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APRESENTACAO

O ano 2023 se encerra com um retorno a normalidade. Uma normalidade pés-pandémica, ¢ verdade,
mas, nio obstante,a EMER] retornou a seu fluxo regular de atividades de formagao e treinamento de juizes e
de futuros magistrados, estimulando a produgio cientifica por meio da revista Direito em Movimento (Qualis
B3) e das pesquisas académico-profissionais em seu Observatério de Pesquisas Bryan Garth.

O novo volume da Direito em Movimento apresenta uma série de artigos de vérios professores e doutores
que integram o corpo docente, os nicleos de pesquisa da EMER] e o corpo editorial da Revista, o que aprimora
e intensifica a busca constante por um periédico singular, cientifico, bem indexado e qualificado pela CAPES.

Participam também da presente edigdo, com trabalhos cientificos que interagem com o idedrio do pe-
riédico, professores, doutores e juristas que tém palestrado e debatido temas de interesse através de encontros
dos Féruns Permanentes da EMER], criando o prolongamento desses debates atuais promovidos pela Escola,
dentro de uma perspectiva do didlogo intercientifico e transdisciplinar.

Novos mestres e doutores, vindos de vérias universidades nacionais e estrangeiras, colaboraram outrossim
com o presente volume, enriquecendo as nossas publica¢oes e visando superar obsticulos epistemolégicos que
impedem o avango do Direito dentro de um contexto em que ainda nio se problematizam as decisdes judiciais.

A construgio contemporéinea do conhecimento requer que se afaste a neutralidade da produgio cientifi-
ca, pois a conjuntura atual, na qual as ciéncias estdo no centro dos debates, impde cada vez mais a problema-
tiza¢do das condi¢bes sociais que geram essa produgio, consideradas as desigualdades e ideologias presentes,
muitas vezes, no seio da prépria comunidade cientifica . Somente assim alcan¢aremos avangos significativos
no sistema de justica.

Oportuno frisar que continuamos a investir na indexagio da revista, agora com o Sherpa Romeo, um re-
curso on-line que agrega e analisa politicas de acesso aberto de editores de todo o mundo, revelando-se como
um repositério internacional de politicas editoriais de periédicos.

Sublinhamos a importincia, para os autores que conosco contribuem, que sejam escolhidas revistas in-
dexadas, como a Direito em Movimento, pois sé assim suas publica¢des serdo encontradas em vdrias bases de
dados, podendo ser citadas em outros trabalhos cientificos.

Atualizamos nesta edi¢io as normas de submissio dos textos encaminhados para publica¢io, conforme a
ABNT 10520:2023, que aperfeicoa o sistema de citagdes, o que reflete nas referéncias feitas ao longo dos textos.

Por outro lado, estamos tramitando a implementac¢io do DOI (Digital Object Identifier — Identificador
de Objeto Digital), que, ao lado do ISSN, revela-se como um padrdo de nimeros e letras que identifica as
publicagdes.

O DOI permitird que se faga, em breve, a identificagio dos textos e publica¢des da revista Direito em
Movimento exclusivamente em ambiente virtual, dando ao periédico singularidade e permanéncia das edi-
¢oes na web.

Nio é demais trazermos também, nessas palavras iniciais do segundo nimero de 2023, que estaremos
presentes no ABEC-Meetting, que acontece neste més de novembro, em Foz do Iguagu, com o que a EMER]J
indica sua postura de procura constante de inovagio de suas publicacdes cientificas.

Uma palavra de agradecimento aos nossos autores e a secretdria-geral da revista, Dra. Yanka Albertin,
pelo compromisso, empenho e brilhantismo de todos e todas.

Compartilhamos da crenga de Serrano , de que o estudo multidisciplinar ¢ imprescindivel 4 aquisi¢do de
consciéncia de que o Direito nio deve ser instrumento de legitimacio de arbitrariedades, e para que isso nio
ocorra, deve a ciéncia do Direito estar atenta as transformagdes politicas, econdmicas e sociais que o circundam.

Desejamos aos leitores que a publicagio possibilite reflexées sobre um Direito que deve manter-se em
constante Movimento.

Desembargadora Dra. Cristina Tereza Gaulia
Editora-Chefe da Revista Direito em Movimento
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RECONHECIMENTO DE DIREITOS DOS POVOS ORIGINARIOS,
RECONCILIACAO E POLITICAS PUBLICAS: ANALISE DO CASO
AUSTRALIANO

Recognition of first nations peoples rights, reconciliation and public policy. analysis
of the australian case

Cristina Tereza Gaulia*®
Ana Paula Teixeira Delgado™

Resumo: O desenvolvimento histérico da Australia foi profundamente marcado pela marginalizacao
dos povos originarios, compreendidos pelos aborigenes continentais e pelos povos que habitam as
Ilhas do Estreito de Torres, no extremo norte do pais. O processo colonial inglés resultou em violéncia
prolongada contra esses povos e culminou em dréstica diminui¢ao populacional, além de segregacao
racial. Os resquicios do colonialismo permaneceram nas estruturas politicas e sociais, culminando no
sequestro de criangas e adolescentes para aculturacdo, o que deu origem as chamadas “geragdes
roubadas”. A despeito do processo de exclusdo e invisibilizagdo, o governo australiano, mobilizado
pelas organizagdes indigenas, vem reconhecendo os direitos desses grupos na legislacdo e promoveu
o chamado acknowledgement, ou seja, o reconhecimento de seus direitos e a reparagao pelas violagdes
sofridas, por meio da adocdo de leis e da implementacdo de politicas publicas. Contudo, apesar dos
avancos ¢ da efetivacdo de programas de inclusdo, resta a necessidade de reconhecer os direitos em
ambito constitucional, revelando-se um caso emblematico sobre a dificuldade de protecao dos povos
originarios na moldura estatal.

Palavras-chave: direitos humanos; Australia; povos aborigenes.

Abstract: The historical development of Australia was profoundly marked by the marginalization of
the native peoples, which are the continental aborigines and the peoples that inhabit the island of the
Torres Strait, in the northern part of the country. The English colonial process resulted in prolonged
violence against these peoples and resulted in a drastic population decline and racial segregation. The
remnants of colonialism remained in political and social structures, culminating in the kidnapping of
children and teenagers for acculturation, which gave rise to the so called “stolen generations”. Despite
the exclusion and invisibilization process, the Australian government, mobilized by indigenous
organizations, has been recognizing the rights of these groups in the legislation and promoted the so
called acknowledgement, that is, the recognition of their rights and historical reparation for the
violations suffered, through the adoption of measures, laws and the implementation of public policies.
However, despite the advances and the implementation of inclusion programs, the need for assuring
rights remains at the constitutional level, constituting an emblematic case about the difficulty of first
nations protection in the state framework.

Keywords: human rights; Australia; aboriginal peoples.
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Aprovacao em: 27/09/2023
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar, dentro da moldura do Estado australiano, a
evolucdo dos direitos de seus povos originarios, que sdo os aborigenes, € os povos das Ilhas do
Estreito de Torres. A despeito de todas as diferencas, Australia e Brasil guardam similitude no tocante
a formagao colonial, fundada na l6gica mercantilista da exploracdo dos recursos da terra e de violéncia
contra os grupos nativos originarios. Na Australia, como no Brasil, esses povos sofreram ataques
constantes desde o inicio da colonizagdo. A populagdo australiana compreende cerca de 25 milhdes
de habitantes, dos quais apenas 500 mil sdo descendentes dos povos originarios. No Brasil, 0,83% da
populacao se declara indigena, em torno de 1.693.535 individuos (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, 2022), havendo maior concentracdo destes nas regides Norte e Centro-Oeste, justamente
as mais visadas em projetos de agronegocio e mineracao.

Para esse fim, abordam-se os estudos sobre colonialismo, pos-colonialismo e
decolonialismo, essenciais para a compreensdo da influéncia do Império Britanico na formagao
social, politica e cultural da Australia, a qual se refletiu nas estruturas hierdrquicas que persistem no
pais, frutos da heranca do passado colonial. Nesse sentido, o pensamento decolonial ¢ altamente
relevante para desconstruir padrdes, conceitos e perspectivas impostos aos povos aborigenes
subalternizados durante todos esses anos, configurando também uma critica direta ao modelo
capitalista.

A seguir, passa-se ao exame historico do desenvolvimento politico e social da Australia, a
partir das tentativas de exterminio dos povos tradicionais desde a colonizagdo até a atualidade,
destacando-se o genocidio cometido contra os povos aborigenes, inclusive as suas familias, mediante
a separagao forcada de criangas e adolescentes para aculturagcdo em escolas religiosas, o que, décadas
depois, deu origem a publicagdo do Relatério Bringing Them Home' (Human Rights and Equal
Opportunity Comission, 1997), que constituiu um importante passo para o reconhecimento da
responsabilidade do Estado no tocante as violagdes perpetradas.

Aborda-se a reivindicacao tanto dos povos aborigenes como a dos habitantes das Ilhas do
Estreito de Torres ao reconhecimento de direitos, bem como o despertar do processo de tomada de
consciéncia do Estado australiano no sentido de reparar os danos cometidos, construindo uma proposta
nacional de reconciliagdo. Para tanto, verificam-se medidas concernentes a reformulacdo da

legislagdo e a adogdo de politicas publicas inclusivas e indenizatérias, paralelamente ao processo

'O Relatorio Bringing them Home, publicado em 1997 pela Comissao de Direitos Humanos e Igualdade de Oportunidades
da Australia (HREOC), investigou e esclareceu as graves violagdes de direitos humanos sofridas pelas criangas e
adolescentes aborigenes e do Estreito das Ilhas de Torres, retiradas do convivio familiar a partir de 1910 a 1970 para
aculturagdo em instituigdes religiosas.
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preparatorio para o referendo sobre o reconhecimento constitucional dos direitos dos povos
originarios.

Foi realizado levantamento bibliografico, legislativo e através de sites de organizagdes nao
governamentais ¢ da midia eletronica, obtendo-se dados sobre a situacao dos povos originarios na
Australia desde o inicio da colonizagao até os dias de hoje.

A metodologia empregada foi a dedutiva, utilizando-se, como método, a pesquisa
bibliografica, a legislativa e a jurisprudencial, tendo sido desenvolvido o estudo sob o enfoque
interdisciplinar e com base nas exposi¢cdes empiricas, levando ainda em conta visitas e observagdes
feitas na cidade de Melbourne, Australia, por ocasido de participagdo no XX ISA World Congress,

ocorrido em junho de 20232,

1 COLONIALISMO, POS-COLONIALISMO E OS POVOS ORIGINARIOS

Brasil e Australia, a despeito de apresentarem iniumeras diferengas, foram forjados com base
no colonialismo fundado na concepg¢ao eurocéntrica. Para Frantz Fanon (1961, p.36), a colonizagao
sempre € um processo violento, que desumaniza o colonizado, negando-lhe seu passado, sua esséncia
e seus valores: “O colonialismo ndo é uma maquina de pensar, ndo ¢ um corpo dotado de razdo. E a
violéncia em estado de natureza”. De acordo com o autor martinicano, a violéncia constitui uma
caracteristica do sistema colonial, que constrdi e perpetua esteredtipos, a0 mesmo tempo em que
destroi tradigdes e a cultura local. Por essa Optica, o colonizado ¢ definido pelo dominador como um
ser inferior, desprovido de moral.

Em contraposi¢do ao colonialismo, Fanon (1961) defendia a luta armada revolucionaria
como frente comum contra a dominagao externa. Somente dessa forma — como escreveu o filésofo
existencialista francés Jean-Paul Sartre no prologo a obra do martinicano —, o colonizado se curaria
da neurose colonial, ao expulsar o estrangeiro pelas armas. Tratava-se de resposta violenta, resultante
de um processo barbaro, excludente e opressor. Somente a partir dai, seria possivel a reestruturagao
das sociedades colonizadas, que teriam de volta a humanidade que lhes fora roubada.

Na concepcao de Nascimento (2016), o colonizador, ainda que se proponha a estar do lado
do colonizado e a participar de iniciativas anticoloniais, sempre atuara como opressor. Dessa forma,
as consciéncias de colonizadores e colonizados seriam completamente opostas e inconciliaveis, o que

justificaria, como reflexo, um comportamento de extrema defesa do territorio e das culturas locais.

2 A International Sociological Association (ISA) realiza congressos quadrienais mundiais. A edigdo realizada em 2023
na cidade de Melbourne foi a vigésima e teve como tema Resurgent Authoritarianism: Sociology of New Entanglements
of Religions, Politics and Economics.
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A despeito do processo historico-administrativo de desligamento dos paises colonizadores
de suas ex-coldnias, varios mecanismos de matiz social, historico e politico perpetuam, ainda hoje, a
logica da colonizagdo. Observa-se que os elementos herdados do processo colonial permanecem
presentes na sociedade, dando continuidade a praticas que alimentam a subalternizacao, o racismo e
o desprezo pela ancestralidade.

Visa-se romper o padrdo de pensamento ocidentalista na constru¢do do outro e seus
multiplos efeitos nos Estados que sdo ex-colonias. As teorias pos-coloniais representam, assim, uma
ruptura com o ocidentalismo, objetivando, de forma critico-reflexiva, descortinar relagdes de poder
assimétricas que implicam as abordagens criticas de tal teoria (Melo; Benzaquen, 2022).

Para Edward Said (2011), intelectual que denuncia os discursos dominantes e enfatiza a
produgdo de um conhecimento capaz de contribuir para a emancipagdo dos povos que sofreram
colonizagao, ¢ ilusorio acreditar que esses fatores de hierarquizagdo e opressao terminaram com o fim
do colonialismo direto e de suas praticas contra os povos nativos. Ao contrario, Said (2011) pensa
que a esséncia do colonialismo ainda esta presente nas sociedades, podendo ser observada através de
diversos comportamentos, tais como exploracado/dominagao/conflito, a partir de golpes, guerras e de
signos de perpetuagdo da exclusdo.

Nos espacos académicos ha distingdes entre estudos pos-coloniais e decolonialismo. O
primeiro trata de um conjunto de estudos provenientes do mundo europeu anglo-saxdo, os quais
analisam, de forma critica, questionamentos dos fundamentos sociais, epistemoldgicos e culturais
produzidos pelo eurocentrismo. Por sua vez, o decolonialismo refere-se a um processo continuo de
tornar pensamentos e agdes cada vez mais dissociados da colonialidade (Gonzaga, 2022). No Brasil,
o conceito vem sendo ligado aos estudos do grupo Modernidade/Colonialidade/Decolonialidade
(MCD). Para esse grupo, a perspectiva pos-colonial inverte o nosso olhar ao colocar o Sul, por
exemplo, como referéncia para o Norte, ao passo que o pensamento decolonial busca mudar os termos
e pensar para além da dualidade Sul e Norte, que ndo deixam de ser formas eurocéntricas de analise
dos fatos sociais.

Neste aspecto, dialoga-se com Connell e Pearse (2015) que, ao tratarem de questdes de
género, apontam que devem os cientistas sociais enfatizar “um ponto de vista inclusive em termos
globais”. Assim, a dicotomia Norte Global versus Sul Global deve ser revisitada para que a
diversidade global possa de fato ser vista no contexto coletivo.

O discurso sectario e hierarquico entre colonizador e colonizado traz também outras
reflexdes, como a xenofobia, o racismo e o desprezo pelas culturas e pela cosmovisao indigena, as
quais impactam diretamente a propria concepcao de direitos humanos, que passam a ser relativizados.
A ideia de dignidade humana, aparentemente universal, ndo se aplica de fato a todos os seres

humanos. Importante registrar que, em ex-colonias, cria-se uma hierarquia entre descendentes de
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europeus e de povos originarios, estes estereotipados como primitivos. Kilomba (2019, p.53) refere
que até e inclusive nas academias “qualquer forma de saber que ndo se enquadre na ordem
eurocéntrica de conhecimento” € rejeitada por ndo constituir ciéncia credivel.

A exemplo dos povos nativos australianos e das sistematicas violagdes aos povos indigenas
no Brasil®, infere-se a necessidade de se observar os direitos humanos a partir de uma experiéncia
colonial. Universalizar direitos humanos ndo importa em se adotar concepgdes eurocéntricas de
humanidade. E preciso reconhecer a vigéncia de uma geopolitica do conhecimento que permite ao
conhecimento ocidental arrogar-se uma posi¢ao universalista e de superioridade epistémica, pela qual
se veio a subalternizar outros saberes por serem locais e, dessa forma, considerados nao
conhecimento. O giro decolonial busca formas de superar o problema da colonialidade do saber,
conceito proposto por autores decoloniais e que estd diretamente associado a diferenca colonial e a
geopolitica do conhecimento (Gdes, 2020).

As experiéncias e os saberes dos povos originarios consideram o universo em sua totalidade
e inserem o ser humano em uma complexa rede de relagdes que envolvem todos os seres vivos,
integrando os seres humanos em um sistema maior de vida no planeta. Essas cosmologias ndo se
confundem e nem podem ser contidas dentro da l6gica materialista e mercadolégica do colonizador.
Do ponto de vista ocidental, e centrado na razao europeia, as formas de conhecimento e de expressao
dos povos originarios estariam em desvantagem, pois ainda seriam vistas como menos complexas,
menos cientificas e mais primitivas. Como bem diz Krenak (2020), a humanidade foi forjada em uma
logica excludente, que hierarquiza seus proprios integrantes e objetifica a natureza. Ao estabelecer a
relacdo de sujeito-objeto com a natureza, a humanidade despersonaliza os seres vivos € ndo vivos e
os torna tdo somente aptos a atividade industrial e extrativista.

Outra reflexdo suscitada pelo lider indigena diz respeito ao fim de outros mundos, o que,
segundo o mesmo (2019), teria ocorrido diversas vezes, bem como a necessidade de se adiar o fim
dos mundos restantes diante do continuo cenario de destruicdo ambiental que se apresenta. Nao se
trata aqui de outras narrativas, mas de outros mundos, como ocorreu no caso da colonizagdo na
América Latina e na propria Australia, em que se exterminaram varias etnias nativas.

Uma vez que a razao colonial ¢ antropocéntrica, funda-se na ideia de que o ser humano, por
ter natureza racional, se sobrepde aos demais. Desse modo, a arrogancia do colonialismo

antropocéntrico nao admite uma cosmovisao diversa daquela em que o ser humano ¢ a referéncia

3 No Brasil, o Projeto de Lei sobre o Marco Temporal (PL 2.903/2023) sera analisado pela Comissdo de Constituigdo e
Justica do Senado antes de ser votado no Plenario. A proposta, que tramita desde 2007, suscita debates, uma vez que se
propde a restringir a demarcagao de terras indigenas aquelas tradicionalmente ocupadas por esses povos em 5 de outubro
de 1988, data da promulga¢ao da Constituicao. Os opositores ao texto temem que a protecao aos povos indigenas e ao
meio ambiente fique prejudicada, enquanto os defensores apontam que a matéria pode trazer mais seguranca juridica e
incentivar a producdo agropecuaria. Nos termos do Projeto de Lei, para que uma area seja considerada “terra indigena
tradicionalmente ocupada”, serd preciso comprovar que, na data de promulgacao da Constituicao, ela era habitada pela
comunidade indigena em carater permanente e com atividades produtivas.
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maxima, tampouco outras humanidades diversas, as quais sdo relegadas a sub-humanidade por nao
aceitarem a marcada distingdo entre seres humanos e demais seres terrestres. Isso porque,
diferentemente da humanidade dita “civilizada”, os povos originarios dos varios continentes
concebem os seres humanos de forma interligada a natureza, integrando-os como parte do planeta
enquanto organismo vivo.

Neste contexto, adiar o fim desse mundo que restou implica reformular a propria nogdo de
humanidade — constituida por seres racionais hierarquizados e utilitaristas. A humanidade que
homogeneizou o mundo e o transformou em reservatorio para a produgao de mercadorias com vistas
a acumulacao desmesurada, desvalorizou-o metafisicamente e destruiu mundos — ecossistemas,
crencas, culturas e pensamentos. Dada a sua faléncia, tal projeto precisa ser repensado sob os
escombros deste mundo para dar lugar a uma nova proposta, em que haja uma rede indissociavel de
interdependéncias entre o humano ¢ o nao humano em plena comunhao com a natureza.

Nesse cenario, sao relevantes as consideragdes de Enrique Dussel sobre a ética da libertagao

e sua aposta nos caminhos possiveis que os movimentos sociais abrem, sublinhando que:

Trata-se de novos movimentos sociais, politicos, economicos, raciais, ecoldgicos, do género,
étnicos, etc., que surgem no final desse século XX. Luta pelo reconhecimento de vitimas que
operam transformagdes em diversas “frentes de libertagdo™ que esta Etica da Libertagio
fundamenta e legitima, podendo dar uma certa orientagdo, a partir de critérios e principios
éticos, no dia a dia, para o exercicio da praxis da libertagcdo, desde as vitimas, de normas,
agOes, microestruturas, instituicdes ou sistemas de eticidade [...] trata-se de uma ética [...]
que parte da vida cotidiana [...] que leva em conta a factibilidade empirica, e sempre a partir
das vitimas a todos os niveis intersubjetivos possiveis [...] que tais motivagdes sdo pulsionais,
afetivas, instaladas no superego critico, frequentemente nao intencional, desde conjunturas
sociais apoiadas em valores culturais, em causas historicas, biograficas, de responsabilidade,
solidariedade, etc. que a ética filosofica exprime articulada, arquitetonica e racionalmente
por meio de principios que subsumem essas estruturas nao predicamentais sempre implicitas
(Dussel, 2012, p.13-14).

Assim, ¢ preciso estar atento para combater as tentativas de imposicao de retrocessos: manter

a vigilancia, lutar pela prevaléncia da coeréncia e pelos preceitos éticos, assim como buscar 0s

caminhos possiveis para alcangar a universalidade e a efetividade dos direitos humanos.

2 A SOCIEDADE AUSTRALIANA E OS POVOS ABORIGENES: DA COLONIZACAO AO
RELATORIO BRINGING THEM HOME

A Austrélia € considerada, em termos geograficos, a maior ilha do planeta e ocupa a maior
parte da Oceania. Considerado o sexto pais do mundo em extensdo, a Australia adota uma economia
de livre mercado, contando com elevado PIB per capita, baixa taxa de pobreza e altos indices de
desenvolvimento humano e tecnoldgico. Possuia, em 2019, uma populagdo total de cerca de 26

milhdes de pessoas, concentrada em grandes cidades proximas ao litoral, com quase 76% destas tendo
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ascendéncia europeia, seguida de imigrantes asiaticos, em razao de fluxos imigratorios iniciados no
século XX. As populagdes aborigines e os habitantes das Ilhas do Estreito de Torres* representavam
aproximadamente 984 mil pessoas (3,8% da populagdo total do pais) em 2021 (Australian Bureau of
Statistics, 2021).

Os povos originarios que habitaram a Australia pré-colonial contavam com cerca de 320 mil
membros, professando cerca de 150 linguas e dialetos, distribuidos de maneira homogénea pelo
continente. Estima-se que os povos aborigenes tenham se fixado na Australia cerca de 65 mil a 75
mil anos antes da chegada dos colonos ingleses, o que ocorreu no século XVIII. A astronomia
empirica dos aborigenes contribuiu para o conhecimento formal, principalmente ao associar a
observagdo do céu com o clima, a fauna e a flora de cada regido. Distintamente do conhecimento
formal, a cosmologia indigena aborigene foi transmitida de geracdo a geracdo através da oralidade,
segundo o conhecimento tradicional. Muitas lendas, formas de arte, musica e cerimonias t€ém origem
em interpretacdes de fendmenos astronomicos, com significados misticos e espirituais.

Registra-se que a colonizagdo inglesa teve seu inicio efetivo no ano de 1778, com a chegada
de 160 mil presidiarios ingleses (Rocha; Martins; Botelho; Ramos, 2012). A exemplo de experiéncias
pretéritas em outros continentes, o contato entre ingleses e nativos foi hostil e resultou em violéncia
e exterminio das populagdes originarias, deixando um legado de exclusdo e de invisibilidade.

No decorrer do século XIX, as tensdes aumentaram e, a despeito do trabalho for¢ado ao qual
0s povos origindrios eram submetidos, os brancos os consideravam preguicosos (West; Murphy,
2010), a semelhanga da concepgdo do colonizador portugués no tocante aos indigenas brasileiros>.
Tal ideia se deve ao desconhecimento geral das culturas nativas e ao fato de serem encarados sob a
perspectiva da cultura do colonizador, pautada em alicerces capitalistas e no conceito de lucro, de
exploracao e de acumulacgao do capital (Gonzaga, 2022).

Em meados do século XIX, ao processo de desumanizacdo dos aborigenes foi acrescentado

o processo de higienizacgdo racial®. Além dos massacres por conflitos de terras, o acometimento de

4 As Ilhas do Estreito de Torres, localizadas ao sul da Papua Nova-Guiné, sdo habitadas por povos indigenas, cujas
caracteristicas étnico-culturais estdo mais proximas as dos povos da Melanésia, razdo pela qual sdo referidos de maneira
distinta. Suas reivindicagdes concentram-se no reconhecimento de seus direitos, enquanto povos originarios, na
Constituigdo australiana.

3 Os colonizadores portugueses associaram os indigenas a indoléncia, em virtude de seus héabitos e valores distintos dos
europeus. As sociedades indigenas prezam pela ligagdo com a natureza e respeito a sabedoria dos ancidos. Diferentemente
do modelo de acumulagao capitalista, os indigenas nao possuem a necessidade de produzir excedentes para um acumulo,
restando tempo para outras atividades como a dedicagao a familia, ao meio ambiente e para a realizagdo de rituais.

¢ Por eugenia ou higienizagio racial compreende-se o aperfeigoamento fisico e intelectual da raga a partir de medidas
sociais e politicas como restrigdo a imigragdo, a esterilizacdo de mesticos, pessoas com deficiéncias, de doencas
infecciosas e degenerativas, casamentos entre “ragas’ diferentes e genocidio. A pratica da eugenia remonta & Antiguidade
Classica e estava presente na cidade-estado grega de Esparta, na qual os recém-nascidos eram submetidos a um Conselho
de Ancidos. Caso se verificasse alguma anomalia, o bebé era langado a morte. Na Idade Média havia estratégias de
inferiorizagdo de certos grupos para justificar persegui¢des, a exemplo de judeus e mugulmanos. Posteriormente, com a
expansao maritima e advento das colonias do Novo Mundo, a eugenia encontrou campo fértil no colonialismo do século
XX, além de ter constituido uma caracteristica importante do nazismo.
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doencas contraidas em contato com os brancos causou o desaparecimento de etnias, a exemplo do
povo Ngaiawong, que desapareceu por completo, assim como suas tradigdes e seus idiomas (Perini,
2022).

