaram posicionamentos dos juristas, e sua im-
portancia no ramo do direito, tal como a garantia da seguranca juridica.

O principio da vedacéo ao retrocesso social, atua como uma
demarcagéo a reforma, na qual propde a protegdo dos individuos
contra a intervencdo da lei, e o que ela pretende atingir, de forma
negativa, um direito que ja tenha sido conquistado de forma material.

Ao enfatizar a necessidade do principio da vedacdo do
retrocesso, relacionando com a normas constitucionais de direito
fundamental, na esfera dos direitos de liberdade e dos direitos sociais,
observa-se que héa vinculacdo com o direito de seguranca juridica,
direito de seguranga social, o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais, o principio da confianca, o Estado Social,
onde se entende que ele aplica agdes que podem ameacar, ou nao,
medidas que ja existem, e entre outros fundamentos axiolégicos.

A posicao doutrinaria adepta a proibigao do retrocesso, entende
que se houver retrocesso, junto a ele também ha uma violagcdo ao
principio da confianga juridica, o que entende que o Estado estaria
aplicando medidas que ameacaria outras medidas ja existentes, como
conflito de leis, de julgados e decisoes.

A metodologia empregada na construgao do presente pautou-
se na utilizagdo dos métodos historiografico e dedutivo. O primeiro
método cientifico teve como incidéncia estabelecer a abordagem



dos direitos sociais. No que concerne ao segundo método, aplicou-
se em razao do recorte tematico proposto. Ainda no que concerne
ao enfrentamento da tematica cientifica, a pesquisa se caracteriza
como qualitativa. A técnica de pesquisa principal utilizada foi a reviséao
de literatura sob o formato sistematico. Além disso, em razéo da
abordagem qualitativa empregada, foram utilizadas, ainda, a pesquisa
bibliogréfica e a anélise documental.

A CONSTRUCAO HISTORICA DOS
DIREITOS SOCIAIS E A NATUREZA
PROGRAMATICA DAS NORMAS

O primeiro marco de descontentamento de uma sociedade com
o ilimitado poder do rei foi com a Magna Carta, assinada em 1215,
na Inglaterra, por Jodo Sem-Terra, onde instituiu limites a este poder
absoluto, assim, reconhecendo as castas livres, clero e nobreza, que
seus direitos existem, mas que seriam imutaveis, sem depender do
reconhecimento do monarca. Nesse momento, o recurso do monarca
nao se limita apenas aos principios religiosos e costumes, mas também,
por prerrogativas de seus suditos. (TABOSA, 2016, p.3)

Apos quinhentos anos, nalnglaterra, ocorreu umanova afirmagéo
de declaracao dos direitos da pessoa, surgindo assim, junto com a Lei
de Habeas Corpus inglesa de 1679, que alegou um crescimento na
defesa juridica da pessoa humana, onde ja tinha sido previsto, e até
usado pelos ingleses, porém, era utilizada como um mandado judicial
e sua eficécia era limitada como remédio juridico, com isso, se buscou
a ampliacao com a edicao da lei. (TABOSA, 2016, p.3).

Para compreender o que se nomeia, hoje, de Direitos Humanos, é
preciso voltar ao século XVIIl, em que se identificaram desdobramentos
consideraveis para sua compreensao. Por um lado, o século XVIII foi
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cenario da constituicdo, onde se popularizou as dimensbes subjetivas
essenciais para que a totalidade dos direitos pudessem se constituir
como uma questao com possibilidade de ser resolvida naguele mesmo
momento. Por outro, 0s acontecimentos sociais, como as Revolugbes
Francesa e Americana, ajudaram na concretizacao da luta pelos
direitos do homem e do cidadao, através desses, que foram pontos
de partida para a eclos&o dos Direitos Humanos. (PAIVA, 2013, p.35)

Desde que surgiu o constitucionalismo, no século XVIII, quem
representa a mais relevante garantia basica da sociedade séo os
direitos fundamentais, pois assegura que o Estado ira conduzir
zelando pelo respeito da pessoa humana, e pela sua liberdade.
(IURCONVITE, 2010, p.3). Os direitos sociais eram limitados apenas a
protecao aos trabalhadores, surgidos a partir da desumana situacao
em que se encontrava a populacao pobre que morava nas cidades
industriais da Europa Ocidental, como uma resposta a falta de zelo
ofertado pelo capitalismo industrial, mediante a inacdo do Estado
Liberal, no século XIX. (WEIS, 1999, p.39).

No cenédrio da Guerra Fria, por volta do século 20, e
simultaneamente com a concretizagdo de politicas publicas que
influenciam no mercado, por conta de paises do bloco ocidental,
reconhecendo assim os direitos humanos, e sociais, pela Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU), na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, certificou a vontade exterior a favor da aquisicao
de garantias basicas, dedicadas a todo ser humano, sem levar em
conta sua nacionalidade. (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p.5)

Verificou-se a imposigado de indicar um parémetro minimo para
afirmar garantias éticas e juridicas a todos, perante uma solicitagdo da
universalidade de valoragdo com inspiracao iluminista. Por outro lado,
no ambito juridico, a atividade tedrica que foi desencadeada por juristas,
assim como Kelsen e Schmitt, tragou uma linha histérica sobre as con-
viccoes a respeito da funcao da constituicao, diante desta interpretagéo



e aplicacado de normas, em virtude da discussao entre Hans Kelsen, e
Carl Schmitt na década de 1930. (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p.5)

Nao se contesta a importancia dos direitos fundamentais, no
nascer do constitucionalismo, das quais origens advém do século XVII/
XVIII, direitos fundamentais, que durante esta época era chamado de
direitos do homem, e a constituicdo, estavam diretamente ligados.
Entao assim, nasceu a concepgao de que o Estado tem o dever de
servir ao povo, de forma que garanta a eles direitos basicos, para que
tenham, assim, uma vida digna. Este ponto foi o0 mais importante ao
desenvolver os direitos fundamentais, que com o passar do tempo, se
positivaram nas constituices. (MOURAQ, 2013, p.2).

Essas idéias tiveram decisiva influéncia sobre a Declaragéo de
Direitos de Virginia, de 1776, e sobre a Declaracéo Francesa, de
1789. Talvez, por isso, com maior frequéncia, situa-se o ponto
fulcral de desenvolvimento dos direitos fundamentais na segun-
da metade do século XVIll, sobretudo com o Bill ofRights de Vi-
ginia (1776), quando se da a positivagao dos direitos tidos como
inerentes ao homem, até ali mais afeicoados a reivindicagoes
politicas e filoséficas do que normas politica filoséficas, exigiveis
judiciaimente. (MENDES, COELHO e BRANCO, 2010, p.4)

Quando se trata da segunda dimenséao dos direitos fundamen-
tais, diferente da concepgéo liberal, de carater individualista, o Esta-
do intervém na sociedade, com a intencao de formar condigbes reais,
ja supridas pelo formalismo literal da autonomia. (MOURAO, 2013,
p.2). Silva, ainda, leciona que:

Sao prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagédo de situacoes
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. (SILVA, 2009, p.3)

Sob uma nova concepcao, as declaragbes mais relevantes,
de inicio, foram a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e



Explorado, de 1918, a de Weimar, de 1919, e a Constituicdo Mexicana,
de 1917. Desta feita, a partir destes documentos, surgiu, entdo, o
gue ¢ considerado Constitucionalismo Social, isto €, passa o Estado
a ingerir diretamente na organizagédo social e econémica, propenso
a dar solugdo através de fornecimentos positivos, que auxiliam nos
problemas da sociedade. (MOURAO, 2013, p.2).

O autor acima citado, ainda diz que, a Constituicao Mexicana, de
05 de fevereiro de 1917, assim como a Constituicao de Weimar, de 11 de
agosto de 1919, retratam um consideravel marco na solidificacéao dos di-
reitos sociais, onde rompe com a entao vigente, prética liberal burguesa.

Com isso, é abandonada a tradigéo liberal burguesa, segundo
a qual direitos fundamentais, s6 ou, pelo menos, em primeiro
lugar, séo direitos de defesa do cidaddo contra o estado.
Para o asseguramento da liberdade individual associam-se
a participagéo politica e social e o asseguramento social. O
sistema dos direitos fundamentais é ampliado em um sistema
amplo de uma ordem social justa. (ALEXY, 2011, p.98)

A fundacéo dos direitos fundamentais como diretrizes béasicas
séo frutos de um extenso processo histérico, processo esse que permi-
tiu a compreenséo de que esses direitos sao sejam imutaveis, mesmo
com 0 passar dos tempos, mas que correspondam as mudancas so-
ciais, sua formulagéo, e necessidades légicas. (MOURAO, 2013, p.3)

O PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO
SOCIAL E O RECONHECIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL SOCIAL

Sabe-se que os principios sociais sdo os pilares do Estado
Democratico de Direito, que se institui naquele em que empregam, em
sua area, as garantias fundamentais e os direitos mediante protegao



juridica, principalmente por meio da constituicao (POMPEU, PIMENTA,
2015, p.222). Do mesmo modo, é fundamentado na superioridade
popular, na diversidade de expressao, dentre outros aspectos. Como
resultado desse principio, encontra-se o principio da autonomia do
legislador. Pode aparentar existirum embate entre o Estado Democratico
de Direito e o principio da vedacéo do retrocesso, entretanto, isto nao
se verifica, como bem ressalta Luis Roberto Barroso:

O principio da proibigado do retrocesso decorre justamente do
principio do Estado Democratico e Social de Direito, do principio
da dignidade da pessoa humana, do principio da méaxima eficéa-
cia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamen-
tais, do principio da protegédo da confianga e da propria nogao
do minimo existencial. (POMPEU, PIMENTA, 2015, p.222).

Conforme Fileti (2009), o principio da vedagdo ao retrocesso
social ja € bem discernido e vasto na legislacdo de paises como
Portugal, Italia e Alemanha. Em Portugal, diversamente da Alemanha,
se admitiu uma posicao de que o principio abarque as prestacoes do
Estado, havendo na atividade do legislador e nas acdes comissivas do
Poder Legislatério as suas demarcagoes.

O tratamento da proibicao de retrocesso social encontra-se
mais desenvolvido em paises como Alemanha, Italia e Portugal.
Entre estes, releva destacar Portugal, mormente com suporte
nas licoes de Canotilho, para quem os direitos sociais apre-
sentam uma dimenséao subjetiva, decorrente da sua consagra-
¢ao como verdadeiros direitos fundamentais e da radicacao
subjetiva das prestacoes, instituicoes e garantias necessarias
a concretizacdo dos direitos reconhecidos na Constituigéo,
isto é, dos chamados direitos derivados a prestacoes, justi-
ficando a sindicabilidade judicial da manutencao de seu ni-
vel de realizagdo, restando qualquer tentativa de retrocesso
social. Assumem, pois, a condicdo o de verdadeiros direitos
de defesa contra as medidas de natureza retrocessiva, cujo
objetivo seria a sua destruigdo ou reducdo. (FILETI, 2009, p.2)



Sendo assim, Nascimento (2006), ao lecionar a respeito do
principio da proibicdo do retrocesso social, destaca que ele esta
estreitamente conectado a segurancga juridica, incontestavel na nossa
Constituicdo. Por essa razdo, ndo podera o Estado extinguir os direitos
fundamentais ja alcangados, isto é, objetiva impedir a minoragéo de
protecdo aos bens juridicos fundamentais ja obtidos e concretizados
em determinado meio social. Sendo assim, quando o Estado tende a
reduzir ou limitar direitos fundamentais, atenta ao principio da proibicao
do retrocesso. (VASCONCELQOS; LUIZ, 2015, p.41)

Para Barcellos e Barroso (2003), o principio da proibicdo do
retrocesso social é a inviabilidade de anulacdo da revogacdo de
normas que, regendo o principio, atribuam ou aumentem direitos
fundamentais, sem que a rescisao em indagacgao seja seguida de uma
politica substitutiva proporcional. Nessa toada, nota-se que o principio
da proibicdo do retrocesso social é um dispositivo para se preservar
os direitos sociais fundamentais, impossibilitando o Estado de alterar
os direitos sociais ou torna-los flexiveis; sendo assim, diante da
transformacédo do meio social de um direito fundamental é adaptado,
evidencia-se, 0 retrocesso social, resultando a sociedade inseguranca
juridica. (VASCONCELOS; LUIZ, 2015, p.53)

Ainda assim, para Cunha (2011), verifica-se que o principio da
proibicdo de retrocesso social esta implicitamente enquadrado na
Constituicao Federal de 1988, e, quando o sistema juridico estabelece
determinado direito como essencial, esse nao pode ser suprimido ou
mesmo restringido de forma inadequada, capaz de causar retrocesso
no seu uso. Sendo assim, a atividade defensora do principio é servir
de marco a fungéo do intérprete e do legislador frustrando de implantar
alteracdes interpretativas ou legislativas que impunham um retrocesso
na seara juridicamente amparada pelo direito fundamental em voga.

Nesse sentido, por um lado, o principio da proibicdo do
retrocesso, pode ser compreendido como direito subjetivo negativo



no qual o Estado tem o direito de se abster de atentar contra ele, por
outro lado, a simples diminuigdo a livre e oportunistica distribuicao
do legislador, da diminuicao de direitos conquistados, representando
uma violagéo do principio, como, por exemplo, a prestacdo de saulde.
Salienta Luis Roberto Barroso (2003) que a vedagdo do retrocesso,
apesar de ndo ser um entendimento contemporaneo, comega a
atingir rumo na doutrina constitucional brasileira, que quer dizer, sdo
ganhos econdmicos e sociais, que depois de realizados, em nenhum
momento poderao ser anulados ou ceifados, sao assegurados
constitucionalmente. (BUHRING, 2015, p.60)

Conforme Buhring (2015), o Estado nao pode se omitir das
obrigacbes de efetivar o minimo existencial, de potencializa-lo e de
utilizar os recursos ou ferramentas adequadas para sua ascensao,
sob pena de o meio social vir a vivenciar uma grande restricdo no
desempenho de todos os seus direitos. Assim sendo, comenta
ainda, Gilmar Ferreira Mendes (2010),0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais, € o elemento substancial que, livre de qualquer
conjuntura material, estaria resguardado do parecer legislativo.

Ora, ambas as teorias se completam, vez que ndo existe a
descricdo, a principio, do que seria nucleo essencial de um direito
fundamental, pois ndo se encontra claro na Carta Magna, o que
se verifica, € uma atuacdo da interpretacdo no caso concreto, que,
definitivamente, trara a determinacdo do que € essencial e minimo
para o direito em indagagao. Nesse sentido, o principio da vedagao do
retrocesso, lembra Luis Roberto Barroso:

Por este principio, que ndo € expresso, mas decorre do
sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,
ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico da
cidadania e n&o pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa
ordem de ideias, uma lei posterior nao pode extinguir um direito
ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de

i



promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da norma,
que foi alcancado a partir de sua regulamentacéo. Assim, por
exemplo, se o legislador infraconstitucional deu concretude
a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de
um direito que dependia de sua intermediacdo, nao podera
simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situagéo
voltar ao estado de omisséo legislativa anterior. (BARCELOS;
BARROSO, 2003, p.4)

Nessa perspectiva, completa ainda Canotilho (2001), em um
momento havendo apreciado um direito social, ndo pode elimina-lo
subsequentemente regressando sobre as suas etapas.

ENTRE O TEXTO CONSTITUCIONAL E
A REALIDADE FATICA: UMA ANALISE
SOBRE O PRINCIPIO DA VEDACAO
AO RETROCESSO SOCIAL A LUZ DA
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Findou-se a época das Constituicbes-garantias, onde a partir
delas, o Estado era encarregado de endossar os direitos, sem 6nus
positivado. Esta nova direcao da constituicao reconsiderou a forma
anterior, fazendo com que o Estado zele pelo bem-estar social, e o
engajamento na busca pela justica social material, na qual vai se
tratar de um novo aspecto humanitario. (REIS FILHO, ALVES, 2013,
p.11). Com esse acordo escolhido pelo Estado, em que, a dignidade
da pessoa humana foi pregada como um dos maiores principios
gue norteiam o ordenamento juridico, onde ele funciona como um
parametro de ponderagdo constitucional, junto com os direitos
fundamentais. (REIS FILHO, ALVES, 2013, p.11)



Assim, nota-se que que essa protecao nao pode ser previamente
estabelecida de maneira abstrata e genérica, pois esta defesa
depende da valoragao do caso concreto, além de ser necessario uma
andlise entre a dimensdo normativa e a realidade fatica. (SARLET,
1999, p.113). Ademais, é oportuno nao desconsiderar as crises e
recessdes econdmicas como formas de proibir o retrocesso social,
mas este principio, quando em analise, é valorado ao ponderar direitos
adquiridos. (CANOTILHO, 2001, s.p)

Incorpora-se, nesse quadro, se dividindo em dois elementos, a
reserva do possivel, em que Daniel Sarmento (2008) aborda as partes:
juridico e fatico. De forma que, a reserva do possivel juridica, tem
relacdo com a autoridade orcamentaria do Estado que o legitima para
incorrer em seus respectivos custos, e onde pode-se entender como
reserva do possivel fatica, a disponibilidade palpavel dos recursos
econdmicos que s&o necessarios para satisfazer o direito prestacional.

Dessa forma, se mostra mais vantajoso ao corpo social
que recue perante direitos que nao sao cruciais, para que a verba
publica seja aplicada em fornecimentos que sejam mais urgentes, e
satisfacam necessidades maiores. (MARTINS, 2004, p.398). Contudo,
a agao devastadora de um legislador ao implementar cortes € ajustes
no conjunto infraconstitucional de quotas sociais, deve considerar as
condicdes do principio da proporcionalidade, onde caso n&o ocorra,
pode causar les&o ao principio do estado social de direito e aos direitos
fundamentais sociais. (SARLET, 1999, p.113)

Nao pode ser contrariado que o ordenamento juridico brasileiro
gerou uma eficacia bloqueadora do retrocesso, que derivou da
proibicdo do retrocesso do principio da maximizacéo da eficécia
das normas de direitos fundamentais, no momento que assentiu
ao paragrafo 1°, do art. 5°, da Constituicdo Federal, onde protegeu
efetivamente os direitos fundamentais, nao unicamente contra a acao



do poder de reforma da constituicdo, como também, o legislador
ordinario e os outros 6rgaos estatais. (ANDRADE, 2016, p.193)

A questdo da vedagao ao retrocesso social, foi mencionada
pelo Supremo Tribunal Federal, mas esse assunto deve ser trato em
breve pelo guardido da Constituicdo Federal, pois, o a frequéncia
de discussdo do tema vem sendo abordada mais vezes pela
doutrina nacional. Aludida sistematica econémica na globalizagao
impulsionou o legislador a se posicionar frente as questdes que tocam
aos direitos fundamentais sociais, 0 que é conveniente a analise da
constitucionalidade das medidas que sao tomadas. (ANDRADE,
2016, p.193). Sobre o tema, pode-se coligir o seguinte entendimento:

Por vislumbrar ofensa ao art. 149, § 1°, da CF (“Os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do
regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo
sera inferior a da contribuigdo dos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido.”), o Tribunal julgou parcialmente procedente
pedido formulado em agao direta proposta pelo Procurador-
Geral da Republica para declarar a inconstitucionalidade da
expressao “definidos no art. 79”, contida no art. 85, caput, da
Lei Complementar 64/2002, tanto em seu texto original quanto
com a redacgdo que lhe foi conferida pela Lei Complementar
70/2003, bem como do vocabulo “compulsoriamente”, inserido
no § 4° do art. 85 da Lei Complementar 64/2002 e no § 5° do
art. 85, na redacao dada pela Lei Complementar 70/2003,
ambas do Estado de Minas Gerais, que asseguram o regime de
previdéncia estadual para os servidores ndo-efetivos e instituem
contribuicdo compulsdria para o custeio da assisténcia a saude,
beneficios fomentados pelo Regime Proprio de Previdéncia
dos Servidores daquele Estado — v. Informativos 380, 432 e
556. Entendeu-se que a contribuicdo prevista no art. 85 da
lei impugnada nao poderia alcangar os servidores ocupantes
exclusivamente de cargo em comissao, submetidos ao regime
geral da previdéncia (CF, art. 40, § 13). Considerou-se, também,
tendo em conta que das trés areas de atuagao da seguridade
social — previdéncia social, salde e assisténcia social — o
constituinte excluiu, no que toca a instituicdo de contribuicoes,



a salde, e, ainda, o que disposto no art. 5° da Lei 9.717/98 (“Os
regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos militares dos Estados e do Distrito Federal ndo poderao
conceder beneficios distintos dos previstos no Regime Geral
de Previdéncia Social, de que trata a Lei n°® 8.213, de 24 de
julho de 1991, salvo disposigdo em contrario da Constituicao
Federal.”), que os Estados-membros ndo teriam competéncia
para contemplar como beneficios, de modo obrigatério em
relagdo aos seus servidores, servicos de assisténcia médica,
hospitalar, odontoldgica, social e farmacéutica. Ressaltou-
se, por outro lado, ndo haver ébice para que tais servicos
fossem prestados por entidade ligada ao Estado-membro, no
caso, o Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado de
Minas Gerais - IPSEMG, desde que o beneficio fosse custeado
mediante pagamento de contribuicao facultativa, ou seja, por
aqueles que se dispusessem, voluntariamente, a dele fruir (ADI
3106/MG, rel. Min. Eros Grau, 14.4.2010. (ADI-3106)

Desse modo, os direitos sociais tém obrigacdo de ser
preservados de préticas que procurem adentrar seu nuicleo essencial,
alcancando as condigbes da proporcionalidade e os demais principios
que alicercam a Carta Magna de 1988. (ANDRADE, 2016, p.193).
Na década de 1970, a Clausula da Reserva do Possivel emergiu na
Alemanha, como objeto restritivo a atividade Estatal na implantacéo
de politicas publicas. No Brasil, tem sido frequentemente usada pela
Administracao Publica como argumento para omitir da obrigacdo da
efetivacao de direitos prestacionais em prol do meio social. Direitos
estes garantidos constitucionalmente e indispensaveis a dignidade da
pessoa humana. (CARVALHO, 2013, p.11)

Ademais, a concepcédo de minimo existencial submete-se ao
crivo da reserva legal, principalmente da lei orgamentéria. Na caréncia
de norma do direito positivo que assegure a concretizacao dos Direitos
Fundamentais, o Minimo Existencial sujeita-se a acdo do Legislativo
ou da Administragdo, ainda que nao dependa da arbitrariedade
destes Poderes. Sendo assim, nesse caso, cabe a Administracao



determinar o conteddo do Minimo Existencial. Contudo, em existindo
a estimativa da reserva legal na lei orcamentaria a Administragao fica
exclusivamente ligada a esta. (CARVALHO, 2013, p.11)

Destaca-se que no Estado Democratico de Direito deve-se ex-
pandir ao extremo as chances de concretizacéo da asseguragao do Mi-
nimo Existencial (CARVALHO, 2013, p.12). Tanta maior valoracéo tera
de ser empregada ao direito social intencionado, quanto maior for a in-
dispensabilidade material a ele concernente. Aduz Ricardo Lobo Torres:

As imunidades e os privilégios dos pobres e as suas
pretensdes a assisténcia requerem interpretacéo extensiva.
Embora paradoxal, o Minimo Existencial protege ricos e pobres
dentro do limite necessario a defesa da liberdade. As politicas
publicas, inclusive judicializadas, devem garantir o maximo
do Minimo Existencial, e ndo apenas o minimo do Minimo
Existencial (TORRES, 2003, p. 351).