Os impactos da colonizagdo nas populagdes aborigenes diferenciaram-se de acordo com a
ordem de ocupagao das regides do pais. Os povos que habitavam as regides do sudeste, litoral do leste
e sudoeste, primeiras areas da Australia a serem ocupadas, sofreram com maior intensidade do que
os povos das demais regides do pais que iriam ser exploradas posteriormente (Baines, 1993).
Realizou-se também uma categorizacdo de acordo com critérios de raga e miscigenagao entre os
aborigenes de cada regido, a saber, de “sangue puro”, os "full-blood”, com predominancia nos estados
do norte, e "half-castes", "mixed blood", predominantemente no sul.

Em 1901, os estados da Coroa Britanica — Nova Gales do Sul, Queensland, Australia
Meridional, Tasmania, Victoria e Australia Ocidental — criaram uma federagdo ¢, formalmente, a
Australia passou a existir como Estado com a entrada em vigor de sua Constituigdo em 1° de janeiro
de 1901.

A logica de exterminios dos povos aborigenes persistiu. Em 1930, estimava-se que a
Australia possuia cerca de 80 mil indigenas, cerca da quarta parte da populagdo pré-colonial, estes
que somente em 1948 passaram a ser considerados cidadaos australianos. Entretanto, tratava-se de
estatuto extremamente paradoxal, pois ainda assim eram classificados como pessoas sem dignidade,
portanto sem direitos. Tal “cidadania” ndo lhes conferia sequer direitos politicos, o que foi adquirido
somente em 1967. No Brasil, de acordo com o Cdédigo Civil da Republica, aprovado em 1916, os
indigenas eram considerados “relativamente incapazes” de exercerem seus direitos e somente com o
advento do Codigo Civil de 2002, os indigenas deixaram de ser tratados como relativamente
incapazes. J4 as pessoas escravizadas, uma imensa maioria de pessoas negras, advindas da Africa,
eram consideradas “coisas” na forma da lei brasileira’.

Os australianos brancos, até 1950, devido a influéncia da Inglaterra no processo de
colonizagdo e na formacao de sua cultura, eram caracterizados como europeus britanicos, e essa era
a percepc¢ao que a propria populacdo tinha de si, de acordo com Baines (1993). Ademais, a pertenca
a aristocracia britanica reforcava essa no¢do. O povo australiano ndo possuia de fato identidade
propria, pois ainda se espelhava em seus colonizadores como referéncia de comportamento, de cultura
e, principalmente, na selecdo de nomenclaturas para caracterizar seu povo. E ademais, ndo tinha um

“lugar, inclusive de fala” (Ribeiro, 2020). Por analogia ao que Grada Kilomba menciona sobre a

7 Portanto, manifesto que o escravo possuia, ao lado de sua condi¢do de personae, a natureza de coisa, tendo em vista
que sobre ele, poderiam recair inclusive direitos reais de garantias (Campello, 2013).
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impossibilidade de a mulher negra ter efetivamente um lugar de fala nas sociedades brancas, também
a0s povos colonizados ¢ negado um efetivo lugar de fala, de onde o mesmo seja ouvido e escutado®.

Segundo Baines (1993), todos esses fatores sdo resquicios deixados pela colonizagdo, em
relagdo a formagao de identidade do povo australiano e ao seu sentimento de pertencimento. O
processo de colonizagao afetou diretamente a formacgao e a representatividade cultural da populagao,
assumindo, ainda e sempre, a Inglaterra como referencial e, consequentemente, ndo reconhecendo
seus proprios aspectos culturais e historicos. Somente apos a Segunda Guerra Mundial, o povo
australiano passou a desenvolver um senso de identidade propria, desapegando-se das tradi¢des
politico-culturais do Reino Unido.

Além da politica de segregacao e de genocidio, iniciada no século XVIII e levada a cabo no
século seguinte, criancas aborigenes foram separadas de seus pais a forca e submetidas a trabalhos
forgados para colonizadores a pretexto da necessidade de serem “socializadas”, visto que os nativos
eram tratados como primitivos. Em uma segunda etapa, no inicio do século XX, essas criancas
passaram a ser retiradas de maneira coercitiva de seus nucleos familiares, sendo enviadas para escolas
religiosas, espécies de internatos onde sofriam toda sorte de violéncia fisica, moral e, at¢ mesmo,
sexual, sob o pretexto da necessidade de aprenderem valores europeus ¢ cristaos.

Trata-se de situacdo semelhante ao que ocorrera com relagdo aos indigenas (Primeiras
Nagoes, Inuits ¢ Métis) no Canada, na qual as criancas foram retiradas arbitrariamente de seus pais
para anulagdo da cultura e das crencas de seus povos (Baines, 2000). Segundo informagdes da
Comissao da Verdade e da Reconciliagdo do Canad4, desde a invasdo, apurou-se se que as igrejas
realizavam uma sistematica acdo de destrui¢do da cultura, através da evangeliza¢do pela igreja
catolica, mas também por meio das igrejas metodistas, anglicanas e presbiterianas. Em 1840, o Estado
canadense assumiu oficialmente uma parceria com essas denominagdes cristas, ao criar as primeiras
escolas para indigenas na cidade de Ontario, o que persistiu até¢ 1990. Igualmente, nos Estados Unidos
da América, tal técnica de aculturagdo foi levada a efeito. Desde 1819, com a criagdo do Fundo de
Lei da Civilizagdo Indigena, os EUA, em conjunto com vdarias denominagdes da Igreja Crista,
adotaram uma politica publica de internato para implementar um tipo de genocidio cultural e
reprogramar criangas indigenas e nativas objetivando a sistematica destruicdo de suas culturas e
comunidades (The National [...], 2022).

No Brasil, tivemos igual experiéncia com as missdes dos jesuitas para “civilizar” os
indigenas brasileiros. Por sua vez, na Australia, considerando a categorizagdo dos aborigenes (“‘full-

blood”, “half-castes", "mixed blood”), os agentes do Estado passaram a fazer a transferéncia forcada

8 Kilomba (2019) refere que é impossivel para a subalterna falar ou recuperar sua voz, € mesmo que ela tivesse hesitado,
sua voz ainda nao seria escutada ou compreendida pelos que estdo no poder. Nesse sentido, a subalterna ndo pode, de
fato, falar. Ela esta sempre confinada a posi¢do de marginalidade e siléncio que o pds-colonialismo prescreve.
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de criangas de seus grupos étnicos, caracterizados de sangue puro ou com alguma ascendéncia, para
instituicdes missiondrias do préprio Estado.

E imperioso registrar que, nos termos do art. 6° do Estatuto de Roma (1998), que instituiu o
Tribunal Penal Internacional, o ato de efetuar a transferéncia forcada de criangas desde o seu grupo
para outro grupo constitui genocidio. No mesmo sentido, preceitua a Convengao para Prevencao e
Repressao ao Crime de Genocidio, promulgada em 1948 sob os auspicios da Organizacao das Na¢des
Unidas (2007)°. Portanto, para além de assassinatos, visando a destruigdo total ou parcial de um povo,
ha outras condutas que o Direito Internacional dos Direitos Humanos considera genocidio. Percebe-
se, assim, que houve multiplas violagdes no tocante aos direitos dos povos aborigenes na Australia,
desde o século X VIIIL, as quais persistiram nos séculos seguintes.

A atuacgdo e o desenvolvimento de movimentos de defesa dos povos aborigenes viabilizaram
a criacdo de possibilidades para a abertura de inquérito, visando a investigacdo das violagdes
perpetradas contra criangas e adolescentes no periodo de 1910 a 1980, conformando a denominada
“Geracdo Roubada”!?.

Em 1995, foi aberto inquérito, por meio da Comissao de Direitos Humanos e Igualdade de
Oportunidades (HREOC), que possuia inicialmente o objetivo de quantificar o nimero de criangas
que foram subtraidas de suas familias e as condi¢cdes em que tal havia ocorrido (Vidal, 2022). O
relatério traduz o comego de uma nova fase, caracterizada pelo reconhecimento de violagdes
cometidas contra os povos originarios da Australia, aborigenes e nativos do Estreito de Torres, com
vistas a reparacdo e a inclusdo. Nas palavras da exposi¢do de motivos, trata-se de um tributo a forga
e as lutas de muitos milhares de aborigines e ilhéus do Estreito de Torres afetados pela remocgao
forcada'l.

A fim de apurar as violacdes sofridas pelas “geracdes roubadas”, os integrantes da Comissao
ouviram os povos Aboriginal and Torres Strait Islander (ATSI) e buscaram compreender a extensao

de todos os impactos por eles sofridos. Em 1997, as investigagdes resultaram no Relatorio Bringing

9 Artigo 1I: Na presente Conveng¢io entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos, cometidos com a inten¢do de
destruir no todo ou em parte, um grupo nacional. étnico, racial ou religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) submeter intencionalmente o grupo a condigdo de existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruigdo fisica total ou
parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio de grupo;

e) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo.
10 A expressdo “geragdes roubadas” ou “geragdo roubada” refere-se as criangas e adolescentes retirados de suas familias
no periodo de 1910 até a década de 1980 para serem educados e socializados em abrigos religiosos, em convénio com o
governo australiano
' “This report is a tribute to the strength and struggles of many thousands of Aboriginal and Torres Strait Islander people
affected by forcible removal. We acknowledgement the hardships they endured and the sacrifices they made. We
remember and lament all the children who will never come home. We dedicate this report with thanks and admiration to
those who found the strength to tell their stories to the Inquiry and to the generations of Aboriginal and Torres Strait
Islander people separated from their families and communities” (Commonwealth][...], 1997).
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them Home, que contribuiu para descortinar as violagdes perpetradas e reconhecer a responsabilidade
do Estado australiano no cometimento de genocidio. Ademais, teve importante papel em promover a
supressao de leis que permitiam as praticas das politicas passadas, as quais culminaram nas “geragdes
roubadas”, além de apontar para a necessidade de mudanga de leis, efetuando politicas voltadas
especificamente para as pessoas ATSI.

O Relatorio Bringing them Home realizado foi equiparado ao trabalho de comissdes de
verdade historicas constituidas em outros paises, com a funcdo de examinar e esclarecer as graves
violagoes de direitos humanos, a fim de efetivar o direito a memoria e a verdade historica, buscando
recuperar anos de negligéncia por parte do Estado (Vijeyarasa, 2007). A exemplo de outras comissdes
da verdade, como a estabelecida no Canada para apuragdo do genocidio e sequestro de indigenas, os
temas e polémicas trazidos a tona revelaram os desafios e os limites para uma efetiva justica de
transi¢do, que buscasse reconciliar o passado com o presente e fosse capaz de conferir efetividade ao
citado Relatério!?.

Em que pese o Relatério constituir um importante passo para o reconhecimento da
responsabilidade do Estado no tocante as denominadas “geracdes roubadas”, inaugurando nova fase
no que concerne a conscientizacdo da necessidade de reformulacdo da legislacdo e da adogdo de
politicas publicas inclusivas e reparadoras, ha questdes que ndo foram enfrentadas. O relatério nao
explorou os danos trazidos aos familiares das criancgas e adolescentes sequestrados, sobretudo aos
pais (Payane, 2018).

Além de toda a carga de preconceito ja existente na sociedade australiana, pais e maes
aborigenes foram estigmatizados como incapazes de conferir uma educagdo digna aos seus filhos, de
acordo com a narrativa forjada. Nao bastasse o sofrimento por seus filhos serem levados pelo Estado,
os pais, tdo vitimas como seus filhos, foram culpabilizados. Nesse sentido, o proprio Relatorio
reconhece a falta de oitiva e de participacdo dos pais ao longo do inquérito, o que acabou por criar
um déficit de legitimidade. Vale destacar que a Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas de
2007, sob os auspicios da ONU, reconhece o direito de as familias e as comunidades indigenas
continuarem a compartilhar a responsabilidade pela formagao, pela educagdo e pelo bem-estar dos
seus filhos, em conformidade com os direitos da crianga.

O relatdrio também se preocupou em possibilitar que os integrantes das “gera¢des roubadas”
possuissem o direito de obter informagdes sobre sua origem e familias sem qualquer 6bice. A fim de

viabilizar que os aborigenes tenham acesso a informagdes mantidas pelo governo e pelas igrejas, a

12'As comissdes da verdade também tiveram importante papel na apuragio dos crimes perpetrados por ditaduras. Na
América Latina, em virtude das instabilidades institucionais, foram criadas comissdes da verdade para apurar violagdes
ocorridas nos governos autoritarios do Uruguai, Chile, Paraguai, Argentina e Brasil. Neste ultimo, a Comissao Nacional
da Verdade foi instituida pela Lein. 12.528/11 e teve por objetivo apurar graves violacdes aos direitos humanos praticadas
pelo Estado brasileiro entre 1946 a 1988, tendo encerrado suas atividades em 2014, com a entrega de um relatério a
Presidenta Dilma Rousseff.
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Recomendacdo niimero 27 do Relatdrio'® preceitua que cada estado e territorio australiano deve
consultar os servicos das populagdes origindrias relevantes para estabelecer um sistema de

informacgao sobre a ancestralidade das familias aborigenes.

3 ACKNOWLEDGEMENT, DIREITOS E POLIiTICAS PUBLICAS PARA POPULACOES
INDIGENAS NA MOLDURA ESTATAL

O desenvolvimento histérico da Australia foi caracterizado pela marginalizagdo dos povos
originarios. Todavia, toda a violéncia e opressdao sofridas geraram fortes movimentos pela luta de
direitos. Conforme mencionado, o direito ao voto foi adquirido somente em 1967, ocasido em que
deixaram de ser reconhecidos como parte da fauna e da flora e passaram a ter o direito de integrarem
o censo, para efeito de recenseamento demografico. Em 2012, j4 com uma organizacdo social
consistente, os aborigenes australianos reivindicaram mudancas na lei para exclusdo das normas que
impediam o eleitor de votar em razio de sua raga e de outras normas segregadoras, que limitavam
direitos fundamentais somente em fun¢do da raca. Por 6bvio, tais normas nao se coadunavam com
uma Monarquia Constitucional parlamentarista'®.

Em 2008, o primeiro ministro australiano da época, Kevin Rudd, desculpou-se oficialmente
pelo genocidio dos aborigenes e pela retirada forgada de criangas e adolescentes de seus pais para
passarem pelo processo de aculturacdo. No ano de 2013, o Parlamento Australiano aprovou lei que
reconheceu os povos aborigenes como os primeiros habitantes do pais, objetivando assim reparar as
omissdes para permitir que todos aceitem o futuro como um povo unido. O reconhecimento,
denominado Acknowledgement, reveste-se de importante valor simbdlico na luta por direitos dos
aborigenes e dos povos das Ilhas do Estreito de Torres, abrindo caminho para maiores mudangas
juridicas, sociais e culturais no pais.

O Acknowledgement visa criar condigdes na sociedade, por meio de uma tomada de
consciéncia coletiva, para que a duragdo e a qualidade de vida dos australianos nao sejam definidas

por sua identidade étnico-racial. Essa tomada de consciéncia permeia cinco dimensoes,

13 “Recommendation 27: That the Commonwealth and each State and Territory Government, in consultation with relevant
Indigenous services and its Records Taskforce, establish an Indigenous Family Information Service to operate as a ‘first
stop shop’ for people seeking information about and referral to records held by the government and by churches. That
these Services be staffed by Indigenous people. That to support these Services each government and church record agency
nominate a designated contact officer” (Human [...], 1997).

4 O Commonwealth da Australia foi formado em 1901 como resultado de um acordo entre as seis coldnias britanicas
autorreguladas, que se tornaram seis estados. Os termos deste acordo estdo consagrados na Constitui¢ao da Australia, que
foi elaborada em uma Convencao Constitucional e ratificada pelos povos das colonias em referendos. A Australia é uma
monarquia constitucional com sistema parlamentarista, no qual o Chefe de Estado ¢ o monarca do Reino Unido, e o
primeiro-ministro € o lider parlamentar que tem o apoio da maioria dos deputados na Camara dos Representantes.
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interdependentes e indivisiveis: aceitacdo historica; relagdes raciais; igualdade e equidade;
integridade e unidade institucional.

Na dimensao “aceitag@o historica” todos os australianos devem entender ¢ aceitar os erros
do passado e seu impacto sobre os povos aborigines e dos povos que vivem nas Ilhas do Estreito de
Torres. A Australia deve assim corrigir politicas e praticas anteriores para garantir que tais erros
nunca sejam repetidos. Na dimensdo “relagdes raciais”, todos os australianos devem entender e
valorizar culturas, direitos e experiéncias dos aborigines e dos ilhéus do Estreito de Torres, o que
resulta em relacionamentos mais fortes, baseados na confianga e no respeito, além de livres de
racismo.

A dimensao “igualdade e equidade” esté relacionada a participacao igualitaria de todos os
povos origindrios nas oportunidades de vida, bem como a serem os direitos exclusivos dos povos
aborigenes e dos ilhéus do Estreito de Torres devidamente reconhecidos e respeitados. A dimensao
“unidade” visa construir uma sociedade australiana que valoriza e reconhece as culturas e herangas
ancestrais como orgulho de uma identidade nacional compartilhada. Nesse sentido, as historias,
culturas e direitos dos aborigenes e dos ilhéus do Estreito de Torres sdo agora parte valorizada e
reconhecida de uma identidade nacional compartilhada, gerando unidade nacional.

Por fim, a dimensao “integridade institucional” relaciona-se ao apoio ativo da reconciliagdo
pelas estruturas politicas, empresariais ¢ comunitarias da nacdo. Para tanto, ha a implementacao de
politicas empresariais € comunitarias, além de programas de acdo para apoiar ativamente todas as
dimensdes da reconcilia¢do, criando uma gama mais ampla de oportunidades para toda a cidadania
australiana.

As acdes que visam implementar os objetivos das dimensdes que fazem parte do
Acknowledgement sdo previstas no Plano de Acdo de Reconciliacdo (RAP), criado e gerido pelo

I3 em cooperagio com empresas, universidades e

orgao governamental Reconciliation Australia
institui¢des sociais sem fins lucrativos.

Do ponto de vista sociocultural, outra medida que merece destaque € o Acknowledgement of
the country's, reconhecimento do pais ou boas-vindas, que se destaca como protocolo adotado em
reunides, encontros e eventos, demonstrando respeito as tradicdes e aos habitos culturais dos

aborigenes e dos ilhéus do Estreito de Torres. O ritual de boas-vindas aos visitantes do pais sempre

fez parte das culturas aborigines e dos ilhéus do Estreito de Torres. Nas tradi¢des desses povos

15 Disponivel em: https://www.reconciliation.org.au/reconciliation-action-plans/the-rap-process/. Acesso em: 20 ago.
2023.

16O Acknowledgement of the country (Reconhecimento do pais) pode ser oferecido por qualquer pessoa e ocorre no inicio
de uma reunido, discurso ou evento. Na abertura do XX ISA World Congress, além de saudagdo de reconhecimento do
pais, houve a cerimdnia aborigene de defumacao, acompanhada de ritual de danga e canticos. Nao existe uma redagao
especifica para a saudac¢do de reconhecimento do pais, mas um texto sugerido: “I’d like to begin by acknowledging the
Traditional Owners of the land on which we meet today. I would also like to pay my respects to Elders past and present.”
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originarios, a passagem de outro grupo para o pais exigia um pedido de permissao para entrar. Ao ser
concedida a passagem, o grupo anfitrido dava as boas-vindas aos visitantes, oferecendo-lhes
passagem segura e protecao de seu ser espiritual durante a jornada. Atualmente, esse protocolo foi
adaptado para a abertura de eventos e cerimoOnias, por meio de cantos, dangas e cerimonias de
defumacao do ambiente (What [...], 2023).

Em 2015, foi criado um conselho dedicado a estimular o didlogo entre os povos indigenas
remanescentes, 0 Referendum Council (2017), a respeito das reivindicagdes concernentes ao
reconhecimento constitucional dos direitos dos povos originarios. Os trabalhos desse conselho deram
origem a um relatorio publicado em 2017, que pugna por uma proposta de emenda constitucional
“[...] para que seja realizado um referendo para prever na Constitui¢ao Australiana um 6rgao que dé
aos povos aborigenes e das Ilhas do Estreito de Torres uma Voz ao Parlamento da Commonwealth”
(Final [...], 2017) denominado “Conselho Makarrata™.

Nesse mesmo ano de 2017, apds a publicagdo do relatorio, foi realizada a Convencao
Constitucional Nacional das Primeiras Nagdes, na regido de Uluru-kata, na Australia Central
(Marshall, 2022). Os trabalhos dessa Convencao resultaram na Declara¢dao de Uluru, que contou com
a participacao das liderancas dos povos aborigenes e da Ilhas do Estreito de Torres, reivindicando a
“voz das Primeiras Nagdes” e a criagdo do Conselho Makarrata.

Em 2019, a legislagao federal reconheceu alguns direitos dos povos ATSI as terras
tradicionalmente ocupadas, a saber, o direito de uso exclusivo da terra, na hipotese de ndo haver
conflito fundiario, e o direito de uso nao exclusivo, que consiste no uso compartilhado com os povos
ndo indigenas, quando existir propriedade consolidada e titulada. E preciso registrar que a
promulgacao de lei federal que reconhece tais direitos encontrou precedente em decisao da Suprema
Corte da Australia de 1992, que assegurou, pela primeira vez, os direitos dos aborigenes a terra. Isso
se deu no julgamento Mabo versus Queensland, no qual a Suprema Corte determinou que o
Parlamento legislasse sobre o direito das populagdes origindrias australianas as terras (Russel, 2005).

Oito anos apos a publicagdo do Relatério, o atual primeiro-ministro australiano, Anthony
Albanese, submeteu ao parlamento a proposta de Referendo que pretende alterar a Constituicao. A
despeito das conquistas no campo juridico-politico, incluindo a criagdo de um Ministério dos Povos
Origindrios, e da presenca de onze deputados indigenas no parlamento, a Constituicdo da Australia
ainda ndo reconhece especificamente os direitos dos povos ATSI. A proposta de emenda a
Constituicao sera submetida entdo a Referendo popular.

O Parlamento da Australia concordou em propor a adicdo de um novo capitulo a
Constitui¢do, o Capitulo IX — Reconhecimento dos Povos Aborigines e das Ilhas do Estreito de

Torres, que contaria, caso aprovada em Referendo, com a seguinte se¢ao:
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129. Voz de aborigine e ilhéu do Estreito de Torres

Em reconhecimento aos povos aborigines e das Ilhas do Estreito de Torres como os primeiros
povos da Australia:

I. havera um corpo, a ser chamado de Voz dos Aborigines e dos Ilhéus do Estreito de Torres;
II. o Voz dos Aborigines e dos [lhéus do Estreito de Torres pode fazer representagdes ao
Parlamento e ao Governo Executivo da Commonwealth sobre assuntos relacionados aos
povos Aborigines e dos Ilhéus do Estreito de Torres;

II1. o Parlamento tera, sujeito a esta Constitui¢ao, o poder de fazer leis com relagdo a assuntos
relacionados & Voz dos Aborigines e das Ilhas do Estreito de Torres, incluindo sua

composicdo, fungdes, poderes e procedimentos (Australian Electoral Comission,
2023).

Além das iniciativas citadas, o Governo australiano, para atingir uma reparagao histdrica aos
povos aborigenes, busca indenizar a populagdo aborigene das “geracdes roubadas”. Com isso, o
governo se disponibilizou a indenizar a populacdo aborigene com o valor de US$ 75.000 (setenta e
cinco mil dolares americanos), conforme a Radio France Internacionale (Austrélia [...], 2021). A
medida igualmente procurou oferecer uma “ajuda de cura”, no valor de US$7.000 (sete mil dolares
americanos) a cada pessoa, além da possibilidade de receber, pessoalmente ou por escrito, um pedido
de desculpas de um alto membro do governo, juntamente com a oportunidade de contar sua historia
(Australia: governo vai indenizar [...], 2021). Paralelamente, em alguns estados do pais, foram
assumidas algumas medidas de reparacdo para reduzir as graves desigualdades enfrentadas pelos

descendentes de aborigenes australianos (Australia [...], 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

A Austréalia devastou seus povos originarios, mas tem se esforcado, ao longo da ultima
década, para reparar as violagdes cometidas com base em um movimento pautado na reconciliagao e
no reconhecimento de direitos. A pratica do “Acknowledgement”, em suas multiplas dimensoes, tem
valor simbolico e representa a tomada de consciéncia na luta pelos direitos dos aborigenes e dos ilhéus
do Estreito de Torres, abrindo caminho para maiores mudangas juridicas, sociais e culturais no pais.

Os movimentos sociais, organizados em prol da protecao e do reconhecimento juridico dos
direitos dos indigenas, tém desempenhado papel crucial para a mudanca de habitos aparentemente
inofensivos, porém carregados de signos, que refletem a estrutura colonial segregadora e
hierarquizada, a exemplo da simples alterag@o na letra do hino nacional no ano de 2021, em que foi
substituida a frase “somos jovens e livres” por “somos unidos e livres”. Paralelamente, as mudangas
legislativas que visam incluir esses povos, respeitando seus modos de vida, sua cultura e cosmovisao,
bem como a implementac¢do de politicas publicas para torna-las efetivas, representam um avango
perante mais de dois séculos de atrocidades.

Dores e cicatrizes de um passado marcado por desumanidades ndo sdao curadas por pedidos

de desculpa governamental. Todavia, agdes como essa podem marcar o inicio de novo periodo,
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caracterizado pela reflexao critica de um passado historico e a esperanca de um futuro que nao repita
0s acontecimentos pretéritos.

Porém, ndo obstante tenham sido envidados esforcos para incluir os aborigenes e os ilhéus
do Estreito de Torres social e politicamente por meio de leis e programas de acdo, ainda ndo hé o
reconhecimento constitucional de seus direitos, fato que nao se conforma com a agenda universal de
protecdo da pessoa humana.