Em paises em desenvolvimento, no qual a sobrevivéncia
de grande parcela dos individuos ainda necessita da realizacéo de
politicas publicas, o Minimo Existencial deve atingir maiores dimensoes,
se relacionados aos paises desenvolvidos. (CARVALHO, 2013, p.12)

CONSIDERACOES FINAIS

Torna-se evidente, portanto, que a partir da analise acerca do
principio da vedagéo do retrocesso social, pode-se afirmar que ao longo
deste trabalho foi dissertado a respeito da intrinseca relagéo dos direitos
fundamentais com o Principio da Vedagéo do Retrocesso Social, sendo
vastarelevancia para que os cidadaos tenham seus direitos assegurado.
Nesse sentido, o Principio da Vedacédo do Retrocesso Social vem a
estabelecer limites a conduta intransigente de forma que ao legislador
¢ proibido qualquer tipo de retrocesso que proiba ou elimine o nivel de
efetivacéo ja atingido por determinado direito fundamental.



Assim, deve ser construida uma argumentacéo que forneca
sustentabilidade ao principio da vedagédo ao retrocesso social,
baseando-se na supremacia constitucional, nos direitos fundamentais
sociais, no principio da méxima efetividade, no minimo existencial,
seguranga juridica, protecéo da confianga, dentre outros. Ademais, a
técnica da ponderacéo deve ser utilizada, em especial, quando estiver
em jogo o principio da reserva do possivel e o minimo existencial,
impedindo de forma razoavel e proporcional o retrocesso social.

No que concerne ao principio da vedacdo ao retrocesso
social, seu estudo foi feito com base na doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras desenvolvidas a principio na Alemanha, Italia e Portugal
que diz respeito ao conteldo, vez que nesses locais houve um
desenvolvimento maior do principio do retrocesso social. Sendo
assim, diante de todo o exposto estabeleceu a colocacdo no
sentido de compreender que o principio do néo retrocesso deve
ter uma aplicagao mais abundante, nao exclusivamente quando se
encontrar diante de situagdes equivalentes a uma omissao legislativa
infraconstitucional, mas também aplicado ao plano constitucional.

Por fim, fica torna-se evidente, que o principio da vedacao
do retrocesso social se estabelece como uma das ferramentas
para garantir seguranga dos direitos sociais contra a supressao ou
continéncia por partes dos poderes constituintes, proporcionando um
direito constitucional solidario e inclusivo.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente visa abordar o direito ao saneamento bésico
na perspectiva do Estado Socioambiental de Direito, fazendo nao
apenas uma analise da importancia do saneamento basico como
direito fundamental, mas também da sua indispensabilidade para
a manutencdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Dito isso, primeiro verificar-se-a que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é condigao essencial para a preservagao
da vida contemporanea e futura. Ora, com a conscientizagdo e
valorizagdo do meio ambiente, integrou-se na constituigéo o direito ao
meio ambiente como direito fundamental, € ainda, o estabelecimento
de um minimo bem-estar ecolégico ou socioambiental, como premissa
basica da concretizagao da dignidade da pessoa humana.

A partir disso, examina-se que com a progressao humana, o
Estado também evolui, exemplo disso &€ que hoje ja pode-se falar em
Estado Socioambiental de direito. Mesmo que seja s6é um conceito
tedrico, seu surgimento originou-se pela eclosdo de diversos
fatores sociais, econémicos e ambientais que impulsionaram seu
desenvolvimento e a elaboracdo da base tedrica de tal pensamento.

Por Ultimo, resta analisar que o saneamento basico observado
a partir do Estado Socioambiental de Direito e sua respectiva
representatividade enquanto qualidade indispenséavel para a
conservagao da vida, de modo a preservar as minimas condi¢des para
a existéncia do homem e, também, a efetivacdo de diversos direitos
como a dignidade da pessoa humana.

A metodologia empregada na construcdo do presente pautou-
se na utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo. O primeiro
método cientifico teve como incidéncia estabelecer a qualificagdo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito e condicao
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a sadia qualidade de vida, a partir de uma evolugdo histérica. No
que concerne ao segundo método, aplicou-se em razao do recorte
tematico proposto. Ainda no que concerne ao enfrentamento da
tematica cientifica, a pesquisa se caracteriza como qualitativa.

Atécnica de pesquisa principal utilizada foi a reviséo de literatura
sob o formato sistematico. Além disso, em razédo da abordagem
qualitativa empregada, foram utilizadas, ainda, a pesquisa bibliogréafica
e a analise documental.

O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO
CONDICAO A SADIA QUALIDADE DE VIDA

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta evi-
dentemente ligado ao direito a vida e a qualidade de vida dos individuos.
Por isso, sem tal direito como garantia de preservagao das geragoes fu-
turas, ndo ha de se falar em direitos fundamentais. Partindo desse pres-
suposto, os direitos fundamentais s&o caracterizados como os valores
mais essenciais previstos para aquela sociedade, compondo uma base
axiologica e légica do ordenamento juridico. (GOMES, 2007, p.85-86)

Dividido em trés dimensoes, tais direitos representam o que
sdo indispensaveis para o individuo ter uma vida digna. A primeira
dimensdo desses direitos trata sobre os direitos de igualdade e
liberdade, assegurando os direitos individuais do individuo. A segunda
dimensao dedica-se a protegdo de direitos sociais, econdmicos e
culturais. Enquanto na terceira dimensao é desenvolvido os direitos de
solidariedade, que interessam a todos, reconhecendo o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. (LEVORATO, 2003, p.70-71)



Com base no contexto do pés-Segunda Guerra, os direitos de
solidariedade e fraternidade foram ampliados, através de novos direitos
de natureza difusa, que concerne a protegdo ao meio ambiente, ao
desenvolvimento econdmico, a paz, a manutengao dos patriménios,
entre outros. Assim, sua natureza difusa sera dada por ser um direito
pertencente a coletividade, mas que deve ser assegurado pelo Estado,
nao impedindo a populagao que o preserve e conserve um direito da
qual é titular. (GOMES, 2007, p.88-89)

Por consequéncia, apdés a Convencdo de Estocolmo em
1972, o direito ao meio ambiente equilibrado e sadio, foi concebido
na Constituicdo Federal de 1988, ao abordar sobre o cuidado da
manutengdo do homem na Terra, visando a preservacao e protegao no
futuro, sendo reconhecido como um direito fundamental. (LEVORATO,
2003, p.73-74). Dessa forma, o Texto Constitucional discorre:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes. (BRASIL, 1988)

O meio ambiente se relaciona com todos os aspectos de
vida. Dessa forma, a inter-relacdo entre o direito ambiental e os
direitos fundamentais se torna necessaria. Assim, é imprescindivel
uma consciéncia planetaria e humanista, que esqueca os interesses
proprios e 0 reconhega como indispensavel para a vida humana.
(GOMES, 2006, p.210)

O conceito de meio ambiente, embora paregca ser somente
fisico, natural, ligado a ecologia, é visto também como tudo aquilo
em que ha interacdes de elementos naturais, artificiais e culturais
que possa proporcionar a vida. (GOMES, 2007, p.38) Uma de suas
formas, o meio ambiente natural é consagrado na Lei de 6.938/81 (Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente) que discorre:



Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicoes, leis, influéncias e
interacbes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas; (BRASIL, 1981)

O meio ambiente artificial € formado pela construgao do homem,
através de edificacdes, pragas, ruas, que comportem tanto construgoes
em ambientes fechados, como em ambientes com espagos livres. No
entanto, 0 meio ambiente cultural, surge da construgao humana, em
que se permeia os valores artisticos, histéricos, paisagisticos e sociais
daquele local. (CARVALHO, 2009, p.30)

Nao obstante, novas formas de meio ambiente comecam a ser
consideradas como: meio ambiente do trabalho e o meio ambiente digi-
tal. O meio ambiente do trabalho, zela por questoes relacionadas as con-
dicbes ambientais em que o individuo realiza suas atividades laborais.
(CARVALHO, 2009, p.30). Ja o meio digital, devido a modernizacao da
sociedade, cuida da tutela juridica e da forma de se expressar, por meio
de criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas. (FIORILLO, s.d, p.90)

Dessa forma, por necessidade até mesmo social, acorda-
se partindo do principio da dignidade humana, como um direito
fundamental humano ter o meio ambiente ecologicamente equilibrado
e sadio. (LEVORATO, 20083, p.72) Por isto, é necessario estabelecer
um padrdo minimo para que se possa efetivar a dignidade da pessoa
humana, no que se relaciona a condicdes ambientais, desenvolvendo
o chamado “minimo de bem-estar ecoldgico ou socioambiental”, como
premissa béasica da concretizacdo da dignidade da pessoa humana.
(FENSTERSEIFER, 2014, p.76)

Assim como ha as condigbes essenciais que o ser humano
precisa ter para que possa viver como saude, moradia, alimentacéao e
educacéo, é necessario na seara ecoldgica, requisitos minimos para
o qual sem eles, ndo ha desenvolvimento da vida humana. A garantia



do minimo existencial ecolégico estabelece a partir da premissa do
proprio exercicio de direitos fundamentais, sociais e de solidariedade
na qual inclui o direito ao meio ambiente, a ideia de uma vida com
qualidade. Desta feita, conforme destaca Sarlet (2006, p.572 apud.
FENSTERSEIFER, 2014, p.78), adignidade da pessoa humana somente
podera ser garantida, se o Estado e a Sociedade assegurar obrigagoes
minimas para que todos tenham uma vida saudavel, permeando o
equilibrio do meio ambiente em que se esté inserido.

A qualidade do meio ambiente que proporciona aos individuos
trabalho, descanso, estudo, lazer, alimentacao e diversao é essencial
para tal principio fundante (FENSTERSEIFER, 2014, p.79). De forma
qgue a promocdo do meio ambiente torna-se imprescindivel para a
construgao do desenvolvimento, pois todo crescimento que ndo €
dado de forma sustentavel, é nitidamente contrario ao que significa o
desenvolvimento em si. (FINGER, 2013, p.127)

O REFAZIMENTO DO ESTADO A LUZ DA
MOLDURA AMBIENTAL: O RECONHECIMENTO
DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO

O Estado, assim como a sociedade, passa por constantes
mudancas, apresentando fluxos intermitentes entre o progresso e o
regresso. O fator determinante desse evolucionismo € o tempo, através
dele o Estado pode tomar novas proporcoes. E neste sentido que
Molinaro preceitua sobre a formagao do Estado, dizendo:

Seu nascimento se dé na percepgao da pdlis grega, sua infancia
transcorre no império romano e no medievo, até alcangar sua
juventude e maturidade na modernidade. Contudo, € a partir
da idade média que o Estado é entendido como resposta
a necessidade de organizagdo, de uma forma particular de
organizagao politica. (MOLINARO, 2006, p. 103)



No século XVIII, com o fim do Estado Monéarquico surge o Estado
Liberal de Direito, que quebra os paradigmas anteriores e cria os direitos
fundamentais de primeira geracdo. Sob o lema “Liberdade, igualdade
e fraternidade” almejavam um Estado que assegurasse as relacdes
sociais e se mantivesse longe das relagdes privadas, dando maior
autonomia aos individuos em suas tomadas de decisdes. No entanto,
mesmo que tenham conquistado a liberdade perante o Estado, para
determinadas classes houve o cerceamento de diversos direitos, como
no caso da classe trabalhadora (MARTINS; GARCIA, 2017, p.199-120).

Com o rompimento deste Estado, da-se inicio ao Estado
Social de Direito, que avanga para a segunda geragao dos direitos
fundamentais, objetivando garantir o bem-estar dos individuos frente
a sociedade, dando-lhes melhores condigbes de vida e trabalho,
mas sobretudo desejavam estabelecer a igualdade material entre os
cidadaos. N&o obstante, com a crise gerada nesse modelo de Estado,
e, apbds a Segunda Guerra Mundial, origina-se mais uma forma de
Estado conhecido como Estado Democratico de Direito, que atinge a
terceira geracéo dos direitos fundamentais. Seu propdsito é a garantia
dos interesses individuais e coletivos, bem como os metaindividuais
(MARTINS; GARCIA, 2017, p.120/123).