Em contrapartida, no Brasil ha a protecdo constitucional dos indigenas, entretanto ndo ha
efetivacao de seus direitos. Além dos ataques sistematicos as diversas etnias, visando a usurpagao de
terras para o agronegocio € para a mineracgao, tramita o Projeto de Lei 2.903/2023, o denominado
“marco temporal”, que restringe a demarcagao de terras indigenas, aquelas tradicionalmente ocupadas
por esses povos, ignorando o que foi determinado em 5 de outubro de 1988, data da promulgacao da
Constituicao. Esse projeto estabelece também que o usufruto dos indigenas ndo se sobrepde ao
interesse da politica de defesa e soberania nacional, ficando permitida a instalagdo, em terras
indigenas, de equipamentos, de redes de comunicagao, de estradas e de vias de transporte, além das
construcdes necessarias a prestacdo de servigos publicos.

No Brasil, o outrora discurso oficial legitimou a¢des de madeireiros, de garimpeiros, de
assassinato de indigenas e dos ativistas ambientais, corroboradas por medidas governamentais que
apontaram para a perda de autonomia dos o6rgaos fiscalizadores. O distanciamento entre o dever ser
e a realidade cruel enfrentada pelos povos indigenas, em especial os yanomamis, evidencia que essa
parcela de vulneraveis brasileiros esta longe de fruir dos direitos humanos.

Por conseguinte, trata-se de um momento crucial tanto para o Brasil, pais no qual o projeto
serd analisado pela Comissao de Constituicao e Justiga (CCJ) antes de ser votado no Plenario do
Senado, do mesmo modo que para a Australia, onde se decidira, apds Referendo, se os direitos

indigenas serdo constitucionalizados.
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ARQUITETURA DO PACTO FEDERATIVO EM MATERIA DE COMPETENCIAS
AMBIENTAIS: REFLEXOES ACERCA DA ADIN N° 4757-DF

Architecture of the federative pact on environmental competences: reflections
on ADin no. 4757-DF

Flavio Villela Ahmed*

Resumo: Este artigo investiga a evolugdo do tratamento conferido pelo Poder Judicidrio em suas
decisOes reativamente a eficacia da implementacdo do federalismo cooperativo amparado pela
Constituicao de 1988, bem como em que medida essa evolucdo representa a maior concretude do
direito a0 meio ambiente saudavel e equilibrado, que ¢ de todos e essencial para uma saudavel
qualidade de vida. A andlise abrange a transicdo do federalismo centripeto para o modelo
cooperativo e sua evolugdo, bem como a expressao e reconhecimento que a federagdo conquistou
por suas a¢des legislativas e administrativas e o correspondente significado para melhor atuacdo do
poder publico na protecdo ambiental. O estudo dedica-se entdo a andlise da Adin 4.757-DF, que
investigou a constitucionalidade da Lei Complementar n® 140/2011. Essa lei regulamentou a
competéncia administrativa ambiental para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios no que diz respeito as acdes administrativas decorrentes do exercicio da
competéncia comum relativa a prote¢do do meio ambiente. O estudo investiga as contribuigdes
teoricas e hermenéuticas que esse acordao traz para a interpretacdo do federalismo cooperativo em
questdes ambientais através da estruturagao da arquitetura do modelo constitucional contemplando
coesdo, fungdes ndo sobrepostas, eficiéncia e ao mesmo tempo cooperacdo e didlogo
interinstitucional.

Palavras-chave: meio ambiente; competéncias; federalismo cooperativo.

Absract: This paper investigates the evolution of Judiciary's treatment in its decisions. The
decisions refer to the effectiveness of cooperative federalism's implementation supported by the
1988 Constitution as well as to what extent this evolution represents the greatest concreteness of the
right to a healthy and balanced environment, which belongs to everyone and is essential to a healthy
quality of life. The analysis covers the transition from centripetal federalism to the cooperative
model and its evolution, as well as the expression and recognition that the federation gained for
their legislative and administrative actions and the corresponding significance for better
performance by the Public Power in environmental protection. The study is then dedicated to the
analysis of Adin 4757-DF, which investigated the constitutionality of Complementary Law No.
140/2011. This law regulated environmental administrative competence for cooperation between
the Union, the States, the Federal District and the Municipalities that concerns administrative
actions arising from the exercise of common competence relating to the protection of the
environment. The study investigates the theoretical and hermeneutical contributions that this
judgment brings to the interpretation of cooperative federalism in environmental matters through
the structure of the constitutional model’s architecture contemplating cohesion, non-overlapping
functions, efficiency and at the same time inter institutional cooperation and dialogue.

Keywords: environment; competencies; cooperative federalism.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende investigar em que medida ¢ possivel se identificar alterag@o
significativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao longo da ultima década em matéria
de competéncias ambientais. O mister passa pela analise de como o tema vinha sendo enfrentado
pelo Poder Judiciério e aferir mudancas no ambito das decisdes judiciais que repercutem na forma
como a Corte maior enxerga o proprio federalismo cooperativo.

Nesse diapasdo, procurar-se-a perquirir como as recentes decisdes prolatadas pela E. Corte
téem reverberado a reparticdo de competéncias fixada na Constituicdo, de que forma essa
reverberagdo tem possibilitado interpretacdes que tornem o federalismo mais eficaz e sinérgico e se
essa atuacdo tem conferido maior concretude aos direitos fundamentais, notadamente aqueles
relacionados a sadia qualidade de vida dos habitantes das cidades brasileiras.

Pretende-se, portanto, revisitar alguns dos recentes entendimentos da Suprema Corte na
matéria relacionados a saide ambiental. E a luz desses, proceder a analise do Acorddao na ADin n°
4757, de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que se examinou tema central no ambito das
competéncias ambientais, a saber, a constitucionalidade da Lei Complementar n® 140/2011, que,
nos termos dos incisos III, VI e VII do caput e do pardgrafo tinico do art. 23 da Constituigdo
Federal, fixou as normas “para a cooperagcdao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas acdes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a
protecdo das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicdo em
qualquer de suas formas e a preservagao das florestas, da fauna e da flora” (Brasil, 2011).

A andlise do referido acorddao, que sera permeada pelos conceitos juridicos por ele
destacados, buscard perquirir em que medida o Supremo identifica um modelo diferenciado em
termos de reparticdo de competéncias a partir da edicdo da lei complementar e se este permite e
propicia um sistema em constante evolugdo, um novo desenho de aperfeicoamento de federalismo
cooperativo previsto na CF, e em que termos esse novo desenho pode carrear melhorias para o
Estado Democratico de Direito com uma mais eficaz performance da maquina publica em favor dos
cidaddos.

O encargo exigira breves palavras sobre o federalismo cooperativo tal qual concebido
constitucionalmente, de como o sistema de competéncias era interpretado, de como e a partir de que
momentos ¢ fatos se deram e se desencadearam significativas e visiveis mudangas nas

interpretacdes até entdo realizadas e porque, para a andlise central, em que medida essas mudangas
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ndo cessam a ocorrer € se € possivel identificar nas mesmas um contributo a eficacia dos direitos
fundamentais tal como preconizado na Carta de 1988.

A andlise inicial passa, sem duvida, pela revisitacio da pesquisa desenvolvida pelo
NUPEAMIA (Nucleo de Pesquisa em ambiente ¢ da moradia - Observatorio Bryant Garth da
EMERJ) sobre “A tutela da saude ambiental ¢ o papel do Poder Judiciario na fixa¢ao das
competéncias com base no federalismo” (EMERJ, 2022), que possuiu como “objeto a tutela da
saude ambiental e o papel do Poder Judicidrio na definicio das competéncias com base no
federalismo cooperativo, principalmente a partir da crise sanitiria da pandemia da covid-
19”(EMERJ, 2022, p.8). Mas nado s6 isso, emerge da necessidade de uma compreensao da
concretude do federalismo cooperativo, inaugurado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), “no que diz respeito a efetividade da atuacdo dos estados-membros,
Distrito Federal e municipios, no exercicio da competéncia legislativa e administrativa que lhes sado
proprias, com o fito de eliminar vacuos legislativos para atender a interesses que lhe sdo
peculiares”(EMERJ, 2022, p.8).

Portanto, ao trabalho, no qual se fazem necessarias algumas palavras iniciais em que se
pretende tragar um percurso sobre o federalismo cooperativo em matéria ambiental e como ele deita

raizes na CRFB/8S.

1 FEDERALISMO COOPERATIVO EM MATERIA AMBIENTAL

O Brasil consiste em uma Republica Federativa (art. 1° e 18 da CF), a qual compreende
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, entes autdbnomos, com Orgdos governamentais
proprios e competéncias proprias.

A CRFB/88 busca realizar o equilibrio federativo, portanto, através de um sistema de
reparticdo de competéncias, no qual diversas esferas governamentais atuam sobre a mesma
populagdo e mesmo territorio.

Esses entes federados sdo dotados de poder e, nesse sentido, preceitua José Afonso da

Silva, verbis:

a teoria do federalismo costuma dizer que a reparticdo de poderes autbnomos constitui o
nucleo do conceito do Estado Federal. ‘Poderes’, ai, significa a por¢cdo de matéria que a
Constituicao distribui entre as entidades autonomas e que passa a compor seu campo de
atuacdo governamental, sua area de competéncia. ‘Competéncia’, assim, sdo as diversas
modalidades de poder de que se servem os orgaos ou entidades estatais para realizar suas
fungdes, suas tarefas, prestar servicos (Silva, 2009, p.71).

No plano normativo, o art. 18 da CF ¢ claro ao dispor que “a organizacdo politico-

administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
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Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta constitui¢ao” (Brasil, 1988) de modo
que, como lembra Paulo Affonso Leme Machado, “a autonomia ndo significa desunido entre os
entes federados” e “também ndo deve produzir conflito ou dispersio de esforcos”, “mas a
autonomia deve ensejar que o Municipio tenha ou possa ter sistemas de atuacdo administrativa nao
semelhantes ou desiguais aos vigentes nos Estados” (Machado, 2008, p.99).

Autonomia, portanto, ndo equivale a soberania, mas traduz um nivel certo de
independéncia, reservado a todos os entes da federagdo, sendo certo que, no que tange ao Estado,
sua atuacao vem matizada pelo interesse regional e, no que se refere ao Municipio, a nota distintiva
de sua atuacdo ¢ o interesse local. E o regime federado envolve o exercicio livre das autonomias
entre os entes, podendo-se verificar que, identificados conflitos, o Poder Judiciario os dirimira a luz
do pacto constitucional que originou a federagdo, orientado por um sistema racional e
fundamentado (Antunes, 2015, p.23).

Desta forma, tem-se no texto constitucional os critérios de reparticdo de competéncias para
que o federalismo cooperativo, base da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de
Direito, opere de forma adequada: o Municipio atuando quando o interesse for local, o Estado
quando regional e a Unido quando geral. E o que dispde a norma inserta no art. 24, da CF, sobre
competéncia concorrente legislativa, a norma contida no art. 23, sobre a competéncia comum
administrativa ou material dos entes em questao.

A CRFB/88 adotou, portanto, um modelo em que se vislumbra que a atuacdo dos entes
federativos deve se efetivar de forma regrada. Essa concepg¢do envolve como premissa um sistema
articulado de descentralizacdo politica, de modo que a atuag@o conjunta sobre a mesma populagdo e
territorio se distribua de forma clara e repercuta de forma sinérgica. Esse sistema nao traduz uma
formalidade, mas ¢ base da estrutura do Estado Democratico de Direito para que os direitos possam
ser exercidos e regulados.

Tal sistema de reparticdo de competéncias foi configurado, como se disse e ora se reitera,
conforme o critério da predominéncia do interesse, em que a Unido atua tendo em vista o interesse
nacional; os estados, o interesse regional; e os municipios, o interesse local, sistema de reparticao de
competéncias em matéria ambiental desenhado nos arts. 23 e 24, da CRFB/8S.

O art. 23, inciso VI, ao disciplinar a competéncia material ou administrativa, dispde que ¢é
competéncia comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios proteger o meio
ambiente e combater a polui¢do em qualquer de suas formas. No que diz respeito a competéncia
legislativa, o art. 24, inciso VI, da CRFB/88 dispde que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza,

defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢ao do meio ambiente e controle da poluigao.
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O art. 24, §1°, da CRFB/88 dispde ainda que, no ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido se limita a estabelecer normas gerais. E, no que diz respeito a competéncia
dos municipios, dispde o art. 30, incisos I e II, da CRFB/88 que aos mesmos compete legislar sobre
assuntos de interesse local, bem como suplementar a legislacao federal e estadual, no que couber.

Verifica-se, portanto, que as competéncias legislativas e administrativas foram trazidas
pela CRFB/88, que inaugurou um sistema de cooperagdo entre os entes da Federacdo, que consiste
na distribuicdo de competéncias, de modo a propiciar uma colaboracdo no exercicio de tais
atribui¢cOes constitucionais.

No entanto, ¢ notdria a ocorréncia de conflitos entre os entes da federacao, razao pela qual
o constituinte reformador previu no art. 23, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, com a redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006, a edig¢do de leis complementares que teriam como
objeto a fixacdo de critérios de cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios para o exercicio das competéncias comuns. Em socorro a tal previsao constitucional,
sobreveio a Lei Complementar n° 140, de 2011, fundamental no sentido de estabelecer a atuagdo
cooperada conforme preconizado pela Constituicdo, disciplinando a matéria ja que fixou as normas
“para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas agdes
administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a protecdo das paisagens
naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas formas
e a preservacao das florestas, da fauna e da flora” (Brasil, 2011).

Essa Lei, por sua vez, foi objeto da ADin n° 4757-DF, de relatoria da Ministra Rosa
Weber, em que se examinou a constitucionalidade da Lei Complementar n° 140, de 2011, em
decisdo que chancelou as regras na mesma contida em sua quase integralidade, discorrendo-se sobre
o federalismo ecologico e trilhando uma senda em que se busca eficiéncia da maquina pubica na
concretizagao de direitos fundamentais.

Além disso, integra o sistema de cooperacdo as competéncias legislativas concorrentes
entre a Unido e os demais entes federados no que tange as normas gerais, sendo cada ente federado
responsavel pela suplementacdo das normas gerais dentro de seu ambito territorial especifico. De
fato, a Constituicdo Federal ¢ clara ao estipular, num rol taxativo, as hipoteses em que cabera
somente a Unido legislar, conforme dispde em seu artigo 22. O que realmente importa para o
presente estudo ¢: ndo sendo competéncia privativa da Unido, como ¢ aplicada na pratica a
autonomia federativa dos entes, havendo ou ndo edi¢do de normas gerais, no ambito da competéncia
concorrente, quando se trata da disciplina de meio ambiente?

E necessario um breve retrospecto para que cheguemos ao atual estado da arte da aplicacio
das normas constitucionais relativas a matéria, ja que, ndo obstante a configuracdo acima relatada

que, aparentemente, traduz quadro de cristalina clareza, o cendrio que se seguiu uma década apos a
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Constituicao foi de timidez em relagdo ao federalismo cooperativo, com uma interpretacao
preponderante que privilegiava a Unido com uma hierarquia jamais cogitada do ponto de vista

normativo, mas herdada de um sistema juridico anterior a edi¢do da carta.

2 NECESSARIA E BREVE NOTA DE RETROSPECTO

Como foi prenunciado, logo ap6s a edigdo da Carta de 1988, um cenério pouco alvissareiro
prevaleceu, em que eram ceifados os poderes atribuidos pela Constituicdo aos Estados e aos
Municipios ndo apenas para legislar, mas para administrar, sendo certo que muito da capacidade
destes, como entes autonomos, era subtraida e, com isso, vulnerabilizada, de certo modo, a protecao
do meio ambiente. Afetava-se, nesse passo, a propria concretude dos direitos fundamentais

A edicao do texto constitucional contemplou, como se resumiu anteriormente, um sistema
de autonomia federativa, mas muito de prevaléncia da Unido sobre os demais entes pode ser
identificada, mesmo apos a edigdo da Carta de 1988.

Alguns exemplos desse posicionamento podem ser colhidos em decisdes dos Tribunais
superiores; em acao sobre rotulagem de produtos transgénicos, lei estadual paranaense foi declarada
inconstitucional, com base na

ocorréncia de substitui¢do - ¢ ndo suplementacdo - das regras que cuidam das exigéncias,
procedimentos ¢ penalidades relativos a rotulagem informativa de produtos transgénicos
por norma estadual que dispds sobre o tema de maneira igualmente abrangente.

Extrapolagdo, pelo legislador estadual, da autorizagdo constitucional voltada para o
preenchimento de lacunas acaso verificadas na legislacdo federal (Brasil, 2006).!

"Voto da ministra Rosa Weber, quanto ao mesmo tema, em sentido diametralmente oposto, conforme se 1€, verbis:
“Acao Direta de Inconstitucionalidade. Legitimidade ativa. Confederagdo sindical. Art. 103, IX, da CF. Lei n°
14.274/2010 do Estado de Sao Paulo. Rotulagem de produtos transgénicos. Alegacdo de inconstitucionalidade formal.
Invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre comércio interestadual. Regulamentagdo juridica
supostamente paralela e contraria a legislagdo federal da matéria. Afronta aos arts. 22, VIIL, e 24, V e XII, §§ 1° e 3°, da
CF. Inocorréncia. Agdo improcedente. 1. Legitimidade ad causam da autora, entidade integrante da estrutura sindical
brasileira em grau maximo (confederacdo), representativa, em ambito nacional, dos interesses corporativos das
categorias economicas da industria (arts. 103, IX, da Constituicdo da Republica e 2° IX, da Lei 9.868/1999). 2. Ao
regulamentar critérios para a obrigatoriedade do dever de rotulagem dos produtos derivados ou de origem transgénica, a
Lei n°® 14.274/2010 do Estado de Sao Paulo veicula normas incidentes sobre producdo e consumo, com conteudos
pertinentes, ainda, a protecao e defesa da satide, matérias a respeito das quais, a teor do art. 24, V e XII, da CF, compete
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente. 3. O ato normativo impugnado em absoluto
excede dos limites da competéncia suplementar dos Estados, no tocante a essa matéria, por dois motivos principais. O
primeiro, porque ndo afeta diretamente relagdes comerciais e consumeristas que transcendam os limites territoriais do
ente federado. O segundo, porque nao ha nada na lei impugnada que represente relaxamento das condigdes minimas
(normas gerais) de seguranca exigidas na legislagdo federal para o dever de informagao (art. 5°, XIV, da Constitui¢do
Federal). 4. O estabelecimento de requisitos adicionais para a rotulagem de alimentos geneticamente modificados,
quando ndo contrario ao conjunto normativo federal sobre a matéria, se insere na competéncia concorrente dos entes
federados. 5. Pedido de aplicacdo dos precedentes formados no julgamento da ADI 280/MT, ADI 3.035-3/PR, ADI
3054-0/PR e ADI 3.645 indeferido, por motivo de distingdo entre os casos em cotejo analitico. Aplica¢do do art. 489,
§1°, Ve VI, do Cddigo de Processo Civil de 2015. 6. Nao usurpa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
comércio interestadual a legislacdo estadual que se limita a prever obrigagdes estritamente relacionadas a protecao e
defesa do consumidor, sem interferir em aspectos propriamente comerciais. 7. Ag¢do direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente (Brasil,2020).
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O v. acordao acima citado invoca precedente na ADI 3035, de que foi relator o Ministro
Gilmar Mendes, na qual foi declarada inconstitucional a Lei paranaense de n°® 14.162, de 27 de
outubro de 2003, que estabelecia vedacdo ao cultivo, a manipulagdo, a importagdo, a
industrializacdo e a comercializacdo de organismos geneticamente modificados. O acordao em
questao vislumbrou ter ocorrido “ofensa a competéncia privativa da Unido e das normas
constitucionais relativas as matérias de competéncia legislativa concorrente”.

No STJ, sem muitos esforcos de pesquisa, podia ser encontrado posicionamento
semelhante, no qual se lia que “a Legislacdo Municipal, contudo, deve se constringir a atender as
caracteristicas proprias do territério em que as questdes ambientais, por suas particularidades, nao
contem com o disciplinamento consignado na Lei federal ou estadual” (Brasil, 1994).

Da leitura dos arestos citados, verifica-se que, durante muito tempo, os Tribunais de forma
geral, na esteira de muitas das decisdes que provinham dos Tribunais Superiores, deixaram um
espaco bastante reduzido para o exercicio da competéncia legislativa concorrente dos Estados e
Municipios, que acabavam ficando compelidos a repetir a legislagdo federal na esfera de suas
competéncias. A situacdo era agravada em razdo de matérias que se relacionam com o Direito
Ambiental figurarem no rol de competéncias privativas da Unido, como energia, minera¢do, Direito
do Trabalho, de forma que, em muitos casos, na duvida se se estava legislando sobre meio ambiente
ou energia, por exemplo, o critério da competéncia privativa da outra matéria atraia a competéncia
da Unido. Muitas das vezes o que se regula ¢ meio ambiente, matéria de competéncia concorrente,
contudo, sob a alegagcdo de que se trata de tema afeto a competéncia privativa, desbastava-se a
atuacao dos demais entes da federacao.

As decisdes acima ¢ outras tantas em direcdo similar contrariam a voz doutrindria
consensual de que Estados e Municipios podem legislar de forma concorrente, desde que seja para
estabelecer normas mais restritivas.?

Mas ¢é certo que esse quadro comecou a mudar e importante reportar aqui a pesquisa
realizada no ambito do NUPEAMIA, citada no inicio do presente trabalho, em que esse caminho foi

1dentificado.

2 Conforme assinala Celso Antonio Pacheco Fiorillo, verbis: “Dessa forma, podemos afirmar que a Unido caberd a
fixacdo de pisos minimos de prote¢do ao meio ambiente, enquanto aos Estados e Municipios, atendendo aos seus
interesses regionais e locais, a de um ‘teto’ de protecao. Com isso, oportuno frisar que os Estados e Municipios jamais
poderao legislar, de modo a oferecer menos prote¢do ao meio ambiente que a Unido, porquanto, como ja ressaltado, a
esta cumprir, tao-s0, fixar regras gerais” (Fiorillo, 2015, p.227).
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3 PASSOS RUMO A CONCRETUDE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DO
FEDERALISMO COOPERATIVO DEMOCRATICO

Com efeito, durante muito tempo os Tribunais emprestaram forga centripeta a competéncia
da Unido, heranca de um federalismo centralizador, remanescente do periodo pré-constituicao
democratica, como se as agdes e normas da Unido se sobrepusessem as dos Estados, e as destes,aos
municipios.’

Essa visdo preponderava em inimeras decisdes judiciais, em momento anterior a epidemia
da COVID, e muito era desbastado de Estados e Municipios no que toca ao seu poder para
governar.

Todavia, o proprio STF foi alterando sensivelmente tal orientacdo, reconhecendo o
importante papel dos entes federativos quando, em total respeito a Constituigdo, fazendo uso da
autonomia federativa prevista no seu art. 18, editavam normas que se adequavam aos principios e
valores constitucionais. Tal foi o caso, por exemplo, da proibi¢do do amianto pelos Estados.*

Pois bem, o que ja era uma tendéncia, que decorria da correta interpretagdo do proprio
texto constitucional, aplicado até entdo de forma esparsa, em razao da Pandemia da Covid, eclodiu,
o que fez com que se descortinasse um quadro de profusdo de regras por parte dos entes da
federacdo, alinhados a ideia de necessidade de impor o isolamento social e a protecdo da satde
humana tal qual preconizado pela Organizagdo Mundial de Saude. De um lado, o Governo Federal
estimulando a atividade econdmica e minimizando os efeitos gravosos da doenga; do outro, Estados
e Municipios (estes ultimos nem sempre) agindo de forma restritiva, preconizando o isolamento
social.

Os Tribunais foram instados a se pronunciar e o STF, na esteira de alguns entendimentos

anteriores de que a gestdo da saude ¢ matéria de competéncia comum e concorrente, decidiu no

3A proposito do tema, leia-se artigo do ex-Vice Presidente da Republica, Hamilton Mourdo, publicado no Estaddo na
ocasido em que,discorrendo sobre a preponderancia da Unido no equilibrio Federativo no caso da Covid, invocou John
Jay (O Federalista), destacando que a “administracdo, os conselhos politicos e as decisdes judiciais do governo nacional
serdo mais sensatos, sistematicos e judiciosos do que os Estados isoladamente, simplesmente por que esse sistema
permite somar esforcos e concentrar os talentos de forma a solucionar os problemas de forma mais eficaz”(Mourao,
2020). No artigo, Mourdo lembra que o Brasil ¢ uma Reptiblica Federativa, e ndo uma confederacdo, razao que lhe
assiste, mas ndo ha prevaléncia da Unido, que deve atentar para o regime de competéncias fixado constitucionalmente.

4 Nesse sentido, a Ministra Rosa Weber: “Direta e necessariamente extraidos da cldusula constitucional do direito a
saude tomada como principio, somente podem ser afirmados, sem necessidade de intermediagdo politica, os contetidos
desde ja decididos pelo Poder Constituinte: aquilo que o Poder Constituinte, representante primario do povo soberano,
textualmente decidiu retirar da esfera de avaliagdo e arbitrio do Poder Legislativo, representante secundario do povo
soberano. Adotar essa postura frente as clausulas constitucionais fundamentais nao significa outra coisa sendo levar a
sério os direitos, como bem lembra o renomado professor da Escola de Direito da Universidade de Nova lorque, Jeremy
Waldron” (Brasil, 2017).
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sentido de que ndo cabe ao Poder Executivo Federal afastar as decisdes dos Estados e Municipios,
quando estes impdem, no Ambito de suas competéncias legitimas, regras de restri¢io.’

Mas ndo apenas o reconhecimento da competéncia comum dos entes da federagdo ganhou
voz, como também o tema da prevencdo. Foi o que ocorreu em processo no qual o Ministro Luis
Roberto Barroso suspendeu contratacao por parte do Governo Federal da campanha publicitaria “O
Brasil ndo pode parar”, que sugeria que a populacdo devia retornar as suas atividades plenas. A
decisdo em questdo privilegiou os principios constitucionais do direito a vida, a satde e da
informacao da populagdo, bem como da prevencdo e da precaugdo ambientais, vedando a
contratagdo e veiculagdo da campanha (Brasil, 2020a).

Uma nota importante reside em salientar que saide e meio ambiente sdo temas diretamente
relacionados, uma vez que o art. 225 preconiza que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”. A
Politica Nacional do Meio Ambiente preconiza que o meio ambiente consiste no “conjunto de
condig¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas” (Brasil, 1981, art.3° inciso I), ¢ a polui¢do é o ato em
desacordo com a lei que conspurca esse bem e, assim, ¢ entendida como ““a degrada¢do da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente”(Brasil, 1981, art. 3°, inciso III),
dentre outros fatores, “prejudiquem a satde, a seguranga e o bem-estar da populacao” (Brasil, 1981,
art. 3° inciso III, alinea a)Nesse passo, ndo se pode distanciar o tema da saide publica como
diretamente relacionado ao direito dos brasileiros e o que se convencionou denominar “piso vital
minimo”, ja que “a saude ambiental deve ser analisada dentro do que denominou historicamente
saude publica, como um tema (e seus problemas...) resultantes dos efeitos que o ambiente (natural,
cultural e artificial) exerce sobre o bem-estar fisico e mental/psiquico da pessoa humana, como

parte integrante de uma comunidade” (Fiorillo, 2018, p.141).

>Ndo compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital e
municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus
respectivos territorios, importantes medidas restritivas como a imposicdo de distanciamento/isolamento social,
quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restrigdes de comércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas,
entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a redugdo do numero de infectados e de Obitos, como
demonstram a recomendacdo da OMS (Organizagdo Mundial de Satde)”(Brasil, 2020c).
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A jurisprudéncia ambiental claramente relacionada a prote¢do da saude® e ao combate a
poluicdo se ja caminhava nesse sentido e, a partir dai, restaram acentuados os entendimentos no
sentido de privilegiar atuacdo legislativa e administrativa dos Estados e dos Municipios quando
editavam normas protetivas a esse respeito, observada a competéncia da Unido para legislar e/ou

administrar.

4 ADIN N° 4757-DF E SEUS INFLUXOS NA ARQUITETURA DO FEDERALISMO
COOPERATIVO

A ADin n°® 4757, de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que se examinou tema central
no ambito das competéncias ambientais, a saber, a constitucionalidade da Lei Complementar n°
140/2011, a par de enfrentar a constitucionalidade de alguns de seus dispositivos reputados
inconstitucionais pelas associagdes autoras, representou um direcionamento extremamente
relevante na interpretacdo do sistema de reparti¢do de competéncias em matéria ambiental, aliando
os vetores normativos do constitucionalismo ecoldgico e do federalismo cooperativo.

Sem descurar da estrutura estatica do sistema de reparticdo de competéncias, carreou ao
debate, a partir da validagdo da Lei Complementar n® 140/2011 na ordem normativa constitucional,
critérios hermenéuticos de extrema valia, cuja apreciacdo serd realizada como forma de melhor
implementar a concretude de direitos fundamentais a partir do sistema de reparticio de
competéncias e da melhor performance do Estado na gestdo do bem juridico ambiental.

Para além de decidir os temas objeto do questionamento dos dispositivos apontados como
inconstitucionais, o acordao em questdao interpretou a sistematica do federalismo cooperativo em
matéria ambiental, tratando de articular a Constitui¢do com a legislacao estabelecendo parametros
de tal interacdo e de como melhor performar o efetivo funcionamento do Estado Democratico de
Direito na concretude dos direitos fundamentais. Ao assim fazer, externa o entendimento de como
deve funcionar o federalismo cooperativo e como a articulagdo dos diversos entes e orgaos de

governo de maneira sinérgica ¢ capaz de alavancar a concretude de direitos fundamentais.

® A proposito, leia-se: A protegdo do meio ambiente e a protegdo da saude integram, ainda, a competéncia material
comum dos entes federativos (CF, art. 23, I e VI). A satude mereceu especial disciplina pelo Constituinte nos arts.
196 e ss., tendo sido consagrada como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as
acdes e servicos para sua promocio, protecio e recuperacio (CF, art. 197). A prote¢do ao meio ambiente, por sua
vez, foi positivada no art. 225 do texto constitucional, que estabeleceu que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo ¢ 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. A protecao a saude e
ao meio ambiente sdo temas que concernem a atua¢do de todos os entes da federacdo, portanto. Segundo a
jurisprudéncia desta Corte, em linha de principio, admite-se que os Estados e Municipios editem normas mais
protetivas, com fundamento em suas peculiaridades regionais e na preponderincia de seu interesse, conforme o
caso (grifos nossos) (Brasil, 2021)
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Uma breve analise deste acordao na perspectiva acima anunciada ¢ o que se fara doravante.

De plano, a relatora identifica que o art. 225 representa fundamento normativo do Estado
de Direito e governanga ambiental, e que deste se infere “uma estrutura juridica complexa
decomposta em duas dire¢cdes normativas” (Brasil, 2022).

A primeira dire¢ao normativa entdo vem relacionada ao direito material propriamente dito,
a saber, ao reconhecimento do “direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
em uma perspectiva intergeracional’(Brasil, 2022).

No que se refere a segunda direcdo normativa, esta vem apontada como relacionada “aos
deveres de protecao e responsabilidades atribuidos aos poderes constituidos, aos atores publicos e a
sociedade civil em conjunto” (Brasil, 2022).

Nesse passo, identifica na ordem constitucional a missdo precipua de proteger o meio
ambiente e que impde um limite substantivo ao que classifica como agir legislativo e
administrativo, pelo que, de forma muito clara, subordina, do ponto de vista hermenéutico, tanto a
Politica Nacional do Meio Ambiente, como também o sistema por ela criado e conselhos
respectivos ao que denomina constitucionalismo ecolégico.

Na interpretacdo em questdo, no ambito da andlise da Lei objeto da irresignacdo de
inconstitucionalidade e que pretendeu organizar a competéncia administrativa em matéria
ambiental— nos moldes preconizados pelo art. 23, da CF — todo o arcabougo normativo ordinario
que se irradia da PNMA como norma geral e das diversas politicas setoriais e cujos reflexos irdo se
capilarizar em acdes dos diversos entes nos diversos planos da federacdo devem obrigatoriamente
“traduzir os vetores normativos do constitucionalismo ecoldégico e do federalismo
cooperativo”(Brasil, 2022).

Nesse sentido, a ementa do acorddo, de forma tao didatica, dispde sobre o conteudo e
alcance da Lei n° 140/2011, o que dispensa até, no presente momento, maiores explicacdes,

tamanha a clareza dos pontos aludidos e que sdo objeto de analise neste breve estudo, verbis:

5. A Lei Complementar n°® 140/2011, em face da intricada teia normativa ambiental, ai
incluidos os correlatos deveres fundamentais de tutela, logrou equacionar o sistema
descentralizado de competéncias administrativas em matéria ambiental com os vetores da
uniformidade deciséria e da racionalidade, valendo-se para tanto da cooperagdo como
superestrutura do didlogo interfederativo. Cumpre assinalar que referida legislagao ndo trata
sobre os deveres de tutela ambiental de forma genérica e ampla, como disciplina o art. 225,
§1°, IV, tampouco regulamenta o agir legislativo, marcado pela reparti¢do concorrente de
competéncias, inclusive no tocante a normatizacao do licenciamento em si.

6. O modelo federativo ecoldgico em matéria de competéncia comum material delineado
pela Lei Complementar n® 140/2011 revela quadro normativo altamente especializado e
complexo, na medida em que se relaciona com teia institucional multipolar, como o
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), e com outras legislagdes ambientais,
como a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/1981) e a Lei de Infragdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente (Lei
n® 9.605/1998). O didlogo das fontes revela-se nesse quadro como principal método
interpretativo (Brasil, 2022, p.3).
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A redacdo da ementa explicita ponto central objeto da analise aqui proposta no que se
refere a atuacdo concertada dos entes da federagdo a servico da adequada, eficaz, completa e
sinérgica gestdo e implementacdo dos deveres de protegdo ambiental de que ndo pode o Poder
Publico, de forma alguma, se demitir, valendo aqui, em prosseguimento, a transcricado da passagem

da ementa correspondente ao que antes se expds, verbis:

7. Na reparticdo da competéncia comum ( 23, III, VI e VII CF), ndo cabe ao legislador
formular disciplina normativa que exclua o exercicio administrativo de qualquer dos entes
federados, mas sim que organize a cooperagao federativa, assegurando a racionalidade e a
efetividade nos encargos constitucionais de protegdo dos valores e direitos fundamentais.
Ademais, os arranjos institucionais derivados do federalismo cooperativo facilita a
realizagdo dos valores caros ao projeto constitucional brasileiro, como a democracia
participativa, a prote¢ao dos direitos fundamentais e a desconcentragao vertical de poderes,
como formula responsiva aos controles social e institucional. Precedentes.

[..]

9. A Lei Complementar n® 140/2011 tal como desenhada estabelece formulas capazes de
assegurar a permanente cooperac¢do entre os orgdos administrativos ambientais, a partir da
articulagdo entre as dimensdes estaticas e dindmicas das competéncias comuns atribuidas
aos entes federados. Desse modo, respeitada a moldura constitucional quanto as bases do
pacto federativo em competéncia comum administrativa e quanto aos deveres de protegdo
adequada e suficiente do meio ambiente, salvo as prescri¢des dos arts. 14, § 4°, e 17, § 3°,
que ndo passam no teste de validade constitucional (Brasil, 2022, p.4).

Vale ressaltar que, no ambito do modelo vislumbrado, a decisdo em comento empresta
especial relevancia ao principio da subsidiariedade, algo que ja vinha se desenhando na evolugdo da
jurisprudéncia da Excelsa Corte ao validar a atuacdo dos municipios na prote¢do ambiental.

Nesse sentido, o voto da ministra Rosa Weber expressamente consigna um dever de agir
proprio do modelo do federalismo cooperativo que encontra sua medi¢do adequada pelo referido
principio. Essa subsidiariedade ¢ determinante no agir do ente menor e sucumbe apenas quando
comprovada a sua incapacidade institucional, valendo como critério norteador a coesdo dos entes
federados de molde a obtencao de resultados satisfatorios.

Com efeito, de um lado o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida ndo apenas das presentes, mas das futuras geragdes;
ao lado dele, e a ele imbricado, um sistema de atua¢do do Poder Publico, através dos diversos entes
da federacdo com seus 6rgaos de atuacao, atuando junto com a sociedade civil para, de forma coesa
e eficaz, conformar arranjos cooperativos que nao deixem esse tao preciso direito 6rfao, ou que, em
tumultuada acdo, represente dispéndios de energias e custos que embaralhem sua efetiva protecdo.
A coesdo em questdo vem, nessa senda, preconizada pelo julgado como requisito de eficicia
exigido “tanto na dimensdo da aloca¢do das competéncias quanto na dimensdao do controle e
fiscalizacdo das capacidades institucionais dos 6rgaos responsaveis pela politica publica” (Brasil,

2022, p.35).
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Tecidas essas palavras sobre o que se pode de forma grosseira se definir como o ntucleo
duro e essencial desse julgado, pela sintese tedrica no que diz respeito ao que o legislador
constitucional concebeu como federalismo ecologico estruturante e que, a partir da analise do
emblematico caso, encontra resumo no julgado, cumpre doravante trazer alguns temas e conceitos
juridicos ventilados em suas 136 paginas que, a partir de sua articulagdao, funcionam como luzes
para uma melhor performance do federalismo cooperativo ecologico.

O julgado destaca o que ¢ o federalismo cooperativo a partir da moldura constitucional,
conforme de forma breve sintetizamos em topico anterior deste trabalho, mas que vale reiterar de
modo a melhor encadear os proximos passos a serem objeto das consideragdes no presente trabalho.

Com efeito, a Constituicdo confere ao Poder Publico um dever de prote¢do ao bem
ambiental, que ¢ de todos, e que por essa razdo a coletividade tem sua esfera de participagao
exigindo, por conseguinte, a atuacdo de todos os entes federados “nas acdes administrativas e de
governanca desse bem de uso comum e de interesse de toda a sociedade”(Brasil, 2022, p.36). As
razdes normativas que embasam a referida atuagdo vém delineadas pela dimensdo objetiva do
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, pela participacdo como principio de gestdo
do bem ambiental que a todos pertence e, por Ultimo, mas ndo menos importante, com o arranjo
institucional do federalismo cooperativo que se revela “como resposta organizacional de
distribuicdo de poderes e deveres comprometida com os valores da democracia e do
desenvolvimento sustentavel e social”’(Brasil, 2022, p.37). Assim, o voto ¢ claro no sentido de
afirmar que o federalismo cooperativo radicado constitucionalmente se revela “como técnica de
protecdo efetiva dos direitos fundamentais ambientais™ (Brasil, 2022, p.37), de modo que deve ser
observado pelos legisladores e administradores.

O federalismo cooperativo em matéria ambiental sufragado no acérdao vem pautado pela
instrumentalidade “requerida pela dindmica das relagdes entre as institui¢cdes republicanas, legitima
a uniformizagdo institucional e a cooperacao dos entes federados” (Brasil, 2022, p.31).

Perfilando-se a vocacdo democratica, pontua a passagem “do federalismo hegemonico e
centripeto, que marcou a histéria republicana brasileira, para um federalismo de equilibrio e de
cooperacgdo, comprometido com a protecdo dos direitos fundamentais”(Brasil, 2022, p.31), em que
se busca “um aperfeicoamento das institui¢des republicanas no sentido de atenuar a tendéncia
excessivamente centralizadora, historicamente predominante na organizacdo do Estado
brasileiro”(Brasil, 2022, p.31) e desse modo a valoriza¢do da * autonomia dos entes federados e o
seu potencial de capilaridade para a consecucdo da descentralizagdo administrativa e
desconcentracdo politica, sem, entretanto, abandonar os compromissos com O projeto
constitucional, que requer também uniformidade para o desenvolvimento e o bem-estar em escala

nacional”(Brasil, 2022, p.31).
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Nesse sentido, assinala:

Entendo, nesse contexto, que a chave hermenéutica para a adequada apreensdo do sentido
da clausula definidora das competéncias comuns, em particular, na Constituicdo da
Reptiblica ¢ o principio federativo, considerado em sua estrutura complexa, seu carater
instrumental, sua teleologia e a responsividade institucional dos entes federados.

Longe de constituir indagacdo episddica, a questdo relativa ao delineamento das esferas de
atribuigdes concernentes a cada ente federativo — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios — sempre esteve no centro das preocupagdes relacionadas a estruturagdo dos
modelos federativos. A complexidade do mundo contemporaneo, nessa oOtica, tornaria
inevitavel a acolhida, em determinado momento, do federalismo cooperativo, em vez do
federalismo competitivo presente nas suas raizes classicas. E a afericdo do ponto de
equilibrio e cooperagdo entre os entes federativos teria como referéncia a efetividade de
determinado desenho institucional para a realizagdo das fun¢des — normativas, executivas
ou judiciais — a que o poder publico estd obrigado a desempenhar.

[...]

Entendo, pois, que o principio federativo consagrado no art. 1°, caput, da Constituigdo da
Republica, tal como observado, constrange a interpretacdo do seu art. 23, servindo de
verdadeiro vetor interpretativo.

[...]

No modelo do federalismo cooperativo, ndo deve haver superposi¢do de atribui¢des, nao
obstante a autonomia dos entes federados para o exercicio de suas competéncias, porque
vinculados pelo principio da subsidiariedade. Com esse modelo, para além da protecao
administrativa efetiva e necessaria aos direitos e aos objetivos fundamentais da Republica,
pretendeu-se imprimir racionalidade e eficiéncia nas agdes administrativas, mediante o
emprego dos instrumentos de cooperagao.

27. A justificativa da adog¢@o do modelo do federalismo cooperativo também reside no fato
deste arranjo institucional facilitar a realizagdo dos valores caros ao projeto constitucional
brasileiro, como a democracia participativa, a prote¢do dos direitos fundamentais ¢ a
desconcentragdo vertical de poderes, como férmula responsiva aos controles social e
institucional. A autonomia regional, com a consequente descentralizagdo administrativa das
acles estatais, com efeito, ao aproximar os fatos, as politicas publicas e a sociedade,
potencializa e incentiva a participagdo democratica de determinada comunidade e seus
cidaddos, seja nas atividades fiscalizadoras, seja nos resultados prometidos pela agdo
politica. Isso porque o imediatismo, ou proximidade, fisica dos cidaddos com os fatos ¢ a
politica propicia a formagao de juizos de conhecimentos e, por conseguinte, a participagdo
informada nos processos publicos decisorios, assim como nas atividades de controle e
fiscalizagdo perante os orgdos locais e regionais. Essa leitura do federalismo cooperativo,
inclusive, converge para o nivel de exigéncia feita a sociedade para o adimplemento dos
deveres procedimentais e de participagdo ambientais, conforme justificativa do voto
proferido na ADPF 623, que compartilho neste(Brasil, 2022, p.31).

Delineados esses aspectos gerais que norteiam a ADI, cumpre doravante destacar alguns
temas que emergem do texto.

Em primeiro lugar, o julgado salienta um aspecto dinamico nessa arquitetura da federacdo,
que exige uma constante interacdo dos entes federativos em que a subsidiariedade a tudo permeia.

Vejamos em que o referido principio da subsidiariedade consiste e como sua fungdo se
apresenta relacionada no julgado em comento.

O principio da subsidiariedade se apresenta exposto na decisdo em tela como uma
dimensdo de técnica de conformacdo das férmulas de conversagdo e interdependéncia entre os entes
federativos no funcionamento dinamico da federagao.

Salienta a Ministra Rosa Weber que
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o principio da subsidiariedade, implicito ao federalismo cooperativo, ndo obstante sua
origem cristd e medieval, denota a l6gica de que a tomada de decisdo deve sempre preferir a
unidade social ou politica menor em detrimento da maior e mais abrangente. Devendo esta
ultima atuar, com o espirito cooperativo e supletivo, quando aquela ndo tiver capacidades
institucionais de agir (Brasil, 2022, p.33).

Nesse passo anota que o nivel de agir nos dominios das competéncias partilhadas deve ser
medido pelo principio da subsidiariedade, que ira justificar a interven¢do do agir politico-
administrativo nos dominios das competéncias partilhadas.

No ambito da tutela do meio ambiente, e do dever constitucional de todos na preservagao
ambiental em que se tem como regra um sistema compartilhado de competéncias de nao exclusao
dos entes federativos do exercicio da competéncia comum, mas uma solidariedade nos deveres de
protecdo que exige soma de esforgos “para a consecu¢do da tutela dos direitos fundamentais e dos
objetivos da Republica” (Brasil, 2022, p. 36).

Deste modo, discorre a ministra:

Todavia, essa soma e solidariedade devem ser desempenhadas por meio do agir racional,
marcado pela subsidiariedade, como técnica organizadora da feicdo dindmica do
federalismo, conforme autoriza o paragrafo tinico da regra constitucional. Nesse contexto,
na conformaciio da competéncia comum, niao cabe ao legislador formular disciplina
normativa que exclua o exercicio administrativo de qualquer dos entes federados, mas
sim que organize a cooperacio federativa, assegurando a racionalidade e a efetividade
nos encargos constitucionais de protecio dos valores e direitos fundamentais (Brasil,
2022, p. 36-37 — grifos nossos).

A racionalidade, entdo, permeia o sistema federalista que comporta uma face estatica, mas
também uma dindmica em que a reparticdo nem chancelard a plena autonomia dos entes federados,
tampouco a conversdo das competéncias em privativas, atrelando-se “ao chamado da
responsabilidade solidéria e do principio da eficiéncia na Administragdo Publica”, de modo a “levar
em consideracdo as duas faces do federalismo, a estatica e a dindmica”(Brasil, 2022, p.64).

Nesse passo, ensina Paulo de Bessa Antunes:

A chave da decisdo, para o nosso estudo, se encontra no fato de que nao ha sentido de que a
competéncia comum seja exercida de forma cumulativa e sobreposta pelos diversos entes
federativos. A aplicagdo do principio da subsidiariedade para o presente caso nos levaria a
identificar a autoridade municipal, em tese, a autoridade mais qualificada para exercer
aludida fiscalizagdo, desde que efetivamente amparada e municiada pelas demais instancias
federativas” (2015, p.149-150).

Destacado no voto que “a compreensdo da faceta dindmica e racional, permeada pela
subsidiariedade, deve ser compatibilizada com o desvelamento inexordveis dos problemas de
implementagdo do desenho federativo, no que se refere a efetividade das agdes dos nucleos politicos

menores, a fim de permitir o acionamento da atuagdo supletiva dos nlicleos maiores”, eis que a
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performance da subsidiariedade supde como premissa a coesao entre as agdes dos entes federados a
qual vem exigida tanto no plano da aloca¢do das competéncias “quanto na dimensdo do controle e
fiscalizagdo das capacidades institucionais dos 6rgdos responsaveis pela politica publica” (Brasil,
2022, p.64).

Ao se debrugar sobre a Lei Complementar n° 140, logrou a relatora identificar uma logica
subjacente da convivéncia entre as dimensdes estaticas e dindmicas do sistema de reparti¢do de
competéncias, mediante as técnicas contidas na lei relacionadas ao conceito de supletividade e a
subsidiariedade, assim dispondo que “como resposta a premissa do federalismo cooperativo
ecoldgico, o legislador buscou conciliar a dimensao estatica das competéncias administrativas com
a de carater dinamico, a partir do emprego das agdes supletiva (art. 15) e subsididria (art.
17)”(Brasil, 2022, p.63). E prossegue afirmando que essa logica adotada na legislagdo decorre
justamente dos imperativos federalistas, traduzidos nos fundamentos da descentralizacdo, da
democracia e da efetividade institucional.

E ainda: “como forma de responder ao compromisso constitucional com o federalismo
cooperativo ecoldgico, como prescrito no art. 23, III, IV e IV, e paragrafo tnico, a Lei
Complementar n® 140/2011, ao articular o dinamismo do federalismo com a subsidiariedade ¢ a
supletividade, estabeleceu correlagdo entre autonomia e integragdo federativa. Para tanto, cria as
hipoteses de interpenetragdo para o exercicio funcional das atividades fiscalizatorias e
sancionatdrias, conforme os arts. 15, 16 e 17 (Brasil, 2022, p.64).

Outro vetor importante associado ao comportamento interpretativo acerca do principio da
subsidiariedade no marco da competéncia legislativa concorrente consiste na logica da
preponderancia do interesse.

Salienta a relatora que, ao lado do principio da subsidiariedade, deve vir resguardado o
principio da predominancia do interesse, que confere racionalidade ao sistema, evitando a atuagdo
ineficaz e sobreposta na prote¢do ambiental.

Nesse sentido, leia-se:

O significado atribuido a cooperacdo, e suas formas institucionais, no quadro da
competéncia concorrente legislativa, tem similaridades relevantes ao empregado para a
compreensdo da competéncia comum, identificadas na logica da predominancia do
interesse e da protegdo efetiva do direito fundamental ao meio ambiente. A logica da
predominancia do interesse e da protegdo mais efetiva tem intima conexdo com os critérios
exigidos da subsidiariedade, quais sejam: i) agir administrativo do ente politico menor e
mais proéximo as realidades locais e regionais e ii) acdo do ente maior, Estado ou Unido,
quando constatada incapacidade institucional do ente menor e demonstrado valor agregado
em termos de efetividade da sua atuacdo. No modelo federativo brasileiro, a autonomia
atribuida aos Estados nao lhes da, em absoluto, plena liberdade para o exercicio da
competéncia legislativa, sendo-lhes de obrigatoria observancia as matérias previstas pela
Constituicdo Federal. Embora a competéncia legislativa concorrente mitigue os tragos
centralizadores, delineia-se um federalismo de cooperagdo, com aplicacdo do principio da

42 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 27-48, 2° sem. 2023




predominancia do interesse e dos deveres minimos de protecdo aos direitos fundamentais”
(Brasil, 2022, p.49).

Busca amparo para evocar “os limites da atuagdo normativa do ente federado” na ADI
3.470 (caso amianto), ja referido.’

O tema do interesse preponderante se apresenta, dessa forma, como uma chave para
identificar o melhor arranjo na dindmica da reparti¢do de competéncias e na efetividade dos direitos
fundamentais, que busca solucionar de forma racional os conflitos federativos ao imprimir maior
efetividade ao sistema. Ele ndo ¢ uma novidade na reiterada jurisprudéncia da Excelsa Corte, € os
contornos apresentados no voto podem ser identificados, por exemplo, na ementa abaixo em voto da

lavra do Ministro Gilmar Mendes, em que se 1€, verbis:

O legislador constituinte de 1988, atento a essa evolugdo, bem como sabedor da tradigdo
centralizadora brasileira, tanto, obviamente nas diversas ditaduras que sofremos, quanto nos
momentos de normalidade democratica, instituiu novas regras descentralizadoras na
distribuicio formal de competéncias legislativas, com base no principio da
predominincia do interesse, e ampliou as hipdteses de competéncias concorrentes,
além de fortalecer o Municipio como polo gerador de normas de interesse local. O
principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre os entes componentes do
Estado Federal brasileiro, portanto, ¢ o principio da predominéincia do interesse, tanto
para as matérias cuja definicdo foi preestabelecida pelo texto constitucional, quanto em
termos de interpretagdo em hipoteses que envolvem varias e diversas matérias, como na
presente agdo direta de inconstitucionalidade (Brasil, 2017, grifo nosso).

Com efeito, subsidiariedade, empoderamento dos 6rgdos da federagdo da partir do critério
da preponderancia do interesse, respeito a estrutura estatica ao ordenamento constitucional — e que
deve conviver com a dindmica cooperativa — apontam para um melhor arranjo racional e
cooperado, dissipando os conflitos em prol da efetividade de direitos fundamentais.

Por fim, sobressai do julgado um tema da maior importancia que diz respeito a propria
atuacao do Poder Judiciario no controle da validade das politicas publicas. Bem destacado que “nao
cabe ao Supremo Tribunal Federal elaborar politicas plblicas ambientais ou escolher alternativas
normativas aos desenhos institucionais aprovados pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo”

(Brasil, 2022, p.98). Em que pese o Poder Judiciario ter com frequéncia realizado audiéncias

7 Leia-se, a ADI 3470: “O devido equacionamento da distribui¢do constitucional de competéncias legislativas entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ha de ser feito sempre a luz do principio federativo, que,
vocacionado a instrumentalidade requerida pela dinamica das relagdes entre as instituigdes republicanas, ora tende a
afirmar a autonomia, ora legitima a uniformizacdo institucional e a cooperacdo dos entes federados sob uma Unido
soberana. O estabelecimento, na Constituicio de 1988, de competéncias normativas concorrentes tem sido
apontado pela doutrina como férmula tipica da passagem do federalismo hegeménico e centripeto, que marcou a
historia republicana brasileira, para um federalismo de equilibrio. Buscou-se, com isso, um aperfeicoamento das
instituicoes republicanas no sentido de atenuar a tendéncia excessivamente centralizadora historicamente
predominante na organizacio do Estado brasileiro, valorizando-se, assim, a autonomia dos entes federados ‘sem,
contudo, causar prejuizo a previsdo de diretivas nacionais homogéneas, necessarias para a integracio do pais’.
Entendo, nesse contexto, que a chave hermenéutica para a adequada apreensao do sentido da clausula definidora das
competéncias legislativas concorrentes, na Constituicdo da Republica, é o principio federativo, considerado em sua
estrutura complexa, seu carater instrumental e sua teleologia” (Brasil, 2017b).
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publicas para decidir temas que se revestem de essencial natureza técnica (aborto de anencéfalos,
codigo florestal, entre outros), evidentemente ndo dispde de conhecimento técnico, o que, como se
disse, ndo elimina sua fungdo de verificagdo se assim instado, de validade e eficacia de politicas
publicas®, sem que isso represente violaco a separagio de poderes.