Como relatado anteriormente, o Estado ¢é fruto da agéo do
tempo sobre o homem, ou seja, € um resultado histérico. Dessa
forma, atualmente, ja superado a ideia de Estado Social de Direito,
bem como o Estado Democratico de Direito, fala-se na constituicao do
Estado Socioambiental e Democrético de Direito, cuja pauta baseia-se
no direito fundamental a vida e na sustentabilidade do meio ambiente
(MOLINARG, 2006, p. 107).

Sendo assim, o Estado Socioambiental de Direito emerge em
meio a crise ambiental do planeta gerada pelas grandes transforma-
¢Oes de desenvolvimento do ser humano que se deu pelos explicitos
avangos tecnoldgicos. As consequéncias ambientais causadas pelo
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desenvolvimento das cidades, crescimento populacional, industriali-
zacéo, catastrofes e, de forma geral, os problemas relacionados ao
planeta, que afetam o solo, a &gua, a flora e fauna, dentre os demais
componentes do meio ambiente, atingiram proporcdes intergeracio-
nais, ou seja, capaz de prejudicar as préximas e demais espécies de
vida do planeta (DANTAS; SOUZA; PILAU SOBRINHO, 2014, p. 13-14).

O valor juridico-constitucional mais importante a ser
considerado nesse Estado € a solidariedade, que esta atrelada aos
direitos fundamentais de terceira geracao, buscando um ambiente
ecologicamente saudavel e equilibrado, a paz e o desenvolvimento
humano. Ha, portanto, uma necessidade de protecdo aos direitos
sociais, bem como os ambientais no mesmo plano de desenvolvimento
doserhumano (MARTINS; GARCIA, 2017, p.127). Conforme depreende-
se do magistério de Balim, Mendes e Mota:

A sociedade atualmente consciente da tematica ambiental
como imprescindivel para a manutencao da existéncia sadia
e digna, se mostra mais intolerante a praticas que ponham-
se de encontro aos preceitos de tutela ambiental. Ainda
que nao efetivamente ajam para reduzir ou contribuir para
a protegdo ao meio ambiente, a populacdo esta exigindo
dos grandes poluidores e causadores das degradacgoes
atitudes mais sustentaveis, e neste ponto o mercado, as
empresas, € 0 proprio poder publico, se remoldam para
continuar a desenvolver-se economicamente com o apoio da
grande massa, passando a “ambientalizar” seus discursos,
seu marketing, na maioria das vezes mascarados por um
processo de producéo tao igual ou mais insustentavel quanto
0 ja desenvolvido. (BALIM; MENDES; MOTA, 2014, p. 4-5).

Deve-se entender, portanto, que a ideia de ambientalismo
gerada pelo Estado Socioambiental ndo compreende a basica forma
dos movimentos sociais, mas engloba uma interdisciplinaridade de
matérias, ndo sé de cunho ambiental, mas também social, juridico,
cultural e econdbmico. Sendo assim, o socioambientalismo se posiciona
como um meio de fuga do preservacionismo tradicional (BALIM;
MENDES; MOTA, 2014, p. 6-7).



Dessa forma, visando ndo s6 atender a luta pela preservagao
do meio ambiente, 0 movimento socioambiental busca a inclusao das
lutas sociais. O direito ambiental recebe o status de direito fundamental
na Constituicao de 1988, pois a todos deve ser garantido um ambiente
ecologicamente saudavel e equilibrado. Nesse sentido, a solidariedade
€ o principio que ampara o artigo 225 da Constituicdo Federal, que vai
tratar dos direitos ambientais (MARIN; LEONARDELLI, 2013, p. 378-379).

Dito isso, o Estado Socioambiental de Direito recebe amparo
Constitucional, pois um dos objetivos prescritos neste documento no
artigo 3°, é a busca por uma sociedade solidaria. Assim, percebe-se que
o principio da solidariedade esta disseminado pelo art. 225 da Constitui-
¢ao Federal de 1988. (MARIN; LEONARDELLI, 2013, p. 378-379).

Quando se trata do principio da solidariedade, na dimenséo
intergeracional, tem-se diversas responsabilidades das geragoes
presentes com as geracoes posteriores. E nesse viés que o Estado
Socioambiental toma maior proporg¢ao, ao almejar a protegao do outro
que estara em um plano temporal-geracional distinto do que se vive
hoje. Aqui a dignidade humana é entendida num plano tao superior ao
atual, que se pensa em desenvolver meios de manutencao para que as
proximas geragoes também possam viver de forma digna.

No entanto, apesar do suporte oferecido pelas normas
constitucionais, o Estado Socioambiental de Direito & apenas uma
construgdo tedrica que permite a maior compreensdo da crise
ambiental da sociedade em que vivemos. Este modelo de Estado
carrega consigo a possibilidade de um futuro no qual as crises e riscos
sao controlados e minimizados por uma populacgao interativa e reflexiva
(MARTINS; GARCIA, 2017, p.129-130).



DIREITO AO SANEAMENTO BASICO A LUZ
DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO:
A MATERIALIZACAO DO IDEARIO DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O Estado Socioambiental de Direito pretende exprimir que
para a preservacdo da vida para as geragbes futuras, é necessario
a integracao entre 0 homem e o meio ambiente. Dessa forma, tal
modelo de Estado se preocupara em ascender o meio ambiente a
corpo de norma constitucional. De forma que sua atuagao seja dada
através da solidariedade, prudéncia, respeito e cautela do homem com
a propria natureza. (DANTAS; SOUZA; PILAU SOBRINHO; 2014, p.19)

A qualidade do meio ambiente é elemento essencial para a
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Desta feita,
0 saneamento basico afeta diretamente a dignidade do individuo em
relacdo ao meio natural, determinando os servicos de saneamento
como condicdes primordiais na relagdo saude e meio ambiente.
(ADOLFO; CARVALHO, 2012, p.8). O saneamento, na visao classica, é
tido como “o conjunto de medidas que visam a modificar as condicdes
do meio ambiente, com a finalidade de prevenir doencas e promover
a saude”. (MENEZES, 1984, p.26 apud. BORJA; MORAES, s.d. s.p)

Tal conceito, ainda ir4 se delimitar na expressao “saneamento
ambiental” e “saneamento basico”. O primeiro, com sentido mais amplo,
originado do latim, que significa “boa salde”, tratara de atividades que
promovam e preservem a salde humana. Enquanto, o segundo ira
abordar as atividades essenciais, necessarias para a salde humana, em
que o Poder Publico tem a obrigagéo de promové-las, como os servigos
publicos de esgotamento sanitario, abastecimento de dgua, manejo de
residuos sdlidos urbanos, entre outros. (RIBEIRO, 2015, p. 234-235)



O saneamento béasico opera também, no combate a pobreza
e a degradacao do meio ambiente, compondo o rol dos direitos
fundamentais sociais como a salde, o meio ambiente, a agua e a
dignidade da pessoa humana através da efetivacdo de servigos de
esgoto sanitario e o abastecimento de agua. Consequentemente,
os direitos fundamentais socioambientais compatibilizam para uma
vida saudavel, assegurando o minimo existencial socioambiental.
(ADOLFO; CARVALHO; 2012, p.10). Diante disso, o saneamento
basico regulamentado pela Lei 11.445, de 2007, da Politica Nacional
de Saneamento Basico em seu art.3° discorre que:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento basico: conjunto de servigcos, infragstruturas e
instalacdes operacionais de:

a) abastecimento de dgua potavel: constituido pelas atividades,
infraestruturas e instalagbes necessarias ao abastecimento
publico de agua potavel, desde a captagdo até as ligagoes
prediais e respectivos instrumentos de medigéo;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infraestru-
turas e instalacdes operacionais de coleta, transporte, tratamento
e disposicao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as
ligacbes prediais até o seu langamento final no meio ambiente;

c) limpeza urbana e manejo de residuos solidos: conjunto
de atividades, infraestruturas e instalagcbes operacionais de
coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final do
lixo doméstico e do lixo originario da varrigdo e limpeza de
logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das &guas pluviais, limpeza e
fiscalizacao preventiva das respectivas redes urbanas: conjunto
de atividades, infraestruturas e instalagbes operacionais de
drenagem urbana de aguas pluviais, de transporte, detengao
ou retengédo para o amortecimento de vazdes de cheias,
tratamento e disposicéo final das dguas pluviais drenadas nas
areas urbanas; (BRASIL, 2007)
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Segundo Adolfo e Carvalho (2012), quando se analisa o elemento
agua dentro do contexto do saneamento basico, tem-se dois aspectos
importantes a serem considerados: 0 qualitativo € o quantitativo,
sendo que ambos devem apresentar uma constancia nos quesitos de
disponibilidade de abastecimento e qualidade da agua. Sendo que a
unidao de tais requisitos com um sistema apropriado de saneamento
béasico levaria a salde publica a um nivel superior, ja que os esgotos
e residuos humanos séo, cada vez mais, a causa da degradacgao dos
rios e mares. (ADOLFO; CARVALHO; 2012, p.10)

A partir disso, vé-se que auséncia de saneamento basico con-
siste na violacao dos direitos humanos e principalmente da dignidade
da pessoa humana. Isso nao sé pela exposicao dos individuos a um
esgoto a céu aberto e o risco de contragao de diversas doencas, mas
também pela poluicdo e degradacédo do meio ambiente. (SANTOS;
MENESES, 2016, p.260)

Desta maneira, 0 que ocorre € que esse problema se manifesta
em bairros e locais marginalizados, onde os moradores nao possuem
condicdes para se verem livres de tal situagao, o que gera também uma
falha na salde pubica. Dito isso, 0 saneamento béasico € considerado
um direito material, pois € necessaria sua efetivacdo atraves de
politicas publicas que devolvam as sociedades condi¢des dignas de
sobrevivéncia. (SANTOS; MENESES, 2016, p.260).

O acesso a agua potavel em quantidade e qualidade suficiente
¢ premissa basica para suprir a necessidade de todos. Dessa forma,
o reconhecimento da agua como elemento essencial, independente
da condicéo social e econémica foi estabelecido em 1977 durante
a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Agua em Mar Del Plata, na
Argentina. (HELLER; SILVA, 2016, s.p)

Em 2002, apdés o Comentario Geral de n°15 do Comité das
Nagdes Unidas sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,



o direito a 4gua passou a compreender uma ideia de qualidade de
vida, correlacionado a alimentagéo, a salde e a uma moradia digna,
visando a acessibilidade para todos através da disponibilidade,
acessibilidade e seguranca. Por isso, tal documento afirma a
necessidade de todos ter acesso a agua, de modo que consigam
realizar atividades cotidianas como: cozinhar, beber, fazer higiene da
casa e pessoal. Ainda, cabe destacar, que a 4gua deveré ser de cor,
cheiro e sabor aceitavel, devera ser segura e de qualidade, além de
nao apresentar risco a salde. (HELLER; SILVA, 2016, s.p)

Por conseguinte, reconhecer a agua como direito essencial
constitui no Estado o poder de assegurar o minimo existencial,
garantindo uma qualidade de vida sadia para as presentes e futuras
geracdes. (FLORES, 2011, s.p). Tal reconhecimento, representou
a necessidade da &gua para conseguir inteirar os direitos humanos
preestabelecidos, definindo o direito a &gua como uma distribuicao
suficiente, fisicamente acessivel, a um custo acessivel, e de uma agua
limpa, ndo salubre, com qualidade admissivel para uso pessoal e
domeéstico de todos. (RIBEIRO; VILLAR, 2012, p.370)

De acordo com IPEA (2010, p.137-138 apud.ADOLFO;
CARVALHO, 2012, p.9) um fator importante para as condigbes de
salubridade do meio ambiente e a condicao de vida da populagdo é o
acesso adequado da agua e do esgoto. Pois, a distribuicdo de agua
de forma insuficiente demonstra um grande problema socioambiental,
além de promover questdes na saude.