No afa de vislumbrar tal funcdo, atento a complexa malha intentada pela Lei
Complementar n° 140/2011, o julgado recomenda o Estudo de Impacto Regulatério, nas
modalidades ex post e retrospectiva, previsto na Lei n° 13.874/2019. De fato, a Lei Complementar
n°® 140/2011 e o sistema por ela criado revela um quadro complexo, o qual, associado aos demais
diplomas, seja a Politica Nacional do Meio Ambiente, demais politicas nacionais e setoriais, tornam

a empreitada desafiadora. E destaca a ministra:

O didlogo das fontes revela-se nesse quadro como principal método interpretativo. A
legislagdo tal como desenhada estabelece formulas capazes de assegurar a permanente
cooperagdo entre os o6rgdos administrativos ambientais, a partir da articulagdo entre as
dimensdes estaticas e dindmicas das competéncias comuns atribuidas aos entes federados
(Brasil, 2022, p.99).

O Estudo de Impacto regulatdrio sugerido funciona como um mecanismo de eficacia do
modelo adotado pelo legislador e como mecanismo de aperfeicoamento do federalismo cooperativo
e dos arranjos vislumbrados na Lei para dar concretude aos direitos fundamentais.

Em suma, essas sdao algumas notas, baseadas em conceitos ¢ na hermenéutica vislumbrada
no acorddo comentado, que apontam para direcionamentos que poderdo contribuir de forma

significativa no aperfeigoamento do federalismo cooperativo em matéria ambiental.

CONCLUSAO

Em conclusdo, foi verificado que, ndo obstante o federalismo cooperativo tenha ganhado
normatividade no ambito da CRFB/88, com as competéncias comuns delimitadas em matéria de
competéncia material e as concorrentes de competéncia legislativa como regra, prevaleceu, durante
muito tempo, no que se refere a elaboragdao de normas e atuagdo da propria Administragdao Publica,
um modelo centripeto, em que os entes da federagdo, Estados e Municipios, eram desbastados de
seu poder de legislar e administrar na avaliagcdo que era realizada pelo Poder Judiciario acerca da

validade das normas editadas em face do sistema de competéncia sufragado constitucionalmente.

8 Leia-se a passagem do voto nesse sentido: “Compete a este 6rgdo jurisdicional o controle da validade das politicas
publicas aprovadas pelos demais poderes, a partir das diversas técnicas decisorias, com consequéncias restritivas na
liberdade decisdria de conformagdo legislativa ou executiva, cujo campo de atuagdo é contornado pelos imperativos
constitucionais de tutela” (Brasil, 2022, p. 98).
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Esse quadro foi evoluindo substancialmente a partir de alguns entendimentos do Supremo
e ganharam expressdo enorme com a Pandemia da COVID-19, em que a atuagdo dos entes se fez
necessaria para protecio da saude, sendo certo que os Tribunais, de forma expressiva, sufragaram a
edicao de leis e normas administrativas destinadas ao isolamento social, respeitada, obviamente, a
competéncia privativa da Unido a edi¢gdo de normas gerais notadamente para definir servigos
essenciais, seu funcionamento e seu respectivo enquadramento em todo o territdrio nacional.

Nessa eclosdo, o empoderamento dos Estados e Municipios para protecdo ambiental pelos
Tribunais no ambito de sua autonomia federativa se fez presente, representando um inegavel
fortalecimento do federalismo cooperativo e, com a atuacao sinérgica dos entes, foi potencializada a
concretude de direitos fundamentais, em especial os relacionados a saude e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o que foi referendado pelo Poder Judiciario.

No que tange a competéncia administrativa ambiental, certo ¢ que a CRFB/88, em seu art.
23, paragrafo Unico, previa que a competéncia comum exercida pelos entes da federacdo teria sua
forma de cooperacdo regulada por lei complementar, o que s6 veio a ocorrer em 2011, sendo certo
que até entdo muitos conflitos de competéncia tinham lugar e frequentemente o Poder Judiciario era
instado a decidir sobre tais conflitos. Contudo, era certo afirmar que, longe de representar
cooperacdo, o conflito propiciava gastos desnecessarios, falta de sinergia, sobreposi¢do de atuagdes
e desprestigio a cooperagdo destinada a prote¢do do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A edigdo da Lei Complementar prevista constitucionalmente trouxe técnicas diferenciadas
na gestdo ambiental, tendo sido varios de seus dispositivos objeto de questionamento perante o
Supremo Tribunal Federal, através da ADin n° 4757, de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que,
salvo poucos excecdes, o conteudo da lei foi prestigiado pela Corte a unanimidade, mantendo-se a
inteireza do Diploma em comento.

O trabalho apresentado se debrucou sobre esse julgado e na hermenéutica por ele utilizada,
que colocou luzes sobre o modelo de federalismo cooperativo, identificando que, a partir da
evolucdo da jurisprudéncia do préprio Supremo, e com base nas técnicas legislativas contidas no
diploma impugnado, foram identificados principios e critérios interpretativos que se procurou
destacar ao longo do artigo como de extrema utilidade para o aperfeicoamento do federalismo
cooperativo, a saber: o principio da subsidiariedade no marco da competéncia legislativa
concorrente, a logica da preponderancia do interesse, a faceta dinamica do federalismo, os quais,
conjugados, apontam para uma arquitetura federativa de molde a prestigiar o melhor funcionamento
da federagdo em prol da concretude de direitos fundamentais.

Foi identificado que o modelo proposto — observada a estrutura estatica do federalismo e

a logica da preponderancia dos interesses —, através das direcoes sufragadas pelo Supremo,
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poderdo representar uma enorme contribui¢do em matéria de cooperagao dos entes federados na
concretude de direitos fundamentais, j4 que o que se preconiza ¢ a colaboragdo interfederativa, o
que se mostra fundamental em um cenario em que os desafios de preservacdo ambiental sdo
imensos € em que uma estrutura estatica e rigida seria incapaz de dar conta da variedade de desafios

apresentados, seja na esfera regulatoria ou fiscalizatoéria.
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VIOLENCIA OBSTETRICA RESULTA EM ESTUPRO DE VULNERAVEL:
VIOLENCIA DE GENERO REPRODUZIDA NO TEMPO PRESENTE

Obstetric violence results in rape of vulnerable: gender violence reproduced in the
present time
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Resumo: O evidente progresso na evolucgdo da sociedade em varias areas do conhecimento, incluindo
o Direito, ainda nao eliminou a visdo equivocada de que a fun¢do da mulher ¢ satisfazer e despertar
o desejo sexual do homem. O presente artigo, intitulado “Violéncia obstétrica resulta em estupro de
vulneravel: violéncia de género reproduzida no tempo presente”, tem como objetivo destacar e
discutir casos em que as mulheres sdo vitimas de violéncia obstétrica. Assim, surgem 0s seguintes
questionamentos: o estupro de vulneravel existe? Tem relagao com a violéncia obstétrica? A pesquisa
bibliografica ¢ de natureza social e juridica, qualitativa, com consulta a julgados e artigos cientificos.
Os objetivos sdo: a) discorrer sobre a violéncia obstétrica, um problema histérico que persiste
culturalmente na sociedade; b) apresentar a violéncia obstétrica ¢ o descumprimento da Lei do
Acompanhamento 11.108/2005; c) expor o crime de estupro de vulneravel praticado contra
parturientes, com analise da legislacdo e jurisprudéncia. Os resultados da pesquisa mostraram que,
diante da controvérsia doutrindria, recorre-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ).
Portanto, destaca-se a necessidade de acompanhante durante a internacdo de mulheres prestes a dar a
luz.

Palavras-chave: violéncia obstétrica; tempo presente; estupro de vulneravel; crime.

Abstract: Progress is evident in spite of the evolution that society has been experiencing in several
areas of knowledge, including Law, even so, women still suffer from the stigma that their function is
to satisfy and awaken sexual desire in men. The article entitled “Abuse, recurrent and embarrassing
reality: obstetric violence results in rape with a vulnerable legal legislative and jurisprudential
approach”. The objective is to point out and discuss cases in which the woman is a victim and suffers
from obstetric violence. Thus, the question arises: Does Rape of Vulnerable exist? Is it related to
obstetric violence? The bibliographical research is of a social and legal nature, qualitative, in which
there was consultation of judgments and scientific articles. The aim is to: a) discuss Obstetric
Violence: a historical problem that is culturally present in society reappears; b) present the Obstetric
Violence and Noncompliance with the Monitoring Law 11.108/2005; c¢) exposing the Crime of Rape
of Vulnerable committed against Parturient: legislation and jurisprudence. The results of the research
showed that when it comes to doctrinal controversy, it resorts to the jurisprudence of the STIJ.
Therefore, it envisions the need for a Companion at the time of hospitalization of the woman about
to give birth.

Keywords: obstetric violence; present time; rape of vulnerable; crime.
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INTRODUCAO

Violéncia obstétrica ¢ um tema recorrente em discussdo nas academias brasileiras. Refere-
se auma realidade constrangedora e desumana, caracterizada pela violéncia/agressao cometida contra
a mulher gestante e seus familiares em servigos de saude, desde a gestacdo até o pds-parto. Resta
claro que fere os direitos humanos, sexuais e reprodutivos, pois representa uma violagdo ao corpo, a
dignidade e a autonomia das mulheres durante importantes etapas de sua vida reprodutiva.

O objetivo deste estudo ¢ analisar e discutir casos em que mulheres sdo vitimas de abuso e
violéncia obstétrica, incluindo o estupro de vulneravel que ocorre dentro de instituigdes hospitalares.
Especificamente, serdo abordados casos em que o profissional de saude, que tinha o dever de cuidar,
comete tais atos no momento ou logo apés o parto. A metodologia empregada nesta pesquisa €
baseada em uma abordagem social e juridica, com enfoque qualitativo, utilizando a consulta de
julgados e artigos cientificos selecionados por meio de pesquisa bibliografica.

Diante disso, tragcou-se o seguinte questionamento: estupro de vulneravel existe? Tem
relacdo com violéncia obstétrica? Assim, procura-se analisar a violéncia obstétrica dentro de uma
abordagem juridica e sua penalizacdo no crime.

A Organizacdo Mundial de Satde (OMS) relata que as mulheres durante o parto, nas
instituigdes de saude, passam por abusos, desrespeito € maus-tratos, no mundo inteiro. As
consequéncias desse tipo de violéncia podem ser devastadoras para a mulher, e muitas vezes
acarretam trauma fisico e psicoldgico, pertinentes as atitudes/maneiras e métodos desrespeitosos.
Essa forma de tratamento ndo apenas viola os direitos das mulheres, mas também representa uma
ameaga ao direito a vida do ser humano.

A justificativa para o estudo do abuso e violéncia obstétrica se baseia no fato de que essas
praticas tém causado imensos traumas as mulheres durante o processo de dar a luz. Além disso, dados
do Ministério da Satde (MS) revelam de forma alarmante o aumento didrio de casos de mulheres
vitimas de maus-tratos dentro dos hospitais, evidenciando que uma em cada quatro mulheres sofre
violéncia no parto.

Recentemente, tem havido debates positivos na sociedade e no meio académico em relacao
a esse tipo de violéncia, sendo evidente a luta das mulheres pela garantia de seus direitos em todos os
aspectos. Um exemplo disso ¢ o movimento contra a violéncia obstétrica.

Ademais, ¢ importante ressaltar que existem relatos de vitimas de que essa violéncia

obstétrica ¢ cometida com o viés de género, em que a mulher passa por grandes constrangimentos,

50 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 49-64, 2° sem. 2023



sendo caracterizada como presa facil de certos individuos que se dizem profissionais da saude e que
se aproveitam da fragilidade ou vulnerabilidade durante o momento do parto. Essas vitimas sdo
estupradas por profissionais de saude, que buscam satisfazer seus desejos libidinosos de forma imoral
e com fins de satisfagdo sexual pessoal, sem o consentimento da vitima.

Espera-se que um profissional de saude, que tem o dever de cuidar, ndo cometa esse tipo de
violéncia contra a mulher, ou seja, interferéncias e praticas realizadas sem o consentimento da
gestante/parturiente. Esse profissional deveria ser a pessoa que proporcionaria seguranca € apoio
durante o momento do parto, € ndo alguém que abuse da mulher de forma alguma.

De acordo com a li¢ao de Fernando Capez (2019), o conceito de vulnerabilidade ¢ atribuido
a qualquer pessoa ou sujeito que esteja em uma condicdo de fragilidade ou perigo. A legislagdo nao
leva em considera¢do a capacidade de consentir ou permitir, nem a maturidade sexual da vitima,
especialmente quando ela estd em uma situacdo de maior fragilidade moral, fisioldgica, social,
bioldgica e cultural.

Assim sendo, vulneravel ¢ aquele que, por alguma/qualquer forma, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia/aversdo. Logo, no estupro de vulnerdvel, a vitima possui discernimento para a pratica de
ato sexual, mas a parturiente ¢ estuprada enquanto esta sob o efeito de substancia que a manteve
desacordada.

Diante do exposto, o presente artigo traz trés momentos especificos. Busca-se: a) discorrer
sobre a violéncia obstétrica: ressurge um problema histérico, presente culturalmente na sociedade,
tendo como base legislagdes, como também doutrinadores renomados: Forum Brasileiro de
Seguranca Publica (2022); Lima (2022); Teixeira e Meneghel (2015), Tomaz e Machado (2016),
Foucault (2009), Cerqueira e Cruz (2014); b) apresentar a violéncia obstétrica € o descumprimento
da Lei do Acompanhamento 11.108/2005, a qual encontra guarita em julgados do TIBA, TIGO,
legislacdes e doutrina de Castro (2020), Rede Parto do Principio (2012); ¢) expor o crime de estupro
de vulneravel praticado contra parturiente: legislacdo e jurisprudéncias, ancoradas em julgados do
STIJ, legislagdes pertinentes e doutrinadores especificos como: Capez (2023), Bitencourt (2022),
Santos (2018), Favoretto (2015), Maranhao (2011), entre outros.

Portanto, propde-se que a finalidade fundamental da formacdo do profissional obstétrico €
de fornecer subsidio humano e intelectual para as parturientes no momento ou logo apos o parto, e

que esse procedimento realizado deve ser uma garantia constitucional.
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1 DA VIOLENCIA OBSTETRICA: RESSURGE UM PROBLEMA HISTORICO PRESENTE
CULTURALMENTE NA SOCIEDADE

Para adentrar na esséncia da questdo, faz-se necessario discorrer sobre a violéncia
obstétrica, a qual emana da agressao de género, motivo pelo qual esta ligada ao sexo (gé€nero) da
mulher que sofre as suas consequéncias.

Ressalta-se, entretanto, que a violéncia obstétrica sexual é composta por agdo imposta a
mulher que venha violar sua intimidade ou pudor, ocorrendo sobre seu discernimento a respeito de
sua integridade sexual e reprodutiva. No entanto, pode ter acesso/ingresso ou nao aos 0rgaos sexuais

da mulher e ou partes intimas do seu corpo. Como exemplos dessa violacao, destacam-se:

[...] episiotomia, assédio, exames de toque invasivos, constantes ou agressivos, lavagem
intestinal (enema), cesariana sem consentimento informado, ruptura ou descolamento de
membranas sem consentimento informado, imposi¢do da posi¢do supina para dar a luz
(posicao litotdmica), exames repetitivos dos mamilos sem esclarecimento e sem
consentimento (Ciello ef al., 2012, p.60).

Com base em preceitos basicos, o Ministério da Saude aclara que a gravidez e o nascimento
sdo fatos unicos cheios de potentes sentimentos e emogdes que cercam a natureza da mulher. E uma
experiéncia vivida pela mulher e esses momentos ficardo marcados para sempre em sua memoria.
Portanto, todos os envolvidos na sua assisténcia e prote¢cdo, desde o pré-natal até a hora de dar a luz,
devem lhe proporcionar/garantir um ambiente de carinho € humanismo. Dessa forma, ¢ indispensavel
que a mulher seja cuidada em um ambiente tranquilo e saudavel, sem habitos rigidos e imutaveis, em
uma atmosfera solida na qual possa expressar/noticiar de forma livre seus sentimentos, recebendo
cuidados individualizados e flexiveis conforme suas necessidades (Brasil, 2014).

O Ministério da Satde (2014) aduz que a mulher precisa se sentir segura e protegida por
todos com quem ela convive, tanto durante o percurso na assisténcia pré-natal como na assisténcia ao
nascimento. Neste contexto, ¢ de grande valia a presenca do companheiro, ou acompanhante
escolhido pela mulher, pois ela deve se sentir encorajada e protegida para que esse momento sublime
seja coroado de alegria. E de fundamental importincia que ndo haja a separagdo entre mie e filho
tanto no momento do nascimento quanto em todo o periodo de internacao, para que ela fique tranquila
e confiante.

Diante dessa perspectiva, surge como exemplo que no decorrer da histéria da humanidade
as mulheres vém sofrendo abusos/violagdo e outros formatos de violéncia. Em junho de 2009, um
profissional da saude foi indiciado por estupro/abuso e atentado violento ao pudor. Foi constatado
que, depois de quatro anos em fuga, foi condenado a 181 anos de prisdo em decorréncia de 48 estupros

cometidos contra 37 de seus pacientes. Diante do feito, cumpre ressaltar que o réu deve cumprir a
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pena em domicilio e sem tornozeleira eletronica, uma vez que o equipamento se encontra em falta no
Estado, ¢ o que diz o magistrado em sua decisdo (Tomaz; Machado, 2016).

Nesse contexto, em marco de 2010, de acordo com Tomaz e Machado (2016), pacientes
prestam queixa contra o profissional da satude, ginecologista da Casa da Mulher Taubateana, no Vale
do Paraiba (SP). Segundo o depoimento delas, o médico praticou/cometeu abuso sexual durante suas
consultas, sob o pretexto de checar o correto uso do DIU, dispositivo intrauterino. Assim, o referido
profissional simulava/disfarcava relagdes sexuais com os dedos, além do mais, ele fazia movimentos
bruscos/rispidos durante o exame. Cumpre ressaltar que das nove dentincias que foram levadas a
Justica, em razao de cinco delas o profissional da saude foi condenado a nove anos e quatro meses de
reclusdo. No entanto, teve o direito de aguardar em liberdade. Apds um ano, com o médico foragido,
sua pena foi aumentada em dez anos.

Diante desse arcabouco de manifestagdes e relatos, ¢ hora de destacar o estupro de vulneravel
de que as mulheres tém sido vitimas. O cerne da questdo, ou seja, o estupro de vulneravel se perfaz
quando a vitima, de qualquer modo, nao pode oferecer resisténcia.

Primeiramente, faz-se necessario compreender o perfil daqueles que praticam estupro: essas
pessoas/individuos sofrem de transtornos mentais, agem por maldade, ou tém alguma doenga que
possa explicar sua patogenia, identificando-os como homens/individuos incapazes de controlar seus
impulsos sexuais. No entanto, diante dos fatos, o médico/abusador, a menos que se prove o contrario,
ndo parece sofrer de qualquer doenca/perturbacao, e tampouco pode ser considerado/acatado como
uma figura inexistente/imaginaria. Ao que tudo indica, ele ¢ um homem comum a luz do aspecto
sociologico.

Com base nessa compreensdo, ¢ possivel observar essa realidade dentro de um contexto
social em que um cidaddo comum, que desempenha varias funcdes sociais € ¢ consciente de suas
acdes, pode cometer uma aberragdo dessas, impulsionado pela cultura machista enraizada em

sociedades patriarcais. Segundo Heleieth lara Bongiovani Saffioti e Suely Souza de Almeida,

[...] nunca se conseguiu tragar o perfil do agressor fisico, sexual ou emocional de mulheres.
Do ponto de vista sociologico, eles sdo cidaddos comuns, ndo s6 na medida em que tém [...]
uma ocupacdo e desempenham corretamente outros papéis sociais, mas também porque
praticam diferentes modalidades de uma mesma violéncia estrutural. Se ndo apenas as classes
sociais sdo constitutivas das relagdes sociais, estando neste caso também o género ¢ a
raca/etnia, ndo ha razdo para se buscarem caracteristicas especificas dos agressores, pelo
menos da perspectiva aqui assumida (Saffioti; Almeida, 1995, p. 138).

Nessa linha, cumpre ressaltar que as autoras mencionadas retratam que também nunca se
conseguiu tragar o perfil do agressor do ponto de vista psicologico. Elas finalizam seu discurso
narrando que a psicologia fez diversas tentativas capazes de detectar as especificidades do agressor,
as quais tiveram resultado negativo, ou seus instrumentos/organismos de mensura¢do do que se

considera anormalidade/anomalia sdo insuficientes para alcancar/conseguir esse objetivo, ou o
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agressor ¢ normal. De acordo com Lima (2022), do ponto de vista socioldgico, a transformagao da
agressividade em agressdo ¢ socialmente estimulada e, portanto, ndo faz sentido procurar
caracteristicas individuais no agressor.

Do ponto de vista sexual, as praticas que violam a intimidade ou pudor da mulher, incidindo
sobre seu senso de integridade sexual e reprodutiva, podem envolver o acesso ou nao aos 6rgaos
sexuais e partes intimas do seu corpo, conforme apontado por Teixeira e Meneghel (2015).

Diante do exposto, ¢ dificil compreender a contradi¢do daqueles que deveriam cuidar, uma
vez que as mulheres depositam sua confianga neles, mas podem ser vitimas de abuso. Essa reflexao
leva a questionar até que ponto o conhecimento médico pode ser utilizado para enganar as vitimas.
Nao ¢ possivel mensurar ou quantificar a totalidade de pacientes, especialmente mulheres em
cirurgias, partos ou exames com sedacao, que, impotentes, tiveram seus corpos mutilados por aqueles
que juraram protege-las.

O fato ¢ que se chegou a um continente de elevagdo de subnotificagdo dos crimes sexuais.
De acordo com Cerqueira e Cruz, (2014, p. 6), a pesquisa “Estupro no Brasil: uma radiografia segundo
os dados da Saude”, produzida pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), indica que
apenas 10% dos casos sdo registrados em sedes policiais e estima-se que, no minimo, 527 mil pessoas
sejam estupradas por ano no pais. Os dados oficiais j& sdo alarmantes, pois, no Brasil, uma mulher ¢
estuprada a cada 11 minutos, ou seja, aprox. 47.646 casos em 2014, de acordo com as informagdes
do Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2015).

Corroborando com a teméatica em apreco, o Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2022) traz
como relato que somente no ano de 2021 foram registrados 66.020 estupros no pais, sendo que 75,5% das
vitimas eram vulneraveis. Elas eram incapazes de consentir o ato. Ademais, 61,3% das vitimadas
apresentavam até 13 anos e, em 79,6% dos casos, o agressor/autor do delito era conhecido da vitima.

Com efeito, ¢ comum que a vitima, durante o processo de justica criminal, sinta-se
desamparada e se arrependa de ter apresentado uma acusagao de crime sexual, especialmente quando
confrontada com individuos poderosos que a intimidam. Ou seja, entende-se que sdo pessoas com

“poder”, o que ensina Foucault:

[...] o que caracteriza, por outro lado, o poder que analisamos aqui, € que ele coloca em jogo
relagdes entre individuos (ou entre grupos). Pois ndo devemos nos enganar: se falamos do
poder das leis, das instituicdes ou das ideologias, se falamos de estruturas ou de mecanismos
de poder, ¢ apenas na medida em que supomos que alguns exercem um poder sobre os outros,
(Foucault, 2009, p. 9).

Partindo desse entendimento, o ilustre autor acima citado, traz a baile que o termo “poder”
designa relagdes de hierarquia entre parceiros, aos quais ficam subordinados, entendendo-se que nao

significa um sistema de jogo, mas que algum exerce poder sobre o outro.
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Diante desse episodio, € enfatico que existem evidéncias desse poder dos homens sobre as
mulheres. Sendo necessario e evidente que, em processo de estupro, o histdrico sexual da vitima seja
utilizado/usado contra ela, ou seja, um incentivo ao siléncio. Caso ela ja possua vida sexual ativa e
liberal, a credibilidade de seu testemunho pode ficar comprometida. No entanto, pensando por esse
angulo, nao ¢ levado em consideragao, em momento algum, o passado do homem (Smart, 1995, p.
112).

A cultura do machismo, de acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
termina legitimando e alimentando diversos tipos de violéncia, entre os quais o estupro como exemplo
no Brasil, de maneira especial, trilhou por dois momentos: “pela imputacao da culpa pelo ato a propria
vitima, a0 mesmo tempo em que coloca o algoz como vitima”; e “pela reproducdo da estrutura e
simbolismo de género dentro do proprio Sistema de Justica Criminal, que vitimiza duplamente a
mulher” (Cerqueira; Cruz, 2014, p. 2).

E nesse cenario que tantas violéncias obstétricas ocorreram, além da latente impunidade
gerada por falta de pronunciamento das vitimas. Diante desse feito, vem a luz a pratica de crimes
sexuais em estabelecimentos de satude. Essa pratica ja tem enderego certo, pois, segundo o Intercept,
em nove estados brasileiros, como Acre, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Para, Rio de Janeiro,
Rondonia, Roraima, Sao Paulo e Tocantins, mais ou menos 1.734 casos do tipo entre 2014 ¢ 2019 ja
foram registrados. Totalizam 1.239 registros de estupros e 495 de outros casos, como de assédio
sexual, violagdo sexual mediante fraude, atentado violento ao pudor e importunagdo ofensiva ao
pudor. E se for considerado o alto indice de subnotificagdes em todo pais, deve haver ainda mais
Ccasos.