Assim, o direito ao esgotamento sanitario ao ser regulado pela
Lei 11.445, de 2007 ira abordar sobre o servico de agua oferecido pelo
Poder Publico ou empresa concessionaria do servigo publico por meio
do abastecimento de agua de potavel, esgotamento sanitario, mane-
jo de residuos, limpeza urbana e manejo das aguas pluviais urbanas.
(ADOLFO, CARVALHO, 2012, p.9). Destarte, a agua potavel e o sanea-
mento basico como direito, partem dos direitos fundamentais e suas de-
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rivacdes como direito sociais, abrangendo o direito a salde. (GARCIA,
2013, p. 56 apud. CADEMARTORI; CADERMATORI 2014, p.356)

CONSIDERACOES INICIAIS

A anélise do direito ao saneamento basico na perspectiva do
Estado Socioambiental de Direito, revela que a preservacédo do meio
ambiente é fundamental para a conservagao da vida no planeta terra,
nao sb para as atuais geracoes, mas para aguelas que ainda viréo a
habita-lo. Esse pensamento intergeracional se molda nos principios
constitucionais, que valoriza a vida, o0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, e também, a dignidade da pessoa humana.

O Estado Socioambiental de Direito possui por maior valor
juridico a solidariedade. Este principio é a base que considera, de modo
intergeracional, o zelo e cuidado pelo préximo, para que todos possam
desfrutar de vidas dignas, e consequentemente, proporcionando maior
viabilidade para o Estado Socioambiental de Direito.

Nesse sentido, o saneamento basico tem relacdo direta
com a dignidade do individuo em relagdo ao meio natural, tornando
0s servicos de saneamento um elemento influente no que tange a
saude e o meio ambiente. Ainda, desempenha grande papel quando
se trata de pobreza e degradacdo do meio ambiente, compondo o
rol de direitos sociais. Correlatamente, os direitos socioambientais
compatibilizam para uma vida saudavel, assegurando o minimo
existencial socioambiental.

Desta forma, saneamento béasico envolve uma série de
estruturas que o compdem, sendo parte disso o abastecimento de
agua potavel, a instalagdo de esgotamento sanitario, limpeza urbana
e manejo de residuos sélidos, drenagem e manejo das aguas pluviais.



Assim, a partir da analise do saneamento, percebe-se que o Estado
Socioambiental de Direito objetiva agregar valores que os modelos de
Estado ainda ndo comportam.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O Estado Democratico de Direito € um conceito que se tornou
importantissimo para o Direito e para a prépria formacéo do Estado,
visto que a cada momento o Estado e as relacdes sociais se englobam e
se tornam mais complexas, dependendo de mais estudo e analise para
resolver novas lides que eclodem. Entretanto, o Estado Democrético de
Direito n&o foi o primeiro a surgir na humanidade, ha uma linha expressiva
de evolugao e modificagdes de outras formacoes estatais, exempli gratia:
Estado Liberal, Estado Social, Estado Democratico e afrente do atual
Estado Democratico de Direito é encontrado o Estado Socioambiental
de Direito a que n&o é objeto de estudo nessa exposicao.

Ademais, avangando para segunda seccao, fora tratado de
maneira direta sobre 0 SARS-Cov-2 e o repensar do Estado em prol da
saulde. Foi detalhado de maneira cientifica e especifica a classificacéo,
forma de atuacéo, origem, ponto zero de infeccdo do coronavirus.
Logo apos, houve tentativas de comparagao entra uma pandemia viral
e sua classificagcéo enquanto desastre natural. Apds essa estruturagao
e detalhamento fora devidamente englobado o quesito “repensar” a
questao do Estado e a prépria normalidade pandémica, sendo esse o
apice dessa secgao, finalizando com a questéao do “repensar” envolta
ao momento atual e a atuagao do Estado.

Outrossim, na terceira e Ultima seccéo tratou de maneira
detalhada da andlise do Estado enquanto garantidor do direito
fundamental a salde. Ha uma construcdo e andlise histérica de
todas as Constituicoes brasileiras, isso pois facilita o entendimento e
desenvolvimento do tema. Ha primordialmente uma analise do conceito
de “doencga” e “salde” o que auxiliou no desenvolvimento de conceitos
mais detalhados e uma anélise mais relevante para o proprio centro
tematico que é a garantia do direito a saude.



Por fim, a metodologia empregada na construcdo do
presente trabalho foi baseada na utilizagdo de métodos dedutivos e
historiograficos. Apresentando a seguinte ordem: O primeiro método
teve aintencao de detalhar separadamente conceitos como O Estado
Democratico de Direito e a pandemia do SARS-Cov-2. Por sua vez,
o segundo, buscou o desenvolvimento histérico das Constituigoes,
através de exemplos e da utilizacdo da anélise histéria acerca da
linha de Constituigbes. O critério a ser abordado foi a categorizacéo
de uma pesquisa quantitativa, utilizando bibliografias e a revisao da
literatura sob o formato sistematico.

1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO EM CARACTERIZAGAO

Em uma explicagao rapida acerca do surgimento do Estado, é
importantissimo destacar as ideias de Dallari, que sintetiza trés posi-
cOes basilares as possiveis teorias ligadas a origem e desenvolvimento
de um Estado (DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.3). A primeira a
ser tratada é aquela relativa a vivencia do homem na terra, esse por ter
sido agraciado de consciéncia, inteligéncia e poder foi capaz de, em
todos os periodos, se organizar em grupos €, a partir da administragéao
de um, todos os outros ja estavam devidamente organizados em uma
“sociedade” (DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.3).

A segunda esfera a ser tratada por Dallari é a ideia da uma
sociedade humana existindo antes da prépria formagédo do Esta-
do, sendo esclarecido que a socializagdo humana iria aos poucos
se organizando, formando e fundindo em grupos que comegariam
a atender exigéncias, necessitar de organizacdo e por fim, alcancar
a formacao do Estado (DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.3).
Avancando para a Ultima teoria, é aquela que afirma que ndo ha um
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conceito basilar de Estado, o que, por sua vez, impede uma tentativa
de caracterizar sua estrutura, tendo como caracteristicas apenas a
indeterminacdo perante o periodo que se encontra, ou seja, depen-
dendo da época que ha formagéao do Estado, sera diferente da forma-
¢ao anterior e da posterior (DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.3).

A fim de esmiugar a origem histérica da ideia de um Estado
Democratico de Direito, é necessario realizar um salto temporal para
a Antiguidade, no periodo em que as pessoas realizavam grandes
debates sobre politica e organizagdo do Estado (ARISTOTELES,
s.d. apud MONTILHA, 2008, p. 4-5). Aristoteles, em sua obra “A
Politica”, j& abarcava questbes relevantes sobre a organizacdo do
Estado, em que determinava cidaddaos somente seriam aqueles
que fossem dotados de autoridade de decisdo ou mesmo judiciario
(ARISTOTELES, s.d. apud MONTILHA, 2008, p. 4-5). Outrossim,
possibilitou o entendimento de que a politica se configura como a
sabedoria de mando e de obediéncia, pertencendo aquelas pessoas
gue ndo tem necessidade de realizar oficios para sua sobrevivéncia
(ARISTOTELES, s.d. apud MONTILHA, 2008, p. 4-5).

Por usa vez, ao avangar concretamente para o século
XVII, é destacado o “Estado Liberal” desenvolvido e esmiugado,
principalmente, por John Locke, filésofo e politico que defendia a
criacdo de um Estado que preservaria os direitos naturais do homem
acima de qualquer coisa, desvinculando o governo da vida pessoal
do individuo (LOCKE, 1632-1704 apud XIMENES, 2012, p.3). Locke,
ainda, sujeita todos o0s podes existentes em um governo ao Poder
Legislativo, o que, consequentemente, os subordina a Lei (LOCKE,
1632-1704 apud XIMENES, 2012, p.3). Dessa forma, houve delimitagao
do Estado, passando a ser visto como puramente politico, capaz
de apenas "vigia a aplicagdo das liberdades e igualdades formais
(positivadas)” (LOCKE, 1632-1704 apud XIMENES, 2012, p.3).

o



Primeiro liberal, no qual os individuos que reivindicam poder
soberano sdo apenas uma par te da sociedade; depois
democrético, no qual sdo potencialmente todos a fazer tal
reivindicacéo; e, finalmente, social, no qual os individuos ,
todos transformados em soberanos sem distingdes de classe,
reivindicam — além dos direitos de liberdade — também os
direitos sociai s , que séo igualmente direitos do individuo:
o0 Estado dos cidaddos , que ndo sao mais somente 0s
burgueses , nem os cidadéos de que fala Aristételes no inicio
do Livro lll da Politica, definidos como aqueles que podem
ter acesso aos cargos publicos , e que, quando excluidos os
escravos e estrangeiros , mesmo numa democracia, sdo uma
minoria (BOBBIO, 1992 apud XIMENES, 2012, p.4).

Cabe esmiucar que o Estado Liberal teve sua raiz no lema
da Revolucdo Francesa “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”,
que acabara por enfatizar os desejos da grande burguesia (LA
BRADBURRY, 2006, p.1). Dentre os primordiais principios do Estado
Liberal, Rocha e Sundfeld exemplificam as seguintes: A intervencao
negativa do Estado, a aplicacéo principioldgica da igualdade formal, a
vigéncia da Teoria da Divisdo dos Poderes abarcada por Montesquieu,
a aplicagao da Constituigdo como norma suprema e limitadora e por
fim, a garantia dos direitos fundamentais (ROCHA, 1995; SUNDFELD,
2006 apud LA BRADBURRY, 2006, p.1).

Ademais, avangando para a criacao do Estado Social, nos
deparamos com o imensuravel descompromisso com as questdes
sociais presentes na humanidade, junto disso houve tanto a erupcao
da Revolugao Social que queria tornar o trabalhador uma maquina
rentavel, ponto fim em sua dignidade com os trabalhos comumente
desumanos e ininterruptos (LA BRADBURRY, 2006, p.3). Entretanto, se
a questao ja nao fosse ruim o suficiente com os trabalhadores homens,
pode-se destacar as crueldades que ocorriam com as mulheres e
criangas como ratifica Thompson acerca do assunto:

Ao comparar o trabalho infantil doméstico e fabril percebemos
que o trabalho na fabrica era mais arduo para a crianga pois



nao havia a separagéo entre brincar e trabalhar como havia
no trabalho doméstico no qual: “em sintese, podemos supor
que havia uma introdugdo gradual ao trabalho que respeitava
a capacidade e a idade da crianca, intercalando-a com entrega
de mensagens, a colheita de amoras, a coleta de lenhas e as
brincadeiras (THOMPSON, 1989 apud OLIVEIRA, 2003, p.88).

E, ainda,

As jovens comegaram a criar mais cedo ao ir para as cidades
e as criangas adoeciam por falta de cuidados, visto que as
maes passaram a dividir seu tempo entre as tarefas publicas
e privadas. Somado a isso, as criangas também adoeciam
devido a ma alimentagdo e muitas, as maiores, por acidentes
de trabalho, neste Ultimo caso quando nao eram vitimas fatais
(THOMPSON, 1989 apud OLIVEIRA, 2003, p.88).

Destarte,

A pretensdo de que a Revolugdo Industrial tenha elevado o
status das mulheres parece pouco significativa diante do nimero
excessivo de horas de trabalho, das moradias apertadas, da
grande quantidade de partos e das elevadas taxas de mortalidade
infantil (THOMPSON, 1989 apud OLIVEIRA, 2003, p.88).

Diante disso, houve a ruptura entre o Estado Liberal, com os
ideais de uma igualdade formal, ou seja, perante alei, para a igualdade
material, tendo como preocupacao principal a desigualdade real € o0s
mecanismos que poderiam ser utilizados para tornar o principio da
igualdade substancial uma realidade (LA BRADBURRY, 2006, p.4). Em
palavras de Sundfeld:

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar 0 desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a ele-
vagao do nivel cultural e a mudanca social) e a realizagdo da jus-
tica social (é dizer, a extingéo das injusticas na divisédo do produto
econdmico) (SUNDELD, 2006 apud LA BRADBURRY, 2006, p.4).



E, ainda, coerente a Gordillo:

A diferenga béasica entre a concepgéao classica do liberalismo
e a do Estado de Bem-Estar € que, enquanto naquela se trata
tdo-somente de colocar barreiras ao Estado, esquecendo-se de
fixar-lhe também obrigacdes positivas, aqui, sem deixar de man-
ter as barreiras, se lhes agregam finalidades e tarefas as quais
antes ndo sentia obrigado. A identidade basica entre o Estado
de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que
o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos
individuais e é sobre esta base que constréi seus préprios prin-
cipios (GORDLLO, 1977 apud LA BRADBURRY, 2006, p.4).

Antes de avancar para o Estado Democratico de Direito, é
necessario caracterizar os trés principais elementos, que mesmo
existindo nas formas de Estado anteriores, sao enfatizadas e explicitas
na organizacao do Estado (DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.8).
Dentre eles, encontram-se dois elementos materiais, sendo o povo e
o territério, e um elemento formal, que é a soberania (DALLARI, 2003
apud CASTRO, 2007, p.8). O povo é em palavras de Dallari:

[...] € unanime a aceitagcdo da necessidade do elemento pessoal
para a constituigdo e a existéncia do Estado, uma vez que sem ele
nao é possivel haver Estado e, é para ele que o Estado se forma”,
ou seja é a forca numérica e decisiva de cidadaos, englobadas
em territorio governado por uma forga politica, capaz ou nao de
intervir na vida pessoal de seus “locatarios” (KAMMER, 2007, p.2-
3; DALLARI, 2003 apud CASTRO, 2007, p.8).

O territério, em consonancia com os elementos estatais, corres-
ponde a porcéo de terra habitada por individuos cidadaos que sofre
acao da soberania enquanto “manifestacéo” dos interesses de todo ci-
dadao (SILVA, 2005 apud CASTRO, 2007, p.8). Silva expde o seguinte
conceito: “territério é o limite espacial dentro do qual o Estado exerce
de modo efetivo e exclusivo o poder de império sobre pessoas e bens”
(SILVA, 2005 apud CASTRO, 2007, p.8). A soberania, por fim, é conside-
rada o elemento indispensavel para a manutencéo do Estado, uma vez
que, segundo Moraes, “é a capacidade de editar normas, sua propria



ordem juridica (a0 comecar pela Lei Magna), de tal modo que qualquer
regra heterbnoma s possa valer nos casos e nos termos admitidos pela
prépria Constituicdo”. (MORAES, 2002 apud CASTRO, 2007, p.9)

Dentre os entendimentos mais pertinentes sobre a soberania,
Silva, em seu magistério, declara que:

O Estado, como grupo social Maximo e total, tem também o seu
poder, que e o poder politico ou o poder estatal. A sociedade
estatal, chamada também sociedade civil, compreende uma
multiplicidade de grupos sociais diferenciados e individuos,
aos quais o poder politico tem que coordenar e impor regras
e limites em funcdo dos fins globais que ao Estado cumpre
realizar. Dal se v& que o poder politico e superior a todo os
outros poderes sociais, 0s quais reconhece, rege € duos entre
si e reciprocamente, de maneira a manter um minimo de ordem
e estimular um Maximo de progresso a vista do bem comum.
Essa superioridade do poder politico caracteriza a soberania
do Estado (conceituada antes), que implica, a um tempo,
independéncia em confronto com todo os poderes exteriores
a sociedade estatal (soberania externa) e supremacia sobre
todos os poderes sociais interiores a mesma sociedade estatal
(soberania interna) (SILVA, 2005 apud CASTRO, 2007, p.9).

O Estado Democratico de Direito € muito debatido no meio
académico, uma vez que tem uma peculiar construgao histéria, com
diversas eclosdes das classes, do governo e do préprio relacionamento
com as diversas outras nacdes que coexistem. Assim, diante disso,
Silva afirma que, dentre todas, a primeira nagao a expressar o Estado
Democrético de Direito foi a Lusitana:

A Constituicdo portuguesa instaura o Estado de Direito demo-
cratico, com o “democratico” qualificando o Direito, e ndo o
Estado. Essa é uma diferenga formal entre ambas as constitui-
coes. A nossa emprega a expressao mais adequada, cunhada
pela doutrina, em que o “democréatico” qualifica o Estado, o
que irradia os valores da democracia sobre todos 0s seus ele-
mentos constitutivos e, pois, também, sobre a ordem juridica.
O Direito, imantado por esses valores, se enriquece do sentir



popular e ter4 de ajustar-se ao interesse coletivo. Contudo,
o texto da Constituicdo portuguesa da ao Estado de Direito
democrético o contelido basico que a doutrina reconhece ao
Estado democrético de Direito, quando afirma que ele e “ba-
seado na soberania popular, no respeito e na garantia dos di-
reitos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressao
e organizagéo politica democraticas, que tem por objetivo as-
segurar a transi¢ao para o socialismo mediante a realizagéo da
democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento
da democracia participativa (SILVA, 1988, p.21).

Alcancando o Estado Democratico de Direito apds este
aprofundamento, é possivel destacar que sua principal aspiragao
se encontra na possibilidade de fazer a realidade seguir o caminho
das exigéncias dos cidadaos, para que o Estado nao caia em um
‘totalitarismo democratico” (DIAZ, 1978 apud AMORIM, 2011, p.7). Em
adicao, Loewenstein explora a classificagdo de democracia enquanto
um sistema politico Constitucional:

[...] la classificacion de un sistema politico como democratico
constitucional depende de la existencia o carencia de
instituciones efectivas por meio de las cuales el ejercicio del
poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder,
y por medio de las cuales los detentadores del poder estén
sometidos al control de los destinatarios del poder, constituidos
en detentadores supremos del poder (LOEWENSTEIN, 1976
apud SILVA, 2005, p. 225)°

Por fim, cabe expor as principais caracteristicas especificas do
Estado Democratico de Direito, que, segundo Zimmermman, sao a
manifestacdo da soberania popular a partir de representantes politicos;
a construgéo politica de uma sociedade paltada em uma constituicao
escrita (ZIMMERMMAN, 2002 apud XIMENES, 2012, p.7-8). Ainda como
caracteristicas, pode-se mencionar a prevaléncia da separagéo dos

5 A classificacdo de um sistema politico como democréatico constitucional depende da
existéncia ou falta de instituigdes eficaz por meio do qual o exercicio do poder politico
é distribuido entre os detentores do poder, e por meio quais os detentores do poder séo
sujeito ao controle dos destinatarios de poder, constituido em titulares poder supremo



poderes enquanto principio Constitucional e a apropriacéo e garantia
dos direitos fundamentais enquanto principio basilar da organizagéo
social (ZIMMERMMAN, 2002 apud XIMENES, 2012, p.7-8).

Em complemento, figuram como caracteristicas assegurar
os direitos as minorias; garantir a igualdade a todos os individuos;
a responsabilidade do governante; a possibilidade de existéncia
de diversas entidades partidarias e por fim, a prevaléncia das leis
mesmo quando se tratar dos governantes ou de quem a tenha feito e
promulgado (ZIMMERMMAN, 2002 apud XIMENES, 2012, p.7-8).

COVID-19 E A NOVA NORMALIDADE?
UM (RE)PENSAR DO PAPEL
DESEMPENHADO PELO ESTADO

A primeira etapa para a construcdo desta secgdo esta
intrinsicamente ligada a classificacdo e explicagdo da mazela que
esta tornando o homem cada vez mais enfermo e a sociedade mais
deteriorada, o SARS-Cov-2 (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).
Habitualmente, encontramos reportagens, noticiarios fazendo mengoes
a doenga como Coronavirus, entretanto a COVID-19 é reconhecida
em polo cientifico como SARS-Cov-2 uma vez que “Corononavirus”
se trata da categoria deste agente infecioso € nao de seu nome
(FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5). Avangando para 0 meio
cientffico biolégico, o SARS-Cov-2 € da familia dos Coronaviridae, tem
sua subfamilia Orthocoronavirineae em seu género é Betacoronavirus,
por fim, subgénero Sarbecovirus, que sao direcionadas as sindromes
respiratérias agudas graves (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).

O SARS-Cov-2 é determinado como um virus de RNA tendo
sua fita positiva de tamanho intermediario, tendo seu nome retirado



de sua caracteristica que é a coroa, podendo ser vista utilizando as
micrografias eletronicas (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).
Por sua vez, os virus de categoria “Coronavirus” sado reconhecidos
em todo o globo como agentes infecciosos responsaveis por dente
outras, doencgas respiratérias, neurologicas, entéricas e hepaticas em
mamiferos e aves (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5). Neste
viés, cabe esmiugar mais algumas importantissimas informas acerca
do assunto, sendo a primeira que a familia infecciosa, Coronaviridae, é
conhecida desde a década de 1930 e comegou a ser estudada com o
advento da década de 1960 (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).

Coronavirus  sdo RNA virus causadores de infecgbes
respiratérias em uma variedade de animais, incluindo aves
e mamiferos 1. Sete coronavirus sé&o reconhecidos como
patégenos em humanos. Os coronavirus sazonais estdo em
geral associados a sindromes gripais. Nos Ultimos 20 anos,
dois deles foram responséaveis por epidemias mais virulentas
de sindrome respiratéria aguda grave (SRAG). A epidemia de
SARS que emergiu em Hong Kong (China), em 2003, com
letalidade de aproximadamente 10% 2 e a sindrome respiratéria
do Oriente Médio (MERS) que emergiu na Ardbia Saudita em
2012 com letalidade de cerca de 30%. Ambos fazem parte da
lista de doencas prioritarias para pesquisa e desenvolvimento
no contexto de emergéncia (LANA et al, 2020, p.1).

Outra questéo a ser mencionada acerca do virus é a existén-
cia de quatro géneros a-CoVs, B-CoVs, y-CoVs, 8-CoVs, dos quais
somente a-CoVs e o B-CoVs tem capacidade de infectar seres hu-
manos, enquanto os outros estao fadados a infeccdo de alguns ma-
miferos e aves (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).

O novo coronavirus, denominado SARS-CoV-2, causador da
doenga COVID-19, foi detectado em 31 de dezembro de 2019
em Wuhan, na China. Em 9 de janeiro de 2020, a Organizagao
Mundial da Salude (OMS) confirmou a circulagdo do novo
coronavirus. No dia seguinte, a primeira sequéncia do SARS-
CoV-2 foi publicada por pesquisadores chineses. Em 16 de
janeiro, foi notificada a primeira importagdo em territorio japonés.



No dia 21 de janeiro, os Estados Unidos reportaram seu primeiro
caso importado. Em 30 de janeiro, a OMS declarou a epidemia
uma emergéncia internacional (PHEIC) 4. Ao final do més de
janeiro, diversos paises ja haviam confirmado importacdes de
caso, incluindo Estados Unidos, Canada e Australia. No Brasil,
em 7 de fevereiro, havia 9 casos em investigacdo, mas sem
registros de casos confirmados (LANA et al, 2020, p.1)

Ademais, ndo € mistério que o surto originario de SARS-CoV-2
foi identificado na China, na cidade de Wuhan, no ano de 2019 apds
uma grande quantidade de pacientes serem hospitalizados com sinais
de “pneumonia grave sem causa definida”, tendo como caracteristica
mais marcante entre eles a praxe de visitar mercadinhos de animais
vivos e frutos do mar (FALAVIGNA; LINS; MICHELIN, 2020, p. 5).