Dando continuidade ao estudo em debate, na proxima secao discute-se sobre o impedimento
da parturiente de ter acompanhante em decorréncia de sua permanéncia em hospital publico mantido

pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

2  VIOLENCIA OBSTETRICA E O DESCUMPRIMENTO DA LEI DO
ACOMPANHAMENTO 11.108/2005

A Carta Magna ha tempos trouxe um marco historico na luta de igualdade de condig¢des entre
homens e mulheres, ou seja, paridade de género. Assim, esse ditame constitucional elencou no
ordenamento juridico a protegdo a maternidade a todas as gestantes. Na Constituicdo, portanto,
evidencia-se o cuidado do legislador de propiciar tratamento digno a gestante e a ateng¢ao, sobretudo
com a conduta que lhe ¢ ofertada (Brasil, 1988).

Ressalta-se que, apesar das afirmacdes listadas em nossa Carta Magna no tocante aos partos,

a propria negacdo a mulher do direito a um acompanhante de sua confianca no momento do
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procedimento obstétrico configura uma forma de violéncia obstétrica de carater institucional com
viés psicoldgico, haja vista a condicdo de fragilidade feminina.

Com base em preceitos praticos a partir da realidade, com o aumento da violéncia obstétrica
contra a parturiente/gestante, passam a existir formas diversas de violagao dos direitos intrinsecos a
mulher, portanto, configurando crime recorrente advindo dos diversos atos praticados por médicos,
inclusive a nega¢do do acompanhante antes, no momento ou depois de ela dar a luz.

Em resposta a essa constatacdo, foi criada no Brasil a Lei n° 11.108 de 2005, cujo objetivo
¢ garantir o acompanhante para a gestante, portanto cabem aqui as interpretacdes do art. 19 para
situagoes do direito da parturiente de ter um acompanhante durante a sua permanéncia em uma das
redes hospitalares no momento do parto: “[...] Os servigos de satde do Sistema Unico de Saude —
SUS, da rede propria ou conveniada, ficam obrigados a permitir a presenga, junto a parturiente, de 1
(um) acompanhante durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e pos-parto imediato” (Brasil,
2005).

Diante do feito, fica evidente a importancia do cumprimento da lei, no sentido de que a
mulher em estado puerperal tem direito a acompanhante. Esse direito esta estabelecido na Lei n°
11.108 de 2005, conhecida como Lei do Acompanhante, que vem proporcionar e garantir dignidade
e autonomia a parturiente ao ter o direito de indicar um acompanhante durante toda a fase do ciclo
gravidico-puerperal (Castro, 2020, p. 4). Entretanto, ndo obstante estar presente no ordenamento
juridico ha 16 (dezesseis) anos, ndo tem sua aplicabilidade em alguns julgados proferidos pelos
Tribunais brasileiros.

O Tribunal do Estado da Bahia (TJBA), ao julgar os autos 0005195-61.2012.8.05.0088,
mostrou-se atualizado em relagdo aos elementos caracterizadores da violéncia obstétrica, uma vez
que “ao proferir a sua decisdo, salientou que a entrada da gestante sozinha, sendo inviabilizado o
acompanhamento do seu esposo durante o seu atendimento, em razao da presenca de outras gestantes
na unidade hospitalar, caracteriza-se, por si s0, violéncia obstétrica” (Brasil, 2018).

Por outro giro, nos autos 0087908-57.2016.8.09.0051, o Tribunal de Justica do Estado de
Goias (TJGO) entende que, muito embora o direito ao acompanhamento a mulher desde o trabalho
de parto até o parto seja garantido por lei, ele ndo deve prevalecer quando houver risco a saude da
parturiente e/ou do nascituro.

Assim, a relatora defende que, apesar de inexistir expressa previsao na Lei ou em normativas
da ANVISA em situagdes excepcionais, entende que a equipe médica, devidamente orientada pelo
hospital e pelos orgidos de satide competentes, teria plenas condi¢des de analisar caso a caso a
viabilidade da presenca ou ndo do acompanhante no parto (ANVISA, 2008). Tal decisdo, contudo,
deve ser tomada com extrema cautela, com o intuito de garantir a dignidade da pessoa humana em

observancia do principio constitucional e evitar o cometimento de violéncia obstétrica.
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E inegavel que a proibi¢do da presenca do pai no nascimento de sua filha causou profundo
abalo emocional aos autores, no entanto, ndo vislumbrou nenhum ato ilicito perpetrado pela
maternidade que seja passivel de indenizagdo pecunidria, uma vez que nao vislumbra a
responsabilizacdo da Clinica Médica pela sua conduta assertiva, que culminou na preservagao da vida
de todos os envolvidos no ato (Brasil, 2020).

Nessa linha, Castro (2020, p. 5) ¢ enfatico em sua reflexdo quando diz que o
acompanhamento a gestante tem como func¢do contribuir ndo apenas com o aconchego fisico e
emocional, mas que também pode auxiliar a parturiente a manifestar a sua vontade/anseio na ocasiao
do parto. Assim, esse direito ¢ essencial como ferramenta para proporcionar o respeito a autonomia
da gestante, além de ser um importante fator de desestimulo a pratica de violéncia obstétrica.

Além do mais, desde 1990, ja ¢ garantido o momento do parto para a mulher e seu filho,
conforme o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), mais especificamente em seu artigo 7° e
8°, §8°, que também assegura a gestante e ao bebé tratamento especial no momento do parto para que
o nascimento ocorra em condi¢des dignas de existéncia. Assim, esses dispositivos preveem de
maneira expressa o direito ao acompanhante em todo o periodo gestacional, inclusive no parto,
salientando a importancia da presenca de alguém durante todo esse periodo (Brasil, 1990).

Assim, no tocante a analise do Estatuto ECA e outras normativas, percebe-se que, na maioria
das vezes, os dispositivos legais ndo sdo interpretados como deveriam, ou sdo simplesmente
descumpridos sem nenhum constrangimento. Diante disso, vale ressaltar ainda que o hospital deve
cumprir ndo s6 as normativas impostas pela instituicdo, mas que nesse caso especifico ele deve rever
suas normativas e cumprir os ditames da lei. Assim, dd-se continuidade no préximo bloco ao crime

de estupro de vulneravel em desfavor da mulher em momento ou logo apds ela dar a luz.

3 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL PRATICADO CONTRA PARTURIENTE:
LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA APLICADAS

Para adentrar o estudo do crime de estupro de vulneravel, € preciso destacar que a violéncia
obstétrica infringe ndo so6 os varios direitos fundamentais da mulher/parturiente, como também a
integridade fisica, a satide, a liberdade sexual, a intimidade, a vida privada, a honra e o direito a
informacao, o que ¢ digno de qualquer pessoa. A mulher, portanto, tem protecdo de seu corpo fisico,
psicoldgico, como bem juridico da pessoa humana. Com o intuito de informar, Andreza Santana

Santos explica que a violéncia obstétrica:

[...] teria como bem juridico o corpo fisico e psicologico da pessoa humana, sua satide e seu
bem-estar, exatamente o mesmo bem juridico previsto no artigo 129 do CP, que tem como
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objeto material o ser humano, visto em sua integridade e observado em suas mais variadas
vertentes, ¢ digno de receber tratamento humano e respeitoso (Santos, 2018, p. 74 -75).

Conforme o bem juridico suscitado pela referida autora, vem alhures os principios penais,
dentre eles, destaca-se um principio de enorme relevancia e que se adéqua corretamente nos
procedimentos/agdes positivas que devem ser proporcionados a parturiente. Trata-se do Principio da
Confianga, aquele papel que se espera/confia que seja acatado por cada um, possibilitando, assim, o
cumprimento do dever de fidelidade e cuidado com o outro.

Na ligdo de Fernando Capez (2023, p. 62), esse principio se fundamenta na confianca de que
todos devem esperar das outras pessoas a responsabilidade e a conformidade com as normas da
sociedade, visando proteger e evitar danos a terceiros. Assim, consiste na efetivagao da conduta com
a certeza de que o outro atuard de maneira natural e esperada, com base na justa expectativa de que a
conduta das outras pessoas ocorrerd de acordo com o que normalmente ¢ acordado.

Sao necessarios, portanto, os cuidados da gestante/parturiente no momento do parto e pos-
parto. O principio da confianca ensina que a gestante, em seu momento de vulnerabilidade, deve
confiar nos profissionais da saude que estdo a sua disposi¢cao ou deveriam estar, ¢ que devem lhe
proporcionar acomodacdes devidas, pois elas necessitam de seguranga nesse momento delicado e
importante da mulher. Havendo abuso da confianga atribuida/conferida aos profissionais de saude, ¢
evidente que as a¢des violentas e antagonicas a vontade da gestante/parturiente geram fato tipico, ou
seja, uma conduta ilegal no ambito juridico, que deve ser punida, na forma da lei.

Nesse ponto de vista, os impactos/choques que a violéncia obstétrica ocasiona na vida das
vitimas sdo virtualmente lesivos, ao ponto de a parturiente, dopada e inconsciente, ser estuprada, ou
seja, esses efeitos incluidos ao aspecto fisico, quando do abuso ao corpo, provocam sequelas das
acdes praticadas pelos agressores.

Diante desse cenario, o crime de estupro de vulneravel praticado contra a parturiente ja vem
ocorrendo dentro de algumas institui¢des hospitalares, em que € comum o procedimento dessa pratica,
por ser talvez relacionada aos maus habitos da sociedade patriarcal, que ainda tem suas raizes
introduzidas no subconsciente dos individuos/homens e que vem perdurando por muitas décadas.
Diante disso, o interesse do homem e a satisfacao, erroneamente, ainda sdo mais valorados que os da
mulher, a qual deveria ser dona do proprio corpo, mas as vezes ¢ subordinada a utiliza-lo apenas como
objeto para a lasciva do homem, mesmo sem o consentimento dela.

Nesse viés, em 2009, o Titulo VI do Codigo Penal passa por outra importante reforma, por
eficacia da legislacao decorrente. A Lei n® 12.015/2009, por meio da modificacao de tal titulo, o qual
¢ expresso “Dos crimes contra a dignidade sexual”, ampliou o rol de condutas abrangidas pelo crime

de estupro. A esse respeito, a Lei n® 12.845/2013 importou na obrigatoriedade do atendimento
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multidisciplinar as vitimas de violéncia sexual (Brasil, 2013b). No mesmo ano, por meio do Decreto
n® 7.958/2013, foram criadas diretrizes para esse atendimento (Brasil, 2013).

Diante desse arcabougo de informac¢do, cumpre ressaltar o crime de estupro de vulneravel,
tipificado na Lei n. 12.015/09, que além de abranger o menor de 14 anos, também prevé outra figura
de vulneravel, conforme estabelecido no §1° do art. 217-A do Cédigo Penal. Esse dispositivo dispoe
que “incorre na mesma pena quem pratica as agcdes descritas no caput com alguém que, em virtude
de enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessario discernimento, ou que, por qualquer
outra causa/motivo, nao pode oferecer resisténcia” (Bitencourt, 2022, p. 95).

Noutro giro, segundo o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
“para a consumagdo do crime de estupro de vulneravel, ndo ¢ necessdria a conjuncdo carnal
propriamente dita, mas qualquer pratica de ato libidinoso” (Brasil, 2013a).

Assim posto, o crime pode se consumar independentemente da conjunc¢ao carnal, desde que
o ato libidinoso diverso seja a inten¢do do agente.

Outras hipoteses de vulnerabilidade (§ 1°, art. 217-A, do CP) estdo inseridas no dispositivo
acima mencionado: “incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém,
que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”. A enfermidade mental consiste em
doenga ou moléstia que implique o bom funcionamento da capacidade cerebral. J4 a deficiéncia ¢
sinbnima de debilidade cognitiva. Ou, seja, a vitima, embora consciente, ndo tem maturidade
condizente com a sua idade. Tanto em uma quanto em outra hipotese, inexiste capacidade em
consentir com o ato sexual.

Para que o agente pratique o crime, ¢ essencial que o sujeito seja conhecedor da enfermidade
ou deficiéncia mental que acomete vitima, e tais condigdes deverdo ser objeto de laudo pericial, caso
sejam propostas agdes penais. Na parte final do dispositivo, esta prevista a circunstancia em que a
vitima ndo possa esbogar rea¢do — seja em razao de inconsciéncia ou parcial consciéncia (ex.: coma)
ou por falta de mobilidade fisica (ex.: tetraplegia), e sob efeito de medicagao.

Nesse sentido, Maranhao (2011, p. 618) aduz que “se a vitima ndo tiver ou nao puder usar o
potencial motor, ¢ evidente que ndo pode oferecer resisténcia”. Assim, doengas cronicas e debilitantes
(tuberculose avangada, neoplasia grave, desnutri¢cdes extremas); uso de aparelhos ortopédicos (gesso
em membros superiores e torax; gesso aplicado na coluna vertebral; manutengao em posigdes bizarras
para ossificacdo de certas fraturas etc.); paralisias regionais ou generalizadas; miastenias de varias
causas etc. sdo casos em que a pessoa nao pode oferecer resisténcia.

Diante desse feito, a Lei n® 13.718/18 altera o tipo de acdo que serd movida contra o

agente/sujeito ao praticar o estupro de vulneravel, que deixa de ser agao penal publica condicionada
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e torna-se acdo penal publica incondicionada, ou seja, ndo depende da pretensdao da mulher para
apresentar a dentncia e a posterior persecuc¢ao penal.

Segundo Favoretto (2015, p. 186), a a¢ao penal publica incondicionada trata-se da regra
geral do ordenamento juridico patrio, sendo de titularidade do Ministério Publico. No mesmo sentido,
o artigo 225, paragrafo tnico, do Codigo de Processo Penal (CPP), aborda o crime de estupro de
vulneravel como um crime de agdo penal publica incondicionada. Entretanto, o Superior Tribunal de
Justi¢a (STJ), no informativo/boletim n. 553/2015, compreendeu que, caso a vulnerabilidade seja
momentanea ou subita, ou seja, apenas durante a violéncia sexual, o referido crime ¢ considerado de
acao penal publica condicionada a representagdo, de acordo com o entendimento do STJ.

Nesse interim, para exemplificar, traz-se como exemplo o caso da vitima que possui
discernimento para a pratica de ato sexual, mas ¢ estuprada enquanto estd sob o efeito de substancia
que a manteve desacordada. No julgado, isso é evidenciado: "Procede-se mediante agcdo penal
condicionada a representacao no crime de estupro praticado contra vitima que, por estar desacordada,
era incapaz de oferecer resisténcia apenas na ocasido da ocorréncia dos atos libidinosos” (Brasil,
2013c)

O estupro de vulneravel faz parte do rol dos crimes hediondos, nos termos da Lei 8.072/90
em seu art. 1°, VI, o qual aduz que o cumprimento da pena deve se dar em regime prisional
inicialmente fechado. De todo modo, representa o Estado tentando coibir de maneira direta e objetiva

acodes ilicitas como estas, dentro de um cendrio de grande sensibilidade social.

CONCLUSAO

Ao discutir a tematica proposta neste artigo sobre violéncia obstétrica, buscou-se responder
a seguinte problemadtica: estupro de vulneravel existe? Tem relagdo com violéncia obstétrica? Diante
desse dilema, buscou-se apresentar discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que viessem ao
encontro de anseios da sociedade no tempo presente.

Através do cumprimento da pesquisa, foi possivel obter respaldo tedrico e metodologico de
doutrinas especificas e julgados do STJ, os quais permitiram constatar que a violéncia obstétrica
continua crescendo nos hospitais, depreciando a mulher como personagem principal no ciclo
gravidico.

Com efeito, constata-se que a violéncia obstétrica ¢ frequentemente empregada em mulheres
que estdo em situacdo de vulnerabilidade, ou seja, apresentam fragilidade na saude fisica e mental,
ndo podendo se defender de forma adequada, seja por estarem anestesiadas ou por qualquer outro

motivo que impossibilite a resisténcia.
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Vale ressaltar que o periodo gestacional e de pods-parto ¢ um momento de extrema
vulnerabilidade da mulher, além de muito especial, haja vista ser o momento de gerar uma vida.
Assim, a gestante mostra o seu interesse em ter um acompanhante para estar com ela na hora do parto,
pois pode precisar, e nada mais justo ter com ela uma pessoa da familia que pode lhe ajudar caso
precise.

No que se infere da tematica, esta se faz relevante e atual para a compreensdo de aspectos
importantes, no sentido de ser capaz de identificar possiveis crimes de maneira a coibir tais
mecanismos, que podem gerar inimeras consequéncias irreparaveis. Os profissionais da saide podem
ser responsabilizados na esfera administrativa e penal, correndo o risco de serem condenados e
perderem o cadastro no CRM, em conformidade com o Cédigo de Etica Médica.

Os resultados da pesquisa mostraram que, em se tratando de controvérsia doutrindria,
recorre-se a jurisprudéncia do STJ, e os ministros estudardo o caso em comento, dando o resultado
proferido pela maioria.

Portanto, a mulher em estado puerperal vislumbra a necessidade de um acompanhante, seja
um parente ou uma pessoa de inteira confianga no ato de sua internacdo ou quando prestes a dar a
luz.

Este tema ¢ recorrente em varias academias brasileiras, o qual acredita-se que deve ser
estudado e discutido ainda por muitos anos, dada sua relevancia e continuidade de abrangéncia no
que diz respeito aos delitos praticados por alguns profissionais da satide que podem por em risco suas

pacientes, especialmente aquelas que estdo em estado puerperal.
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A CULPA CONTRA A LEGALIDADE E O CODIGO DE ETICA MEDICA
Guilt against legality and the medical code of ethics

Patricia Ribeiro Serra Vieira*
Ana Clara Oliveira de Sa**

Resumo: A Resolugdo n.° 2.217/2018, que instituiu o atual Codigo de Etica Médica, afastando-se de
um viés mais protetivo em relagdo ao paciente, estabeleceu que a responsabilidade administrativa do
médico € pessoal e subjetiva, vedando a aplicagdo da culpa presumida nos casos de transgressao as
suas normas. No presente artigo, investiga-se a possibilidade de a responsabilizagdo civil do médico
por condutas lesivas causadas ao paciente, diante da inobservancia de normas regulamentares, buscar
seu fundamento na culpa contra a legalidade. Estabelecida essa premissa, analisar-se-a a natureza
juridica da responsabilidade civil em casos de culpa contra a legalidade — tratada pela doutrina e
jurisprudéncia nacionais como hipotese de culpa presumida —, o arcabougo normativo a ela aplicado,
bem como os consectarios processuais relevantes, como questdes atinentes a inversdo do 6nus da
prova.

Palavras-chave: responsabilidade civil; presun¢ao de culpa; ética médica; profissional liberal.

Abstract: Resolution n.° 2.217/2018, which established the current Code of Medical Ethics, moving
away from a more protective bias towards the patient, established that the doctor's administrative
responsibility is personal and subjective, prohibiting the application of presumed guilt in cases of
violation of its rules. In this article, we investigate the possibility of the doctor's civil liability for
harmful conduct caused to the patient, due to non-compliance with regulatory standards, seeking its
basis in guilt against legality. Having established this premise, the legal nature of civil liability in
cases of guilt against legality will be analyzed — treated by national doctrine and jurisprudence as a
hypothesis of presumed guilt —, the normative framework applied to it, as well as the relevant
procedural consequences, as issues related to the reversal of the burden of proof.

Keywords: civil responsability; presumption of guilt; medical ethics; liberal professional.
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INTRODUCAO

A Resolugdo n.° 2.217/2018, modificada pelas Resolugdes n.® 2.222/2018 e 2.226/2019,

instituiu o atual Codigo de Etica Médica. Para incorporar as abordagens pertinentes as mudangas na
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contemporaneidade, foram levadas a cabo as propostas formuladas pelos Conselhos Regionais de
Medicina, pelas entidades médicas, pelos médicos e por institui¢cdes cientificas e universitarias.

Seu principal escopo ¢ uma melhor adequagdo da normativa da atividade médica a
Constitui¢ao da Republica Federativa Brasileira de 1988 (CRFB/88). Adequagao essa possibilitadora
de um melhor relacionamento do médico com o paciente, no intento de uma maior autonomia a sua
vontade.

O texto do atual Codigo de Etica Médica expressa a sua composi¢do de 26 principios
fundamentais do exercicio da Medicina, 11 normas diceoldgicas (éticas), 117 normas deontoldgicas

(deveres impostos aos médicos') e quatro disposi¢des gerais?

. A transgressao das normas
deontologicas sujeitara, segundo o mesmo Cddigo, os infratores as penas disciplinares nele previstas.

O Codigo Etico, agora em vigor, ¢ reflexo das mudangas sociais, tecnologicas e
empresariais® que afetaram a relacdo médico-paciente ao longo dos tempos; visto que, por um lado,
os médicos de familia foram dando lugar aos médicos credenciados e/ou referenciados, em sua
maioria, por planos de saude. Contudo, denota-se, de outro lado, uma enorme resisténcia no sentido
de que se dé aplicabilidade aos direitos humanos nestas relagdes*, para que sejam respeitados os
direitos do paciente.

Como pontua Silvio de Salvo Venosa, “nesta época a Medicina se socializa e se
despersonaliza. A necessidade premente de especializacdo faz com que a relagdo médico paciente
seja quase sempre exclusivamente profissional” (Venosa, 2010, p. 79). Evidenciando essa
contradi¢do, Miguel Kfouri Neto adverte que “ao enorme progresso da medicina ndo correspondeu
andlogo avanco do humanismo — e isso leva o homem atual a reclamar, constantemente, a
necessidade de humanizagao da Ciéncia Médica” (Kfouri Neto, 2019, p. 37).

Ainda de acordo com o autor, “A relagdo entre o0 médico e o enfermo ndo mais se restringe
as duas pessoas envolvidas na atividade curativa” (Kfouri Neto, 2019, p. 37). Pode-se afirmar que a

relacdo médico-paciente perdeu, como regra, sua caracteristica de obrigagdo personalissima, visto ser

! Edmilson de Almeida Barros Junior entende que o Codigo de Etica Médica representa “o que ha de mais rigoroso no
Brasil, no que se refere a codigos de ética profissional, pois vedam de forma objetiva praticamente tudo, transformando,
quase sempre, qualquer conduta em dever e obrigagao” (Barros Junior, 2013, p. 208).

2 Na redagio do Codigo de Etica Médica de 2018, nio foram feitas alteragdes significativas em relagdo & numeracio dos
artigos ou a estruturagdo do texto, quando se compara ao Codigo de 2009, em postura pragmatista de facilitacdo ao
manuseio para os operadores ja acostumados com o Cdodigo anterior.

3 Como exemplo da incorporagdo de abordagens préprias do mundo contemporaneo, destaca-se que o Codigo de Etica
Meédica de 2018 estabeleceu, de forma pioneira, em seu Artigo 37 (Capitulo V), os limites para o uso de redes sociais
pelos médicos no exercicio da profissao.

4 A professora Heloisa Helena Barboza ja denunciara, com base na obra de Leonardo M. Martin, intitulada Os direitos
humanos nos Cédigos Brasileiros de Etica Médica, em pontuagio ao Codigo de Etica Médica de 1988, que: “A alteragio
de entendimentos também se fez sentir na atuagdo médica, que nao ficou imune as profundas modifica¢des socioculturais
e tecnoldgicas ocorridas no ultimo século, indicando-se um conflito de pelo menos trés paradigmas nos codigos brasileiros
de ética médica: o tecnocientifico, o comercial-empresarial e o benigno-humanitario. [...] Essa mudang¢a decorreu também
da crescente interferéncia dos direitos humanos nas relacdes médico-paciente, especialmente no reconhecimento dos
direitos do paciente, que acabaram assimilados pelo Codigo de Etica Médica de 1988” (Barboza, 2004, p. 43).
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intermediada — na maior parte das vezes, como ensina a experiéncia — por planos e seguros de
saude, hospitais e até mesmo pelo proprio Estado. Raras s@o as situacdes nas quais ha a contratagdo
direta realizada pelo paciente que procura o profissional da medicina de sua confianga.

Ao apontar os desafios dessa relagdo médico-paciente quase sempre intermediada por

terceiros, Miguel Kfouri Neto adverte:

Ora ¢ o plano de saude que veda a realizagdo de determinado exame complementar — e o
médico, para nao se indispor, cede diante daquela interferéncia — e culmina por retardar a
cura ou prescrever tratamento equivocado, ora ¢ o hospital, a exigir a desinternacao rapida,
quando ainda seria conveniente a permanéncia do paciente por mais tempo internado; ora é
o Estado, que despende recursos insuficientes para o custeio da saide publica — e parece
mostrar-se insensivel diante dos dramas cotidianos das pessoas desassistidas. E as situagdes
culminam por deteriorar vinculos — outrora fundados em reciproca fraternidade. Dai exsurge
a insatisfacdo e a revolta — que evolui para as demandas judiciais, mesmo inexistente a culpa
do médico, pelo mau resultado eventualmente verificado (Kfouri Neto, 2019, p. 38).

Diante dos desafios dos novos tempos, o atual Codigo de Etica Médica buscou trazer o senso
humanitario e as contribui¢cdes da bioética com previsdes especificas, dentre elas: 1. O médico
guardard absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre em seu beneficio, sendo-lhe vedado
utilizar seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano
ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade (Capitulo I, Principio
Fundamental VI); 2. Nao pode exercer a medicina, em nenhuma circunstancia ou forma, como
atividade de comércio (Capitulo I, Principio Fundamental IX); 3. O médico se responsabilizara, em
carater pessoal e nunca presumido, pelos seus atos profissionais, resultantes de relagdo particular de
confianga e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia (Capitulo I, Principio Fundamental
XIX); 4. A natureza personalissima da atuac¢do profissional do médico ndo caracteriza relacao de
consumo (Capitulo I, Principio Fundamental XX); 5. No processo de tomada de decisdes
profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as previsdes legais, o médico aceitard as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e com motivagdo cientifica (Capitulo I, Principio
Fundamental XXI).

Porém, quando da normatizagdo da responsabilidade profissional, afastou-se do viés de
maior prote¢do do paciente, ja& que a Resolucdo n.° 2.217/2018 delimitou a responsabilidade do
médico como pessoal, eminentemente subjetiva, impedindo a aplicagdo da culpa presumida quando
de transgressdes aquele Codigo; normativa essa vigente desde seu antecessor, o Codigo de Etica
Meédica de 2009 (Resolugdo CFM n.° 1.931/2009).