Antes de avangarmos, € importante enquadrar a pandemia
no sentido de “desastres” (CARVALHO, 2020, p.2). Partindo dessa
premissa, encontramos uma relacéo tripla entre causas, consequéncia
e estabilidade sistematica no meio social, sendo que somente quando
¢ alcangado a tripla relagdo podemos classificar o desastre enquanto
um cataclisma sistematico, que é um evento de consequéncias
catastroficas (CARVALHO, 2020, p.2). Nesse viés, cabe destacara o
preconceito humano sobre as catastrofes, ou seja, uma concepgao
naturalistica, vinculada a grandes desastres naturais, danos irreparaveis
ou, analisando em prol da distincdo Cartesiana, temos que as
catastrofes é tudo que foi oriundo de eventos da natureza, irresistiveis
e indeterminados (CARVALHO, 2020, p.2).

Partindo para o caso em tela, com o avanco da tecnologia ha
divergéncia entre os conceitos de “catastrofes” o que possibilitou de
uma nova classificacdo para esse termo que, aos olhos da ciéncia
possibilitam um maior entendimento envolvimento dos demais
objetivos de estudo, que é:

Os desastres naturais sdo aqueles decorrentes imediatamente
de fenbmenos naturais, atribuiveis ao exterior do sistema



social, sendo frequentemente classificados em categorias
de desastres geofisicos, meteoroldgicos, hidrolégicos,
climatologicos e biolégicos (CARVALHO, 2020, p.2).

Em prol dessa questao, desenvolve o conceito de desastre biolo-

gico enquanto manifestacdes de epidemias ou infestacdes de insetos.
Analisando a questdo prépria do “coronavirus”, nota-se que sua acéo
se encontrou diretamente ligada a destruicdo dos sistemas de saude
publica mundial (CARVALHO, 2020, p.3). Quanto as consequéncias do
desastre, é constantemente classificado com eventos que geram per-
da de vidas humanas, propriedades ou do meio ambiente (CARVALHO,
2020, p.3). Na visao da United Nations Spider, desastres sao:

A serious disruption of the functioning of a community or a society
at any scale due to hazardous events interacting with conditions
ofexposure, and capacity, leading to one or more of the following:
human, material, economic and environmental losses and
impacts (UNITED NATIONS SPIDER, 2014, p.1)®

Por sua vez, para a Université Catholique de Louvain — Belgium’,

0 conceito de “desastre” expressa sua real forma e se constitui quando:

6

7

(@) 10 ou mais mortes humanas (efetivas ou presumidas); (b)
pelo menos 100 pessoas atingidas (necessitando de comida,
agua, cuidados basicos e sanitarios; desalojados e feridos);
(c) ter sido declarado estado de emergéncia; (d) ter havido um
pedido de ajuda internacional (UNIVERSITE CATHOLIQUE DE
LOUVAIN, s.d apud CARVALHO, 2020, p.3)

Ademais, destaca-se a reflexdo do autor:

Os numeros da Covid-19 sdo capazes de demonstrar, sem a
necessidade de maior aprofundamento, que esta se enquadra
como desastre, também a partir da andlise de sua intensidade,

Uma grave perturbagdo do funcionamento de uma comunidade ou sociedade em
qualquer escala devido a eventos perigosos interagindo com as condi¢oes de exposicéo e
capacidade, levando a um ou mais dos seguintes: perdas e impactos humanos, materiais,
econdmicos e ambientais.

Universidade Catdlica de Leuven - Bélgica

1y



superando ndo apenas o numero de ébitos (a), mas o nimero
de atingidos (b), como também, a declaracdo de Estado
de Emergéncia (d). Nao bastassem todos estes “atributos”,
a presente pandemia tem um gravissimo efeito colateral
econdémico(CARVALHO, 2020, p.3).

Por fim, esmiucando a terceira fase, é tido como alvo a analise
sistemética dos desastres. E conceituado entdo desastre na visao
sistematica como fendmenos capazes de atingir tanto a estabilidade
social, como corrobora para um processo de irradiacao alimentar,
ecodmica, politica, cientifica e juridica (CARVALHO, 2020, p.3). Neste
viés, ainda, pode-se mencionar:

Note-se inevitavel, aqui também, considerarmos a Pandemia
causada pelo novo coronavirus como um verdadeiro desastre,
tendo este desencadeado uma desestabilizagado social
sistémica, o que redundou em decretagdes generalizadas (em
nivel nacional, estadual e mesmo municipal) de Situagao de
Emergéncia e de Estado de Calamidade. Apenas para fins de
exemplo de tal situagdo destacam-se a declaragdo, em nivel
federal, de Emergéncia em Salde Publica e do Estado de
Calamidade Publica (CARVALHO, 2020, p.3).

Finalmente, alcancada a carga de conteldos necessarios para
o alcance do tema propriamente dito, podemos esmiugar de maneira
melhor a inércia do Estado em plena pandemia. A salude publica
brasileira apresenta diversas dificuldades o que ndo é novidade,
sendo um desfecho da forma centralizadora de autoridade, que é
visto como maior intensidade ao determinar a divisdo das esferas
de poder e sua area de atuagéo, inércia de um pacto federativo
(GUIMARAES, 2006 apud GUIMARAES: PESSOTO; RIBEIRO, 2015,
p.8). Nesta perspectiva, iluminam dois principais momentos, por um
lado, concentrando na esfera central o controle das instituicoes em
todo territorio por outro, a atencéo dada as autoridades individuais,
abordando iniciativas a fim de atender a populagédo (GUIMARAES,
2006 apud GUIMARAES; PESSOTO; RIBEIRO, 2015, p.8).
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Com o passar do tempo, as politicas nacionais de salde
foram enraizando na forma de instituicbes publica, abordando “uma
concepgao geral de salde e de doenga, transformando as moléstias
transmissiveis em problema politico” (HOCHMAN, 1998 apud
GUIMARAES: PESSOTO:; RIBEIRO, 2015, p.8). Com isso, surgiram
perguntas que se encaixam perfeitamente ao cenario que o Brasil se
encontra, perguntas como “O que o Estado esté fazendo para melhor
a vida dos individuos?”, ou mesmo “O poder publico se acomodou
ou simplesmente parou no tempo, se acostumou?” esses sao 0s
questionamentos que serviram e ainda servem para o Brasil (OLIVEIRA,
2020; GUIMARAES:; PESSOTO: RIBEIRO, 2015).

A mobilizagéo de pessoas em prol do “repensar” o Estado se
encontraem ascensao a cada momento, com a apresentacao de ideias
acerca do investimento do dinheiro publico, bem como a oportuna e
esperada atuacao Ministério da Salde em busca de um melhoramento
na infraestrutura Estadual e social, evitando assim futuras mazelas que
poderao afetar o pais (LANA et al, 2020, p.5).

O DIREITO A SAUDE EM TEMPOS
PANDEMICOS: UMA ANALISE DO ESTADO
GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de doenca e de salde destacamuito as circunstancias
em que a sociedade esta inserida, exempli gratia o meio histérico,
politico e social, ou seja, estando fixado com a forma/ substancia de
uma sociedade (SILVA, 2016, p.5). Neste viés, cabe analisar a evolugao
consideravel dos termos em meio ao contexto histérico que se
enquadram (SILVA, 2016, p.5). Nos tempos antigos, quando ainda era
vigente na sociedade o modelo xamanistico, ou seja, a religido ligada
as formas de “magia”, considera-se a “salde” enquanto um conjunto



de dadivas concebidas pelos deuses, enquanto “doenca” uma forma
de castigar os descrentes e infiéis (SILVA, 2016, p.5). O ato de adoecer
era intrinsicamente ligado a excomunhao dos individuos por infringir o
meio individual e coletivo, devendo se vincular aos cultos e processos
sacerdotais, caso quisesse se livrar da mazela (SILVA, 2016, p.5).

A posteriori, em modelos ascendentes como o hindu e chinés,
a sapiéncia parra com as “doengas” e “salde’ comegara a ser
direcionada ao equilibrio corporal, ou seja, caso existisse equilibrio
entre os elementos corporais haveria saude (SILVA, 2016, p.6).
Entretanto, caso o desequilibrio estivesse vigente da imperatriz
corporal, a pessoa ja estaria sobre o efeito categérico de uma doenca
(SILVA, 2016, p.6). A cisdo com o divino somente comegou a acontecer
no Egito antigo, quando os primeiros filosofos buscavam explicac6es
qgue nao fossem ligadas ao aparato divino resultando no século VI
as ideias de Hipdcrates acerca dos humores, os quatro elementos,
fogo, terra, agua e ar estariam direcionados aos estados de natureza
humana (SILVA, 2016; ROCHA; STURZA, 2008). Quando existisse
desequilibrio entre os quatro elementos haveria a predominancia de
doengas (SILVA, 2016; ROCHA; STURZA, 2008).

Avancando para o século XXI, pode-se perceber que muito de
todos os conceitos de “salde” e “doenca” foram deixados de lado,
tendo como principal eixo a evolugdo dos conceitos com 0 avanco €
melhoramento que se encontra na sociedade (ROCHA; STURZA, 2008,
p. 10-11). Nesta perspectiva, a salde no atual momento é entendida
como o estado humano de bem-estar fisico, mental e social, enquanto
a doenga esta direcionada ao ndo atendimento de algum desses
atributos (ROCHA; STURZA, 2008, p.11). Nesta empreitada, cabe
expressar a visdo apresentada por Aith acerca da salde:

[...] as concepgodes de saude também séo elaboradas através
de uma relagéo direta entre o individuo e o social. A salde era
concebida, as vezes, como uma simples ‘ausénciade doenca’,



outras vezes como ‘uma reserva corporal’, ou, ainda, como
‘um fundo de salde’ inato e que permite ao organismo resistir
contra todas as agressoes feitas pelo corpo social. Também
podemos encontrar concepgdes da salde como ‘equilibrio’
que permite ao individuo responder da forma mais eficiente
possivel as exigéncias da vida social. O equilibrio se encarna
na plenitude fisica e psiquica, no sentimento de autossatisfagéo
e de harmonia com os outros. Essas diferentes concepgdes de
saude constituiam entidades fluidas, podendo coexistir, e aptas
a dar conta das diferentes facetas da experiéncia das pessoas,
mas o ‘equilibrio’ apresentou-se como uma concepgao positiva
da saude, tendo sido adotada tal concepgéo pela Organizacéo
Mundial de Saude — OMS (AITH, 2007 apud SILVA, 2016, p.7)

Por consequéncia do novo termo, ha em ascensao diversas
criticas e comentérios acerca das definicbes de “salde” e “doenca”,
que devem ser declarados, tendo em vista a oportuna contextualizagao
com a Organizacéo Mundial da Saude (SILVA, 2016, p.7).

A amplitude do conceito da OMS (visivel também no conceito
canadense) acarretou criticas, algumas de natureza técnica (a
saude seriaalgoideal, inatingivel; a definicdo ndo pode ser usada
como objetivo pelos servigos de saude), outras de natureza
politica, libertaria: o conceito permitiria abusos por parte do
Estado, que interviria na vida dos cidadaos, sob o pretexto de
promover a salde. Em decorréncia da primeira objecéo, surge
o conceito de Christopher Boorse (1977): salde é auséncia de
doenga. A classificagdo dos seres humanos como saudaveis
ou doentes seria uma questao obijetiva, relacionada ao grau de
eficiéncia das fungdes biologicas, sem necessidade de juizos
de valor. Uma resposta a isto foi dada pela declaracéo final
da Conferéncia Internacional de Assisténcia Priméria a Saude
realizada na cidade Alma-Ata (no atual Cazaquistao), em 1978,
promovida pela OMS. A abrangéncia do tema foi até certo ponto
uma surpresa (SELIAR, 2007 apud SILVA, 2016, p.7).

Ademais,

A par de suas tarefas de carater normativo - classificagao
internacional de doengas, elaboragdo de regulamentos
internacionais de salde, de normas para a qualidade da agua



- a OMS havia desenvolvido programas com a cooperagao de
paises-membros, mas esses programas tinham tido como alvo
inicial duas doengas transmissiveis de grande prevaléncia:
malaria e variola. O combate a maléria baseou-se no uso de
um inseticida depois condenado, o dicloro-difenil-tricloroetano
(DDT), tendo éxito expressivo mas nao duradouro. A seguir foi
desencadeado, ja nos anos 60, o Programa de Erradicacéo da
Variola. A variola foi escolhida n&o tanto por sua importancia
como causa de morbidade e mortalidade, mas pela magnitude
do problema (os casos chegavam a milhdes) e pela
redutibilidade: a vacina tinha alta eficicia, e como a doenca
sé se transmite de pessoa a pessoa, a existéncia de grande
numero de imunizados privaria o virus de seu habitat. Foi o
que aconteceu: o Ultimo caso registrado de variola ocorreu
em 1977. A erradicagao de uma doenca foi um fato inédito na
histéria da Humanidade (SELIAR, 2007 apud SILVA, 2016, p.7).

Outrossim,

Quando se esperava que a OMS escolhesse outra doenga trans-
missivel para alvo, a Organizagao ampliou consideravelmente
seus objetivos, como resultado de uma crescente demanda
por maior desenvolvimento e progresso social. Eram anos em
que os paises socialistas desempenhavam papel importante na
Organizacao - nao por acaso, Alma-Ata ficava na ex-Uniéo So-
viética. A Conferéncia enfatizou as enormes desigualdades na
situagao de salde entre paises desenvolvidos e subdesenvol-
vidos; destacou a responsabilidade governamental na provisao
da salde e a importancia da participagdo de pessoas e co-
munidades no planejamento e implementagdo dos cuidados a
saude. Trata-se de uma estratégia que se baseia nos seguintes
pontos: 1) as agdes de salde devem ser praticas, exequiveis
e socialmente aceitaveis; 2) devem estar ao alcance de todos,
pessoas e familias - portanto, disponiveis em locais acessiveis
a comunidade; 3) a comunidade deve participar ativamente na
implantagao e na atuagao do sistema de saude; 4) o custo dos
servigos deve ser compativel com a situacado econémica da
regido e do pais. Estruturados dessa forma, os servicos que
prestam os cuidados primarios de salde representam a porta
de entrada para o sistema de salde, do qual sé&o, verdadeira-
mente, a base. O sistema nacional de salde, por sua vez, deve



estar inteiramente integrado no processo de desenvolvimento
social e econémico do pais, processo este do qual salde é
causa e consequéncia (SELIAR, 2007 apud SILVA, 2016, p.7).

Em adig&o, a fim de fixar por completo o entendimento acerca
da salde, é cabivel uma retrospectiva em torno das Constituigbes bra-
sileiras, das mais antigas as mais novas, tracando uma compara¢ao
evolutiva entre o direito a salde e por fim, a analise do Estado enquanto
ente garantidor da salide publica. Diante disso, a Constituicdo de 1824,
em seu Ultimo artigo, ficou “fadado” a garantir um direito tdo importante,
a saude (ROCHA,; STURZA, 2008, p.12). No artigo 179, XXXI é dito que:
‘A Constituicao tambem garante os soccorros publicos” (BRASIL, 1824).
Percebe-se ao total descaso que o império fazia com os direitos funda-
mentais, em especial o direito a saide (ARGERICH; SANTI, 2015, p. 2-3).

Outrossim, a Constituicao de 1891, no que concerne sobre
a salde publica, é considerada retrégrada, trazendo novamente
entornos “celestias” para a questdo da saude, trazendo o claro
entendimento da “doenca” enquanto punicdo dos deuses. Por
sua vez, Pilau Sobrinho esmiuga a saude para essa Constituicao
(ARGERICH; SANTI, 2015, p. 2-3; ROCHA; STURZA, 2008, p.12):

A Constituicdo de 1891, ao nao colocar a salude em seu
texto, retrocedeu em relagdo a Constituicdo Imperial, porém
representa o surgimento da federacéo e da Republica e traz um
grande avango na questao da positivacdo do habeas corpus
pela primeira vez na histéria brasileira, dando ao povo direito
de defesa contra os abusos cometidos pelos governantes
(PILAUSOBRINHO, 2003 apud ARGERICH; SANTI, 2015, p. 2-3)

Por sua vez, foi somente na Constituicao de 1934 que a questao
“salide” comegara a mudar (ARGERICH; SANTI, 2015, p. 2-3; ROCHA,;
STURZA, 2008, p.12). A Carta Constitucional inovou com a confecgao
de dois principais artigos, sendo ele o artigo 10, Il e artigo 121, alinea
“h” (ARGERICH; SANTI, 2015, p. 2-3; ROCHA; STURZA, 2008, p.12).
No primeiro caso, a Constituicao atribui a competéncia de cuidar da
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saude publica e assisténcias publicas a Unido e aos Estados o que
possibilitou a criacdo de medidas individualizadas de protecdo a
salde para cada Estado, sendo devidamente oportunizada a Uniéao
de realizar seu parecer (BRASIL, 1934). Ja no caso seguinte, diante
das politicas trabalhistas de Vargas é de se esperar que haja uma
protecdo maior do trabalhador, o que é visto no artigo 121, alinea “h”,
percebendo entédo, a preocupagao do presidente com duas grandes
espécies de brasileiros, o trabalhador e gestante (BRASIL, 1934).

h) assisténcia médica e sanitéaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego, e instituicao de previdéncia,
mediante contribuigdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e
nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934)

A Constituicao de 1937 ndo inovou nada acerca da salde publica,
uma vez que visava apenas o fortalecimento do poder executivo e a
tentativas valculas para que o presidente permanecesse no poder por
tempo indeterminado (ROCHA; STURZA, 2008, p.16). Apds o periodo
ditatorial, a Constituicao de 1946 nao oportunizou a criagdo de novos
institutos pré-salde, tendo como viés dentre outros, o reestabelecimento
do Estado Democratico, sendo indiferente acerca da satide (ARGERICH,;
SANTI, 2015, p. 2-3; ROCHA; STURZA, 2008, p.12; BRASIL, 1946). Com
a chegada da Constituicdo de 1967, houve ao todo um total descaso
e retrocesso acerca da salide em ambito legislativo, uma vez que com
vigéncia de uma nova ditadura houve a implementagdo de medidas
autoritaria que retiravam direitos dos cidadaos, em vez de possibilitar
que eles os alcangassem (ROCHA; STURZA, 2008, p.12; BRASIL, 1967).

Nesse viés, é chegada a hora da Constituicdo de 1988, essa
gue se encontra vigénte em meio a pandemia da SARS-Cov-2 ou
“Coronavirus”. Em seu artigo 196, expde que a salde é um dever
do Estado e um direito de todos, devendo ser garantida através de
politicas sociais, econémicas a fim de reduzir os riscos de doengas e



outras mazelas (SARAIVA, 2020, p.2). A Constituicdo de 1988 munida
da Emenda Constitucional n° 90, de 2015, inova no plano Constitucional
ao implementar o direito a sadde no rol de direitos sociais presentes
no artigo 6° (BRASIL, 1988). Ao declarar a salde um direito social, a
Emenda trouxe um carater importantissimo a esse direito, em especial,
trouxe o caréater fundamental ao direito a salde, o que n&o fora visto na
histéria do Brasil até esse momento (SARAIVA, 2020, p.2).

Nesse viés, e diante do evento pandémico que a sociedade se
encontra, estao sendo requisitadas medidas que melhor sustentem a so-
ciedade e preservem dentre muitos, o direito a salde (FERREIRA; GER-
VITZ; MELLO, 2020, p.2). A primeira questao que foi questionada perante
a pandemia foi a sustentabilidade, periculosidade do Sistema Unico de
Saude, SUS, que por um lado com sua abrangéncia universal estava de
“portas abertas” para receber todos que estivessem doentes e que por
outro, poderia além de aumentar a propagacéo poderia supersaturar o
sistema de saude brasileiro (FERREIRA; GERVITZ; MELLO, 2020, p.2).

Outra medida que ha muito vem sendo tomada é a orientacéao
pré isolamento social, funcionando a partir da inclusdo de medidas de
distanciamento social, horarios de funcionamento de estabelecimentos
comerciais, bem como a oportuna tentativa de lockdowng, que de forma
basica, seria o blogueio de cidades, impossibilitando que a populagao
entre ou saia (FERREIRA; GERVITZ; MELLQO, 2020, p.2; SARAIVA, 2020,
p.4). Outrossim, diante da crise cabe expor 0 seguinte desenvolvimento:

[...] la salute costituisce ormai da tempo uno dei temi piu
ampiamente discussi dagli studiosi delle scienze giuridiche e
sociali, trovandosi contemporaneamente sempre al centro del
dibattito istituzionale tra i mutevoli orientamenti politicoideologici
nei confronti dello stato sociale (BOMPIANI, 1996 apud ROCHA,;
STURZA, 2008, p. 4)°

8 Confinamento

9 [..] a saude tem sido um dos tépicos mais discutidos ha algum tempo por estudiosos
das ciéncias juridicas e sociais, encontrando-se simultaneamente sempre no centro do
debate institucional entre as mudangas nas orientagdes politicas e ideoldgicas em relagéo
ao estado de bem-estar.



Diante de todo o evento pandémico e de toda inferéncia que vem
ocorrendo, é de certo que havera ao final de toda pandemia, grande
evolugado na maneira de pensar, agir e protelar, por parte dos poderes
executivo, legislativo e judiciario, tendo em vista que a cada momento
esta sendo mais presente a discursdo acerca da salde na seara dou-
trinaria e pratica (BOMPIANI, 1996 apud ROCHA; STURZA, 2008, p. 4).

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado enquanto garantidor de direitos e coativo de deves
estd cada vez mais vinculado com as relagbes sociais, inovacoes
tecnolégicas e com as catastrofes que ocorrem na humanidade. E
certo que a imposicao de deveres e a garanta de direitos em tempos
de catastrofes se tornou cada vez mais necessario, haja visto que
a cada momento h& uma necessidade diferente que remete a uma
garantia diferente, sendo a mais atual, a questao da salde em tempos
de pandemia. O Coronavirus repentinamente se tornou a maior ameaca
para a garantia do direito fundamental a satide no Brasil, isso por se tratar
de algo relativamente novo, sem vacina da qual a populagao acabou por
imprudéncia, negligéncia, impericia ou dolo aumentar e espalhar o virus,
tornando a garantia do direito a salide algo ainda mais precario.

E tido como nova a garantia Constitucional a saude, haja visto
que as Constituigbes brasileiras tornaram ao passar cada vez mais
pifias ao englobar saide em um direito fundamental de toda populagéo.
Outrossim, sendo precedidas da Constituicao cidada, todas as outras
seis Constituigcdes, como ja dito, ndo trouxeram inovacdes, somente
com a eclosdo da Constituicdo vigente foi garantido a salde em sua
méaxima. Em suma, percebe-se que a maior adesédo da saude no rol
Constitucional trouxe grande relevancia a um dos principais pilares da
populacéo, que é a salde publica.



A questéo a ser tratada e de extrema relevancia no atual cenério
brasileiro é como a atuagdo do Estado enquanto garantidor do direito
fundamental a salde pode evitar que mais pessoas sofram e sejam
prejudicadas pela pandemia do Coronavirus? N&o é tarefa facil pensar
e reestruturar toda uma sociedade para resistir a uma catastrofe, o
que acabou por prejudicar e agravar a situagdo. Em detrimento disso,
surge mais questionamentos como o repensar do Estado, ou mesmo
acerca da ineficiéncia dos garantidores Estatuais. Assim, torna-se
necessario repensar aa cada momento mais a situacdo do Estado,
haja visto que esse se encontra em meio a uma das maiores crises de
salde e mesmo assim, 0s “garantes” em suas poltronas se encontram
mais preocupados com seus afazeres, do que buscando solugdes
eficazes para os problemas do novo Coronavirus.
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