Sabe-se, entretanto, que, no ambito juridico, toda e qualquer conduta lesiva que venha a
importar em desobediéncia a uma norma regulamentar faz-nos caminhar para a seara da culpa contra

a legalidade, sempre alocada, pela doutrina e jurisprudéncia nacionais, na ambiéncia da culpa
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presumida. Esse alerta ¢ necessario, visto que nao se exclui certa elucubracao juridica acerca da culpa
contra legalidade quando de realizagdo, pelo médico, de conduta que lhe ¢ vedada.

Como o Codigo de Etica Médica se restringe ao campo da responsabilidade administrativa,
nao se fara prevalecer sobre o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e as correntes doutrinaria e
jurisprudencial recorrentes na matéria relatada neste artigo. O que se conclui € que a vitima, na seara
administrativa, na perseguicdo da responsabilidade ética, terd de envidar esforgos a prova do ato
culposo do médico que lhe causou dano. Ou seja: no ambito civil, tem-se a aplicabilidade da lei

protetiva das relagdes consumeristas e a aplicagdo da culpa presumida no que couber.

1 A NATUREZA JURIDICA DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E SEU PODER
NORMATIVO: UM ANUNCIO AS PRATICAS MEDICAS CONTRA A LEGALIDADE

O Conselho Federal de Medicina (CFM), autor do Cédigo de Etica Médica em vigor, é 6rgio
delegado do Poder Publico para tratar de questdes atinentes a saude publica e as atividades
desenvolvidas pelos profissionais médicos, sendo-lhe atribuido, pela propria Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira’, como Conselho fiscal, poder regulamentar e fiscalizatorio.

Sendo assim, tem-se assentado que os Conselhos fiscais de profissdes regulamentadas sao
criados por lei federal, na preservagdo, em sua grande maioria, da sua autonomia administrativa e
financeira, bem como dos principios da ética e da disciplina da categoria laborativa a que se destinam.
Ora sdo constituidos como entes dotados de personalidade juridica de direito publico, ora, mais
diretamente, se apresentam como autarquias federais, “pois exercem atividade que, em principio,
seria do Estado” (Cavalieri Filho, 2020, p. 237). Nesse sentido, alerta Ronaldo Pinheiro de Queiroz®

que:

5 0 artigo 21, inciso XXIV, da CRFB, determina que compete a Unido Federal organizar, manter e executar a inspe¢do
do trabalho, atividade tipica de Estado que foi objeto de descentralizacdo administrativa, colocando-a no ambito da
Administracdo Indireta, a ser executada por autarquia, pessoa juridica de direito publico criada para esse fim (Brasil,
1988).

% Ronaldo Queiroz, em memoria as discussdes recorrentes no Judicidrio Brasileiro, destaca: “Essa lei, contudo, foi
impugnada pela Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1.717-6/DF, ajuizada em conjunto pelo Partido Comunista do Brasil
—PC do B —, pelo Partido dos Trabalhadores — PT — e pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT. Em sede de cautelar,
no dia 22 de setembro de 1999, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, suspendeu a eficacia dos
dispositivos impugnados da Lei 9.649/98 (os dispositivos impugnados da Lei 9.649/98 foram o art. 58, caput e os
paragrafos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° ¢ 8°. A excecdo do § 3°, considerado prejudicado em face da modificagdo do texto
original da constitui¢do pela Emenda Constitucional n. 19/98, todos os demais foram suspensos). No dia 07 de novembro
de 2002, o mérito da ADIN 1.717-6/DF foi julgado, tendo como Relator o Ilustre Ministro Sydney Sanches, que
transcreveu, na fundamentagao do seu voto, trecho por ele averbado em sede de cautelar, quando disse que: ‘... ndo me
parece possivel, a um primeiro exame, em face de nosso ordenamento constitucional, mediante a interpretagdo conjugada
dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo tinico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, a delegacdo, a uma
entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e punir no que concerne ao
exercicio de atividades profissionais.” Importante salientar, por oportuno, que antes mesmo do julgamento da referida
ADIN, o Supremo Tribunal Federal ja tinha enfrentado o tema no Mandado de Seguranca n.° 22.643-9-SC, Relator
Ministro Moreira Alves, por votagdo unanime, em que se decidiu que: °(...) — Os Conselhos Regionais de Medicina, como
sucede com o Conselho Federal, sdo autarquias federais sujeitas a prestacdo de contas ao Tribunal de Contas da Unido
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Varias sdo as naturezas juridicas apontadas para os conselhos de fiscalizagdo, como
autarquias de natureza especificamente corporativa, autarquias especiais, autarquias sui
generis, entidades paraestatais ou até mesmo entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado. A natureza privatistica dos conselhos profissionais ganhou for¢a com a
edigdo da Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, na qual se previu que os servigos de fiscalizagdo
de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder
publico, mediante autorizacao legislativa (Queiroz, 2000).

Entender-se pelo enquadramento do Conselho Profissional como autarquia especial em nada
compromete a sua natureza de pessoa juridica com poder delegado, que deve subserviéncia, apesar
de sua autonomia administrativa e financeira, aos principios da Administracdo Publica. Contudo, o

entendimento nao esta pacificado na doutrina nacional:

Ha quem defenda, contudo, que os conselhos ndo seriam autarquias por auséncia de
supervisdo ministerial a consubstanciar a tutela ou controle administrativo dos entes
descentralizados pelo ente central. Acontece que a supervisdo ministerial ndo constitui fator
essencial para caracterizar um ente como autarquia. Ora, nos casos de descentralizagdo
administrativa, a regra ¢ a autonomia dos entes descentralizados ¢ a exce¢do ¢ o controle
destes ultimos pela administragdo central, somente quando previstos em lei ¢ nos estreitos
limites desta. A supervisdo ministerial esta prevista no art. 19 do Decreto-lei 200/67. Como
esse controle € uma excegao e esta previsto em lei, nada obsta que lei posterior que crie um
ente descentralizado deixe de prever tal controle, sem que com isso exclua esse ente da
administracdo indireta ou desfigure sua natureza (Queiroz, 2000).

A despeito da divergéncia acerca da natureza juridica dos Conselhos Profissionais enquanto
género, ¢ certo que o art. 1° da Lei n.° 3.268/57, ao instituir o Conselho Federal e os Conselhos
Regionais de Medicina, consagrou sua natureza juridica de autarquia, pessoa juridica de direito
publico, dotada de autonomia administrativa e financeira.

Conforme ensina Sergio Cavalieri Filho, os Conselhos de Medicina, além de
supervisionarem a ética profissional em toda a Republica, desempenham fun¢do julgadora e
disciplinadora da classe médica, “cabendo-lhes zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da

medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exercem legalmente” (Cavalieri

por forca do disposto no inciso II do artigo 71 da atual Constituigdo.” Cabe destacar trecho do voto condutor do Relator,
na passagem onde diz que: ‘Esses Conselhos — o Federal e os Regionais — foram, portanto, criados por lei, tendo cada um
deles personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa ¢ financeira. Ademais, exercem eles a
atividade de fiscalizacdo de exercicio profissional que, como decorre do disposto nos artigos 5°, XIII, 21, XXIV, e 22,
XVI, da Constitui¢ao Federal, ¢ atividade tipicamente publica. Por preencherem, pois, os requisitos de autarquia, cada
um deles ¢ uma autarquia, embora a Lei que os criou declare que todos, em seu conjunto, constituem uma autarquia,
quando, em realidade, pelas caracteristicas que ela lhes da, cade um deles ¢ uma autarquia distinta’. Antes disso, o antigo
Tribunal Federal de Recursos (TRF) havia reconhecido a natureza juridica de autarquia federal com relagdo ao Conselho
Regional dos Representantes Comerciais de Brasilia (Ministro Moacir Catunda, Al 40.892-DF, Al 40.907-DF, DJU
03.09.1980). O Superior Tribunal de Justica, ratificando o posicionamento do TRF, editou a Sumula 66, dizendo que
‘Compete a Justica Federal processar e julgar execucao fiscal promovida por conselho de fiscaliza¢do profissional, no
entendimento de que, sendo autarquias federais, as agdes em que sdo autores ficam afetas a Justica Federal.” Ora, o
desfecho do tema ndo poderia ser diferente, pois basta um simples cotejo com o Decreto-Lei n.° 200/67, Estatuto da
Reforma Administrativa Federal, no seu art. 5°, para verificarmos que os conselhos de fiscalizacao das profissdes liberais
se enquadram perfeitamente na forma de autarquias (Queiroz, 2006).
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Filho, 2020, p. 238). A fungio disciplinadora é materializada, em suma, no Codigo de Etica Médica,
aprovado por meio da Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina de n.° 2.217/2018, que ira regular
o modo de proceder do médico em sua atuagdo profissional’.

O exercicio da medicina esta sujeito a limitagdes legais e regulamentares, que devem ser
observadas pelos médicos em sua atuacdo profissional® e, consequentemente, também pelos juizes
quando do julgamento de uma lide envolvendo suposta ma pratica médica, para avaliar se a conduta
daquele profissional observou os limites normativos ou se a inobservancia dessas normas configurou
hipdtese de culpa contra a legalidade. No entanto, € preciso ressalvar que o dano ao paciente pode
existir mesmo quando comprovado o agir médico em conformidade com as normas técnicas da
profissao, devendo-se investigar se o profissional agiu com culpa, que, neste caso, devera ser provada,

ndo presumida. A proposito:

O médico deve proceder em conformidade com as normas e as técnicas da profissdo, mas
ndo se compromete a curar. Ndo ¢ qualquer mau resultado que constituira fato ensejador da
responsabilidade civil do médico. Apenas eventos lesivos que decorrem da culpa profissional
impdem a obriga¢do de indenizar. [...] Se o diagnostico ou o tratamento foram realizados
com base em critérios técnicos, de forma diligente, considerando o conhecimento
cientifico da época em que o servico foi prestado, nio existe culpa do profissional (André,
2020, p. 11, grifo nosso).

As resolugdes representam, assim, limitagdes que “possuem certo aspecto de legalidade e
inclusive amparo legal e que regulam a atividade médica” (Ridolphi; Rangel, 2017, p. 3), interferindo
diretamente na autonomia do médico. E o caso dos deveres profissionais, que devem ser observados
pelos médicos em sua atuagio profissional, e que vém consagrados no Codigo de Etica Médica®.
Muito embora a codificagdo ndo vincule as decisdes judiciais, pode auxiliar na interpretagdo e na
aplicacdo das normas juridicas quando da apuragdo da responsabilidade civil médica, especialmente

nos casos de culpa contra a legalidade.

7 “No exercicio da profissdo médica, o relacionamento médico-paciente pode ser entendido como uma relagdo juridica e,
deste modo, sujeita-se as suas regulamentagdes e limitagdes legais. O médico, enquanto profissional, deve se sujeitar as
normativas €ticas discutidas e elaboradas pelo seu conselho de classe profissional, bem como atender as regulagdes
impostas pelo poder do Estado enquanto regulador, fiscalizador e controlador das atividades de saude” (Ridolphi; Rangel,
2017, p. 1).

8 “Um Codigo de Etica Médica trata da ética codificada, contém dispositivos especificos para cada situagdo da pratica
profissional médica, principalmente quanto ao relacionamento com pacientes, com a sociedade e com os proprios colegas”
(Ridolphi; Rangel, 2017, p. 1).

9 A relagdo médico-paciente ¢ uma relagdo de direito privado regulada pelo Codigo Civil Brasileiro. “Neste sentido,
configura-se o ndo absolutismo na autonomia da vontade do individuo, pois, ha situagdes em que faz-se [sic] necessaria
a atuagdo ou proibitdria do Estado sobre as vontades individuais e particulares, justamente para manter a ordem social e
a manutengao das relagdes humanas e juridicas no Estado” (Ridolphi; Rangel, 2017, p. 10-11).
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2 CULPA PRESUMIDA E INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Pela sistematica geral da responsabilidade civil, o médico, que deve guiar sua atuagdo
profissional em conformidade com as normas e as técnicas da profissao, nao se compromete a curar,

1'0 ¢ de

assumindo, em regra, obrigacdo de meio em uma relagdo médico-paciente contratua
consumo'!. Nos termos do art. 186, 927, caput € 951 do Cédigo Civil de 2002 (CC/02), bem como
do art. 14, § 2° do CDC, a responsabilidade civil do médico ¢ subjetiva, cujo fundamento, que deve
ser demonstrado durante a instrugdo processual, ¢ a pratica culposa, em uma de suas espécies —
imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Como “a prova da culpa, em muitos casos, ¢ verdadeiramente diabdlica, erigindo-se em
barreira intransponivel para o lesado” (Cavalieri Filho, 2020, p. 51), a jurisprudéncia tem examinado
a prova da culpa com tolerancia. Com isso, a regra geral que determina que cabe a vitima provar a
culpa do médico, para a caracterizagdo de sua responsabilizagdo pelo resultado danoso, ¢
excepcionada por diversos fundamentos.

Sem a pretensdo de exaurir a tematica, destacam-se alguns desses fundamentos: (i) inversao

judicial do 6nus da prova com base no art. 6°, VIII, do CDC'%; (ii) distribui¢do dinAmica do 6nus da

10 H4 certa divergéncia na doutrina acerca da classificagdo da relagio médico-paciente como contratual ou extracontratual,
especialmente para fins de enquadramento da responsabilidade correspondente. “Contudo, no caso dos profissionais
liberais e, especificamente, do médico, a discussdo sobre a responsabilidade contratual ou aquiliana surte pouco ou
nenhum efeito pratico, ja que aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (a qual, ainda que criticavel [para parte da
doutrina], encontra-se consolidada em nossa jurisprudéncia para os casos de responsabilidade médica) funciona por
mecanismos totalmente independentes dessa dicotomia [...]” (Souza, 2012, p. 43). Além disso, “observe-se que inexiste
diferenca ontologica entre as duas modalidades de responsabilidade, contratual e extracontratual. Sob qualquer situagao,
ocorrendo culpa, aflora o dever de indenizar. Contudo, existindo contrato, ¢ dentro de seus limites que sera apurado o
inadimplemento total (isto é, o descumprimento), ou o inadimplemento parcial (a mora). Se nao hé contrato e a culpa
emerge de um dever de conduta, ¢ nessa agdo do agente que a culpa deve ser aferida. No entanto, em toda responsabilidade
profissional, ainda que exista contrato, ha sempre um campo de conduta profissional a ser examinada inerente a profissao
e independe da existéncia de contrato” (Venosa, 2010, p. 83). “A prova da culpa, pelo sistema tradicional do Codigo
Civil, assim como o nexo causal entre a conduta e o dano, incumbem a vitima, ao paciente ¢ seus herdeiros, tanto na
relagdo contratual como na relagdo extracontratual. Sempre serd menos custosa a prova da culpa quando existe contrato,
quando se examina o inadimplemento” (Venosa, 2010, p. 91).

! Doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que a relagdo médico-paciente amolda-se no conceito de relagdo de
consumo. Muito embora o proprio Codigo de Defesa do Consumidor excepcione a responsabilidade médica da regra geral
objetiva, em seu art. 14, § 4°, é certo que “ndo se excepciona a aplicacdo dos demais principios do Codigo com relacdo a
esta categoria, como por exemplo a inversdo do 6nus da prova, a protegdo contratual etc.” (Arruda, 1995, p. 139 apud
Venosa, 2010, p. 94). Doutrina minoritaria, a seu turno, entende que, quando o legislador consumerista dispds que a
responsabilidade pessoal do profissional liberal sera subjetiva, o que fez foi excluir a responsabilidade de médicos e outros
profissionais liberais do ambito da legislagdo consumerista como um todo (Kfouri Neto, 2019, p. 64). Além disso, vale
frisar que dentre os expoentes desta corrente doutrinaria, destaca-se o posicionamento de Kfouri Neto (2019).

12 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do o6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;” (Brasil, 1990). Segundo Sergio Cavalieri Filho, o “médico
¢ prestador de servigo pelo que, ndo obstante subjetiva a sua responsabilidade, estd sujeito a disciplina do Codigo do
Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova da culpa, inverter o 6nus dessa
prova em favor do consumidor, conforme autoriza o Art. 6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor. A
hipossuficiéncia de que ali fala o Codigo ndo é apenas econdmica, mas também técnica, de sorte que, se o consumidor
nao tiver condigdes econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos do seu direito, podera o juiz
inverter o 6nus da prova a seu favor” (Cavalieri Filho, 2020, p. 422). Ressalta-se exemplo de aplicagdo do dispositivo
pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ): “No que pertine a alegagdo de que sendo a responsabilidade do médico ‘albergada
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prova com base no paragrafos do art. 373 do Codigo de Processo Civil (CPC/15)"3; (iii) inversdo
automatica do dnus da prova nas obriga¢des de resultado (criagdo doutrinaria e jurisprudencial'#), nos
casos em que o profissional médico se compromete contratualmente a alcancar um resultado
especifico'®; (iv) culpa profissional evidenciada no proprio fato (teoria da res ipsa loquitur), como no
caso de objetos esquecidos dentro do corpo do paciente durante o procedimento cirargico ' e (v)
culpa contra a legalidade, quando ha inobservancia de normas legais e regulamentares técnicas, objeto

de aprofundamento no presente artigo.

pela teoria subjetiva’ ndo pode ser aplicada a inversdo do 6nus da prova, melhor sorte ndo assiste ao recorrente. A
responsabilidade subjetiva do médico (CDC, art. 14, § 4°) ndo exclui a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, se
presentes os requisitos do art. 6°, VIII, do CDC, devendo o profissional demonstrar ter agido com respeito as orientagdes
técnicas aplicaveis, adotando as cautelas devidas. [...] A inversdo do 6nus da prova ndo implica a procedéncia do pedido;
significa apenas que o juizo de origem, em face dos elementos de prova ja trazidos aos autos e da situacdo das partes,
considerou presentes os requisitos do art. 6° do CDC (verossimilhanga da alegacdo ou hipossuficiéncia), requisitos estes
insusceptiveis de revisdo na via do recurso especial, cometendo ao médico o 6nus de demonstrar que exerceu sua profissdo
dentro dos protocolos técnicos aplicaveis. A atribuigdo deste onus devera ser levada em consideragdo, na analise do
conjunto probatorio, ao final da instru¢do, sendo o médico responsabilizado apenas se demonstrada a sua culpa, ao
contrario do que ocorreria caso se cuidasse de responsabilidade objetiva, em que bastaria a comprovagdo do nexo de
causalidade. Assim, evidenciado o nexo, mas comprovado pelo médico que agiu sem culpa, de acordo com as normas
técnicas aplicaveis, ndo havera imposicéo a ele de responsabilidade civil pelo evento” (Brasil, 2011).

13 “Art. 373. O onus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obteng@o da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil. § 3° A distribui¢cdo diversa do 6nus da prova também pode
ocorrer por convencao das partes, salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito. § 4° A convencao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.” (Brasil, 2015).

14 Dentre os precedentes encontrados na jurisprudéncia neste sentido, destaca-se o REsp n.° 1.395.254/SC (2013/0132242-
9). Dentre os precedentes encontrados na jurisprudéncia neste sentido, destaca-se o REsp n.° 1.395.254/SC
(2013/0132242-9).

15 “Como nesse caso a atuagdo médica decorre na maioria das vezes de circunstincias nas quais o paciente ndo sofre de
moléstia alguma e a finalidade buscada ¢ somente obter um resultado favoravel do ponto de vista estético, a
responsabilidade ¢ tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia de forma mais severa. Leva-se em conta que nessa premissa,
se ndo fosse assegurado um resultado feliz pelo cirurgido, certamente ndo haveria o consentimento do paciente no
tratamento ou na operagdo” (Venosa, 2010, p. 90).

16 Existem célebres casos na medicina nos quais a culpa resulta as escincaras do proprio fato como o esquecimento de
objetos cirtrgicos dentro do corpo do paciente apos procedimento cirrgico ou a amputacdo de uma perna quando o
problema estaria na outra. Em casos como esses fica flagrante que normas técnicas relativas a boa pratica médica foram
violadas, sendo desproporcional exigir do paciente que demonstre, em tais circunstancias, a existéncia da culpa do
profissional médico. Conforme ensina Ebert Chamoun, a culpa in re ipsa “deriva inexoravelmente das circunstancias em
que ocorreu o fato danoso, de tal modo que basta a prova desse fato para que ipso facto fique demonstrada a culpa, a guisa
de uma presungdo natural [...]”. (Cavalieri Filho, 2020, p. 52). Em “tais casos apresentam uma peculiaridade: neles, a
prova do fato implica, por sua propria natureza, a prova do dano e a prova da culpa, de tal modo que ndo se trata de
suposta inversdao do 6nus probatorio sobre a culpa decorrente de presungdo legal, mas sim de uma prova polivalente,
capaz de demonstrar, sozinha, mais de um requisito da responsabilidade civil, por for¢a das proprias regras de
experiéncia” (Souza, 2012, p. 37). Pode-se afirmar, assim, que a prova do fato do esquecimento de instrumento cirirgico
no interior do corpo da vitima evidenciaria, a0 mesmo tempo, o dano e o fundamento da responsabilidade civil subjetiva,
a culpa do médico, em sua espécie negligéncia. O mesmo nao se pode dizer em relacdo a culpa contra a legalidade. Nesses
casos, a prova da inobservancia da regra técnica prevista em lei ou em regulamento, por si s6, ndo comprova o dano
sofrido e a negligéncia do médico. Nesses casos, o paciente deve comprovar o dano, porém ha uma presungao relativa da
culpa e cabera ao médico demonstrar uma das causas excludentes de responsabilidade civil ou que, mesmo observando a
norma técnica alegada no caso, o resultado danoso adviria de igual forma.
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Visando conferir uma apresentacao sistematica (embora ndo exauriente) da matéria, destaca-
se, ainda, a existéncia da inversdo automatica do Onus da prova, consagrada na legislacdo
consumerista quando diante de responsabilidade por fato do servico, inaplicavel, porém, para
presumir a culpa do médico como profissional liberal.!’

Hé muito debate doutrinario e jurisprudencial acerca dos efeitos praticos da inversao do 6nus
da prova e, comumente, de forma equivocada, chega-se a afirmar que nesses casos a responsabilidade
tornar-se-ia objetiva. E certo, porém, que o fato da culpa ser presumida nesses casos ndo torna a
responsabilidade objetiva, ndo ¢ alterado seu fundamento, ela permanece subjetiva. As presungdes
(relativas) de culpa, legalmente previstas, apenas invertem o 6nus da prova, a considerar a dificuldade
da vitima em produzir a prova da culpa nesses casos especificos.

Dessa forma, quando as circunstancias do caso indicarem, afasta-se do sistema classico de
responsabilidade civil subjetiva, no qual cabe a vitima provar a culpa do causador do dano,
invertendo-se o Onus da prova. Caberd, entdo, ao réu demonstrar que ndo agiu com culpa,
comprovando a presenc¢a de uma das causas excludentes de responsabilidade, como o caso fortuito, a
forca maior e a culpa exclusiva da vitima.

Reforcando a ndo alteragdo do fundamento da responsabilidade civil nesses casos, Sergio
Cavalieri Filho afirma que a diferenca entre a culpa presumida e a culpa provada “reside num aspecto
meramente processual de distribuicao do 6nus da prova” (Cavalieri Filho, 2020, p. 52). Digno de nota
que parte da doutrina ndo comunga do entendimento de que a questdo da inversao do 6nus da prova
seria meramente processual, como defendido por Cavalieri Filho.

E possivel afirmar que as normas relativas a prova nao pertencem exclusivamente ao direito
processual, o didlogo com o direito material € evidente. As classificagdes a respeito da
responsabilidade civil contratual ou extracontratual e das obriga¢des de meio e de resultado ilustram
essa zona de intercessdo, carregam consigo questdes afeitas a problematica do 6nus da prova, mesmo
sendo classicas divisdes do direito material. Com a inversao do 6nus da prova ndo ha a alteragao do
fundamento da responsabilidade civil do médico, que continua sendo a culpa (questdao de direito
material), porém, os efeitos praticos sdo significativamente sentidos ao se afastar da regra geral

civilista, aproximando-se da responsabilidade objetiva, sem nela converter-se'®.

170 Codigo de Defesa do Consumidor consagra dois sistemas de inversdo do dnus da prova. O primeiro sistema é o da
inversdo do 6nus da prova ope judicis, regra de instru¢do processual, de modo que a jurisprudéncia entende que o
momento adequado para sua realizagdo ¢ o saneamento do processo, no qual devera o juiz esmiugar, dentre outras
questdes, os pontos ainda controvertidos e a quem incumbe o dnus de prova-los. O segundo sistema ¢ o da inversao legal
do 6nus da prova que, por decorrer de expressa previsdo legal, é considerado pela jurisprudéncia como regra de
julgamento, ja que nao haveria que se falar em surpresa das partes (Cavalieri Filho, 2020, p. 417).

18 Eduardo Nunes de Souza ¢ critico dessa aproximagio entre responsabilidade subjetiva e objetiva, promovida por meio
das inimeras hipoteses de culpa presumida existentes no ordenamento juridico brasileiro na tematica da responsabilidade
civil médica. “E, realmente, pela propria natureza da atividade, a responsabilidade do médico parece indissociavel do
conceito de culpa. No entanto, e muito embora a doutrina amplamente majoritaria continue afirmando a natureza subjetiva
dessa responsabilidade, assiste-se atualmente a sua progressiva aproximagdo da responsabilidade objetiva, com um
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3 A MARCA DA CULPA CONTRA A LEGALIDADE

A culpa contra a legalidade implica em transgressao a norma regulamentar, sendo que o dano
dela derivado fala por si a imputagao de responsabilidade civil, ou seja, pretende ter o condao de gerar
o dever do ofensor de indenizar a pessoa vitimada. Esta facilitagdo decorrente de casos em que se
denota a culpa derivada do descumprimento de norma regulamentar se baseia justamente na
desnecessidade ja concebida, diante do fato em concreto, de se gerar um 6nus excessivo a vitima para
a obteng¢ao de provas substanciais a comprovagdo de que o ato do médico ofensor ¢ culposo
(obrigacdo de indenizar originada do mero descumprimento do dever genérico de diligéncia).
Portanto, “fala-se em culpa contra a legalidade quando o dever violado resulta de texto expresso em
lei ou regulamento” (Cavalieri Filho, 2020, p. 52).

A culpa contra a legalidade pode ser assim caracterizada: ha um dever juridico ou ético
imposto por lei ou regulamento, esse dever foi descumprido pelo profissional médico, a violagdo
desse dever resultou em um dano ao paciente, provado o nexo causal entre o dano e o descumprimento
da norma regulamentar. Com isso, caracterizada estd a responsabilidade do médico, sendo
desnecessaria a investigacao de sua conduta para afericdo da culpa.

Importante salientar, porém, que a presun¢do da culpa, nesses casos, ndo desonera o autor
da agdo do 6nus de provar, quanto ao fato constitutivo de seu direito, os demais pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam, a conduta do médico, o dano experimentado e o nexo de
causalidade. Em relacdo a este ultimo pressuposto, ¢ imperiosa a comprovacdo de que o
descumprimento da norma regulamentar ¢ idonea a producao do resultado, caso contrario, nao ha que
se falar em nexo de causalidade. A infragao da norma regulamentar precisa ser o fator determinante
da producao do resultado, pois apenas assim estara cristalino o nexo de causalidade, sob pena de nao
poder ser imputado o resultado danoso ao agente descumpridor da norma.

Isto quer dizer que se presume a culpa do ofensor em casos de culpa contra legalidade,
porque a situagdo fatica torna limpida a responsabilidade do ofensor, pelo descumprimento da norma
(o que se instituiu chamar culpa in re ipsa). A Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp n.°

1749954-RO, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 26/2/19, entendeu que:

Em acdo destinada a apurar a responsabilidade civil decorrente de acidente de transito,
presume-se culpado o condutor de veiculo automotor que se encontra em estado de

evidente desprestigio do papel da culpa como requisito do dever de indenizar do médico. Trata-se de tendéncia vinculada,
via de regra, a uma concepg¢ao que associa a prescindibilidade da prova da culpa a uma protecao mais eficaz do paciente
— mas que nao pode, de todo modo, ignorar expressa disposi¢ao legal (tanto do art. 951 do Codigo Civil quanto do § 4°
do art. 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como se verd adiante) a determinar o carater subjetivo do dever de
indenizar do médico” (Souza, 2012, p. 34).
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embriaguez, cabendo-lhe o 6nus de comprovar a ocorréncia de alguma excludente do nexo
de causalidade (Brasil, 2019).

Nao provada a culpa do réu, o pedido indenizatorio devera ser, necessariamente, pela regra
geral, julgado improcedente. Mesma solucdo devera ser adotada, a despeito da comprovagdo dos
pressupostos da responsabilidade civil pelo autor, caso o réu comprove uma das causas excludentes
dessa responsabilidade, ja que lhe incumbe o 6nus de provar a existéncia do fato extintivo do direito
do autor por ele alegado, nos termos do inciso II do supramencionado dispositivo'®.

A teoria da culpa contra a legalidade ¢ uma construcao jurisprudencial que decorre de uma
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico. Ora, se existem normas regulamentares e legais
impondo condutas a individuos, essas normas objetivam alcangar determinados resultados, como, por
exemplo, a seguran¢a vidria. O descumprimento dessas normas, ja que impede a consecucao dos
objetivos almejados pelo legislador, gera a presungdo de que aquele que violou a norma deu causa ao
resultado ndo querido pelo ordenamento juridico.

A interpretacdo teleologica pressupde que as normas sdo editadas com um escopo definido
pelo legislador. Nao ¢ a inobservancia de toda e qualquer norma regulamentar que repercutird na
responsabilizacdo civil do infrator, caracterizando a presuncdo de sua culpa. Apenas haverad
repercussdo quando, da andlise do caso concreto, verificar-se que o comportamento objetivamente
representa a violagdo do bem juridico que buscava ser protegido pela norma.

Pode-se, assim, afirmar que ndo ¢ qualquer violacdo a qualquer norma objetiva de cuidado
regulamentar que ira gerar a responsabilizacdo civil por culpa presumida. E necessario investigar qual
o fim de protecdao da norma. Se aquela norma de prote¢do violada no caso concreto nao impediria a
producdo do resultado, esse resultado ndo pode ser objetivamente imputado a quem a descumpriu.
Como a medicina ¢ atividade que, por si s0, envolve riscos, a ética médica ganha significativo relevo

na relagdo médico-paciente, diminuindo a ocorréncia de resultados danosos.?’

19 “Art. 373. O dnus da prova incumbe: [...] II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. [...]” (Brasil, 2015).

20 Faz-se necessario ressaltar, porém, como pontua Wilson Melo da Silva, que “[...] aqueles que atuam de conformidade
com os Regulamentos, continuam, no entanto, responsaveis por todos os outros danos que poderiam ou deveriam prever,
fora dos mesmos” (Silva, 1973, p. 11). A responsabilidade pelos danos, nos casos em que ndo houve a transgressao de
qualquer disposicao regulamentaria, mas que decorreram de desaten¢do, descuido ou desleixo, sera apurada segundo a
regra geral da responsabilidade subjetiva. Exige-se do médico, além da observancia das normas regulamentarias, a atuagao
de maneira atenta e prudente. Presentes os pressupostos da responsabilidade civil, havera a responsabilizagdo do médico,
o que diferencia ¢ a necessidade ou ndo de comprovagdo da culpa, ja& que havendo inobservancia das normas
regulamentares a culpa sera presumida.
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4 A RESPONSABILIDADE MEDICA NO DIREITO BRASILEIRO: BREVE RELATO

A responsabilidade civil médica é tema dindmico que envolve ainda, sobretudo no campo
doutrinario, fervorosos debates acerca da melhor forma de se tratar a responsabilidade de um

12! que desempenha, se ndo a mais relevante, uma das mais importantes atividades

profissional libera
laborativas, figurando a pessoa humana como principal?2.
Por isso, esse estudo fica restrito a relagdo médico-paciente, como integrante de um contrato

3. ou melhor, especialissimo, ao ponto de alguns estudiosos do Direito entenderem que a

sSui generis
prestagdo de servigo médico deve estar fora da sistematizagdo afeita ao Codigo de Defesa do
Consumidor?,

A responsabilidade do médico, quando caracterizada uma transgressdo a integridade
psicofisica de paciente seu, na qualidade de profissional liberal, costumeiramente, ¢ direta, contratual,

de natureza subjetiva (baseada, em geral, no ato culposo do médico) e envolve duas modalidades

obrigacionais: a obrigacdo de meios (como regra) e a obrigacao de resultado (como exce¢ao) (Lopes,

2l Além disso, destaca-se que a propria classificagio do médico como profissional liberal é controvertida. “Pois, apesar
do profissional exercer o monopdlio da técnica, a profissdo médica ndo pode ser considerada liberal num todo. O médico
tem a autonomia no tratamento, entretanto deve seguir convenc¢des que guiem a sua atuagdo sob risco de transcender
limites éticos, além de legais” (Ridolphi; Rangel, 2017, p. 3).

22 Jorge Bustamante Alsina, especialista argentino na matéria Responsabilidade civil, também anuncia: “El tema de la
responsabilidad profesional de los médicos tiene cada vez um auge mayor y los repertorios de jurisprudéncia exhiben
permanentemente sentencias condenatorias de quienes han sido demandados por dafios y perjuicios, a causa de los
efectos de las malas practicas médicas em intervenciones quirurgicas, diagnosticos, tratamientos clinicos, prescripcion
de medicamentos, estudios prequirurgicos y prdcticas de prevencion de enfermedades” (Alsina, 1995, p. 253).

23 Para Silvio Venosa, falar que o contrato que estabelece a relagdo médico-paciente é sui generis nada esclarece. Importa
saber apenas que o contrato serd bilateral, oneroso e comutativo, estabelecendo, como regra, uma obriga¢do de meio.
Assim, quando a iniciativa do médico ¢ unilateral, decorrendo do seu dever de prestar assisténcia humanitaria aquele que
dela necessita, tem-se uma relacdo extracontratual, de modo que a responsabilidade médica emergira da conduta do
médico e ndo do contrato. O autor destaca que a responsabilidade do médico pode ser até mesmo de natureza estatutaria,
quando o profissional contratado por hospital publico causa dano ao paciente. Neste caso, a responsabilidade do hospital
seria objetiva com base no art. 37, § 6°, da CRFB, e o Estado tera direito de regresso em face do médico caso fique
configurada sua responsabilidade subjetiva (Venosa, 2010, p. 84). “O sistema protetivo do consumidor supera essa
aparente diferenga entre responsabilidade contratual e aquiliana, isto porque o fundamento da responsabilidade civil do
fornecedor deixa de ser a relacdo contratual (responsabilidade contratual) ou o fato ilicito (responsabilidade aquiliana)
para se materializar em funcdo da existéncia de um outro tipo de vinculo: a relacdo de consumo contratual ou ndo”
(Venosa, 2010, p. 86).

24 Deve-se ressaltar que, apesar de preponderar corrente juridica no sentido da responsabilidade subjetiva do médico, se
vé como posicionamento dominante a aplicabilidade do artigo 951 do Codigo Civil Brasileiro vigente, que dispde sobre
a responsabilidade por pratica culposa pelos profissionais de saude, conjugado com o Codigo de Defesa do Consumidor,
que, apesar de retirar do campo da responsabilidade, pelo risco do servigo desenvolvido, os atos dos profissionais liberais,
deixa todo restante do texto da Lei consumerista, no que ndo for incompativel com o seu artigo 14, § 4° (apuragdo da
responsabilidade do médico pelo seu ato culposo), a possivel aplicacdo pelo Magistrado, quando da resolucao de um caso
concreto que envolva dano pela pratica da Medicina. E o que se demonstra: “Responsabilidade subjetiva do médico: Os
médicos sdo profissionais liberais e, por isso, se submetem, no que tange a responsabilidade civil, aos arts. 951, do novo
CC, e 14, § 4°, da Lei 8.078/90, que exigem a prova da culpa como sucedaneo de dever de reparar os danos impostos por
condutas negligentes, imprudentes e indbeis. O dever de indenizar, para esse segmento, ndo decorre do risco da atividade
que exercem. Estdo, pois, em principio, livres da teoria do risco profissional e da responsabilidade objetiva” (Zuliani,
2003, p. 48 apud Oliveira, 2009, p. 675).
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1995, p. 231)*. Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia nacionais, diante do caso em andlise

concretamente, buscam o seu enquadramento em uma das duas modalidades, tal como se verifica:

Na responsabilidade contratual, em que existem obrigagdes preestabelecidas entre as partes,
deve-se avaliar se as obrigagdes da parte contratada sdo de resultado ou de meio, em face das
relevantes conseqiiéncias que tal distingdo acarreta na apura¢do da responsabilidade. Nas
obrigagdes de resultado, o devedor se obriga a alcangar uma finalidade. Nas obrigagdes de
meio, o devedor se obriga a empregar os meios a seu alcance para a consecucdo de um
objetivo. Claro esta que nas obrigagdes de resultado, o alcance da finalidade do contrato
depende exclusivamente do prestador dos servigos. Ja nas obrigacdes de meio, o fim buscado
depende ndo s6 do prestador de servigos, mas também das condi¢des do contratante (Silva,
2007, p. 14-15).

Conforme licdo de Miguel Kfouri Neto, afirmar que, na maior parte dos casos, a obrigagdo
do médico serd “de meio” significa considera-la como uma obrigacao aleatéria. Ou seja, obrigacao
que “[...] depende de acontecimentos incertos, que escapam a previsao, mesmo do médico mais
experiente e preparado. Assim, nem o médico pode prometer a cura, tampouco o paciente pode
esperar, com certeza absoluta, resultado satisfatorio” (Kfouri Neto, 2019, p. 53).

A obrigacdo de meio ¢ insita ao dever do médico de prestar a devida assisténcia ao seu
paciente, que nutre, da relacdo com ele estabelecida, uma legitima expectativa de se ver tratado
adequadamente, visando a recuperacao da sua saude e/ou melhoria do estado psicofisico.

Caso contrario, ficard, da execu¢do do contrato, evidenciada a culpa médica. Desta situagao
lesiva, de um lado, caberd, porém, ao paciente (vitima) a prova dos fatos que alega como fundamento
da sua pretensdo juridica. Ao médico, de outro lado, caberd, na condicdo de devedor demandado,
demonstrar os fatos impeditivos ou inibidores desta pretensao.

No Brasil, ha corrente doutrindria e jurisprudencial alternando aquele estado de coisas (status
processual), visto que a situagdo juridica fica alterada quando se vé criada uma presuncao em desfavor
do médico, pela inversdo do dnus da prova, quando ele assume um resultado vitorioso, diante do
desempenho de atividade profissional que, pela sua especialidade, implica na produgdo de um
resultado certo e buscado pelo paciente. A obrigagdo médica sera de resultado no célebre caso da
cirurgia estética embelezadora e nos procedimentos técnicos como exames clinicos. A proposito,

pontua-se precedente do Ministro Luis Felipe Salomao, objeto do Informativo de n.® 491 do STJ:

25 Serpa Lopes chega a nos dissuadir da falta de importancia em se buscar o enquadramento da responsabilidade do médico
como contratual ou extracontratual, pois, para ele, “de qualquer modo, pouco importa a natureza do contrato que vincula
o profissional e o seu cliente, pouco importa que se trate de uma responsabilidade contratual ou extracontratual, de
qualquer modo, em se tratando de uma infringéncia dessas obrigacdes [...] Assim, portanto, se o médico chamado
determina, desde logo, o nascimento do vinculo contratual com o seu atendimento, quer diretamente com o enfermo, quer
com a pessoa que o chamou em beneficio do doente, por outro lado, considera-se delitual a agao assegurada aos membros
da familia estranhos a formac¢ao do contrato e que porventura vieram a sofrer prejuizos com a morte do parente” (Lopes,
1995, p. 264-265).
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Nos procedimentos cirtrgicos estéticos, a responsabilidade do médico é subjetiva com
presungdo de culpa. Esse ¢ o entendimento da Turma que, ao nao conhecer do apelo especial,
manteve a condenagao do recorrente — médico — pelos danos morais causados ao paciente.
Inicialmente, destacou-se a vasta jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ¢ de resultado
a obrigacdo nas cirurgias estéticas, comprometendo-se o profissional com o efeito
embelezador prometido. Em seguida, sustentou-se que, conquanto a obrigagcdo seja de
resultado, a responsabilidade do médico permanece subjetiva, com inversao do 6nus da
prova, cabendo-lhe comprovar que os danos suportados pelo paciente advieram de fatores
externos e alheios a sua atuagao profissional. Vale dizer, a presun¢do de culpa do cirurgiao
por insucesso na cirurgia plastica pode ser afastada mediante prova contundente de
ocorréncia de fator imponderdvel, apto a eximi-lo do dever de indenizar. Considerou-se,
ainda, que, apesar de ndo estarem expressamente previstos no CDC o caso fortuito ¢ a forga
maior, eles podem ser invocados como causas excludentes de responsabilidade dos
fornecedores de servigos. No caso, o tribunal a quo, amparado nos elementos fatico-
probatorios contidos nos autos, concluiu que o paciente ndo foi advertido dos riscos da
cirurgia e também o médico ndo logrou éxito em provar a ocorréncia do fortuito. Assim, rever
os fundamentos do acérdao recorrido importaria necessariamente no reexame de provas, o
que ¢ defeso nesta fase recursal ante a incidéncia da Sum. n. 7/STJ. REsp n.” 985.888-SP,
Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 16/2/2012 (Brasil, 2012).

Deve-se, portanto, ter em conta que este ¢ um regime de excecdo protetivo da vitima, na
criagdo de um beneficio processual. E mais, todo este regime nao tem sua memoria calcada em Lei,
mas sim em construcio jurisprudencial (Fulgéncio, 1958, p. 80).%¢ Ou seja, foi firmada jurisprudéncia
para que, nos casos de obrigacdo de resultado, se inverta o onus probandi (o encargo de produzir
prova pelo médico visando a exclusdo de sua responsabilidade, na simples dic¢ao do artigo 373, inciso

II, do Cédigo de Processo Civil brasileiro)?’.

26 Como a responsabilidade civil, ainda na década de 1960, era instituto insito ao Direito das Obrigagdes, ainda nio
detentora de autonomia e/ou independéncia disciplinar, o civilista em referéncia ja alertava que “a presungdo, segundo
uns, deve existir no momento da realizacdo do dano, por ser o em que o credor deveria ter a coisa em maos, dela dispor
ou tirar partido; segundo outros, o texto se coloca no momento em que estatui sobre o dano, isto ¢, do julgamento; segundo
outros, deve se considerar o0 momento em que, conforme as previsdes existentes no dia do dano, os lucros se deveriam
realizar. [...] A verdade ¢ que, no fundo, tudo se reduz a deixar campo a prudéncia do juiz, iluminada pela experiéncia
quotidiana e pela face segura da jurisprudéncia (Giorgi)” (Fulgéncio, 1958, p. 80).

27 Cf. Recurso Especial de n° 236708/MG, 1999/0099099-4, Relator Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal
convocado do TRF 1? Regido), Quarta Camara, data do julgamento: 10/02/2009, publicagdo DJ de 18/05/2009, Ementa:
Civil. Processual civil. Recurso especial. Responsabilidade civil. Nulidade dos acérdaos proferidos em sede de embargos
de declaracdo. Nao configurada. Cirurgia plastica estética. Obrigacao de resultado. Dano comprovado. Presuncdo de
culpa do médico ndo afastada. Precedentes.1. Ndo ha falar em nulidade de acorddo exarado em sede de embargos de
declarag@o que, nos estreitos limite s em que proposta a controvérsia, assevera inexistente omissao do aresto embargado,
acerca da especificagdo da modalidade culposa imputada ao demandado, porquanto assentado na tese de que presumida
a culpa do cirurgido plastico em decorréncia do insucesso de cirurgia plastica meramente estética; 2. A obrigagdo
assumida pelo médico, normalmente, é obrigagdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo
¢ a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de um prestacdo de cuidados precisos e em
consonancia com a ciéncia médica na busca pela cura. 3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior
Tribunal de Justica tem entendido que a situagdo ¢ distinta, todavia, quando o médico se compromete com o paciente a
alcangar um determinado resultado, o que ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética. Nesta hipotese, segundo
o entendimento nesta Corte Superior, o que se tem ¢ uma obrigagdo de resultados e ndo de meios. 4. No caso das
obrigacdes de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa por parte do
médico. Ja nas obrigacdes de resultado, como a que serviu de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre, como
fez, o dano (que o médico ndo alcangou o resultado prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo,
destarte, a inversao do 6nus da prova. 5. Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de
prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de for¢ga maior, caso fortuito ou mesmo
de culpa exclusiva da “vitima” (paciente). 6. Recurso especial a que se nega provimento.
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ASPECTOS CONCLUSIVOS

Constatada a ocorréncia da ma pratica médica (ou erro médico), geradora de um dano ao
paciente, pode haver a responsabilizagao do médico nas trés esferas: civil, criminal e ética, exigiveis
de forma auténoma e independente entre si. Em ambito civil, a responsabilidade do médico decorre
do descumprimento de todas as obrigacdes de natureza ndo penal causadoras de dano (material,
moral, estético, a imagem e perda de uma chance, por exemplo) ao paciente, desde que estabelecido
o nexo de causalidade e a culpa (provada ou presumida).

Nas trés esferas de responsabilizacao existem diversos dispositivos normativos regulatorios
da pratica médica, salvaguardando os direitos do paciente. As peculiaridades do caso concreto devem
ser observadas pelo juiz para aferir, em especial, se a violagdo a norma regulamentar no caso concreto
foi idonea a producdo do resultado danoso, para que seja estabelecido o obrigatério elo de
causalidade.

Regra geral, a responsabilidade civil médica ¢ contratual, subjetiva e com culpa provada.
Acontece que, nos casos de responsabilidades complexas, que decorrem de fatos de outrem, a tarefa
do paciente (ou de habilitados) de provar que o resultado danoso decorreu de negligéncia,
imprudéncia ou impericia do médico nem sempre serd tarefa simples. Exigir da vitima (ou de seus
sucessores) a comprovagao da culpa médica é impor a produgdo de prova diabodlica; noutras vezes, a
culpa decorre das proprias circunstancias do evento, sendo desnecessaria sua comprovacao, quando
estiver comprovado o fato danoso.

A prova da culpa médica ¢ especialmente dificil de ser produzida por duas razdes principais:
a jurisprudéncia € exigente na comprovacao da culpa, admitindo-a apenas nos casos de erro grosseiro
e de injustificavel omissdo na assisténcia ao paciente, € a matéria ¢ eminentemente técnica. Por essas
razdes, jurisprudéncia e doutrina t€ém reconhecido, cada vez mais, novas circunstancias de inversao
do 6nus da prova e de culpa presumida em favor do paciente.

O fato de o Cédigo de Etica médica ter-se implementado de maneira a assentar toda a
atividade médica no ambito das obrigagdes de meios — impondo a prova pela vitima do ato culposo
do profissional liberal — nao estabeleceu mudanga alguma na jurisprudéncia brasileira quando do
trato juridico da matéria. Pelo contrario, o que se apura ¢ um condicionamento macico de julgados
no sentido de dar aplicabilidade, no possivel, aos principios e regras afeitos ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, admitindo-se inclusive que a relagdo médico-paciente perdeu a sua caracteristica
humanitaria.

Também nao parece ter forga o Codigo para delimitar condutas regulamentares e fazé-las
valer, na seara judicial, contra os médicos faltosos, para que se tenha o refor¢o da aplicag¢do da culpa

presumida, mesmo quando no desempenho de atividade mais comum da medicina, atentam contra
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deveres expressamente previstos. Ou seja, ndo se trata o tema dentro de uma concepgao ou espago
interpretativo afeito a culpa contra legalidade, assim como se vé, na jurisprudéncia, em questdes
relativas a acidente automobilistico, sendo certo que ambas impdem risco de inegavel natureza social.

Deve-se levar em conta também que a cultura sociojuridica estimulada por ocasido da
vigéncia da Lei consumerista implica, em matéria de responsabilidade civil médica, na busca da
emissdo do querer do consumidor, ou melhor, do seu consentimento informado de forma clara e
objetiva, como uma das tantas maneiras de se fazer valer, como imperioso, o principio da boa-fé

objetiva e a preservagao da dignidade da pessoa humana.
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ADEGENERACAO DO ESTADO DE DIREITO: QUAL E A LICAO DE
WEIMAR?

The erosion of constitutional government: what lesson does Weimar offer?

Pedro Estevam Alves Pinto Serrano*
Alessandra Lopes Santana de Mello**

Resumo: O artigo tem por escopo identificar as principais causas e condi¢cdes que fomentaram a
ascensao do Regime Nazista na Republica de Weimar, bem como descrever como se operou a
transformag¢do de um Estado Democratico em um Estado Totalitario, no periodo entre 1933 a 1945.
ApOs restar vencida na 1* Guerra Mundial, a Alemanha experimentou uma série de crises que impds
grande sofrimento as massas e ensejou elevada desconfianga quanto a eficiéncia do Estado e do
modelo democratico parlamentar. Tal conjuntura permitiu a ascensdo do Partido Nacional-Socialista,
que questionava a ordem (ndo para modifica-la), mas para manté-la sob a égide de novos atores.
Busca-se demonstrar como o Direito foi gradativamente modificado por dentro, isto ¢, por medidas
normativas decretadas pelo Poder Executivo, que instituiram um Estado Dual, uma combinagao entre
Estado de Prerrogativas (arbitrario e violento) e Estado Normativo (imprescindivel ao sistema
capitalista). O novo regime suprimiu direitos fundamentais de todos que nao interessavam ao Partido
ou aos monopolios capitalistas, sem encontrar resisténcia efetiva dos demais poderes. Revisitar o
tema importa nesse inicio do século XXI, na medida em que a derrota militar do nazismo ou do
fascismo, ao final da 2* Guerra Mundial (1945), parece ndo ter representado a extin¢do de suas
ambigdes ou de seus métodos. Os apelos por governos “fortes” ou por medidas de excecao ressurgem
novamente nos debates eleitorais, nas redes sociais ou no interior das instituigcoes democraticas. Aos
operadores do Direito cumpre saber identificar, em suas realidades, as novas ondas autoritarias e
poder resistir aos retrocessos.

Palavras-chave: Estado de Direito; medidas de excec¢do; autoritarismo; retrocesso; democracia.

Abstract: The article aims to identify the main causes and conditions that fostered the rise of the
Nazi Regime in the Weimar Republic, as well as to describe how the transformation from a
Democratic State into a Totalitarian State occurred in the period between 1933 and 1945. After being
defeated in World War I, Germany experienced a series of crises that imposed great suffering on the
masses and led to a high level of distrust in the efficiency of the state and the parliamentary democratic
model. This situation allowed for the ascent of the National Socialist Party, which questioned the
order (not to change it) but to maintain it under the aegis of new actors. The article seeks to
demonstrate how the legal system was gradually modified from within, through normative measures
decreed by the Executive Branch, which established a Dual State, a combination of a Prerogative
State (arbitrary and violent) and a Normative State (indispensable to the capitalist system). The new
regime suppressed fundamental rights of all those who did not align with the Party or capitalist
monopolies, without encountering effective resistance from other branches of power. Revisiting the
topic is important in the early 21st century, as the military defeat of Nazism or fascism at the end of
World War II (1945) does not seem to have represented the extinction of their ambitions or methods.
Calls for "strong" governments or exceptional measures reemerge in electoral debates, on social
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media, or within democratic institutions. Legal practitioners must know how to identify the new
authoritarian waves in their realities and be able to resist regressions.

Keywords: Constitutional government; exceptional measures; authoritarianism; regression;
democracy.
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INTRODUCAO

Na Era Contemporanea, o propdsito do Estado e o papel do Direito foram redesenhados
muitas vezes no mundo ocidental, consoante se infere da passagem do Estado Absolutista (séc. XVIII)
para o Estado Liberal Constitucional (séc. XIX); da passagem deste para o Estado Ditatorial ou
Totalitario (séc. XX); da criagdo do Estado Social-Democratico (séc. XX) e sua transformacdo em
Estado Neoliberal (séc. XXI).

Em busca da superacao dos desafios de cada tempo, o homem buscou o avango econdomico
e cientifico, a formacdo de novos arranjos politicos e juridicos, a fim de evitar o ressurgimento de
novas perturbagdes.

A Histéria ndo é, todavia, uma dire¢io. E plurivoca. Caminha entre sombras ¢ luzes (Lafer,
1991, p. 34) e, ndo raro, entre mais sombras do que luzes, como se viu nas 1? e 2* Guerras Mundiais,
na pratica do holocausto e no decreto de morte das minorias.

No p6s-2* Guerra Mundial, a ciéncia, como se pudesse compensar toda a destrui¢ao causada,
criou instrumentos capazes de reduzir as distancias de tempo e espago, de relativizar fronteiras, de
aproximar pessoas e facilitar a troca de conhecimento. Os avangos tecnoldgicos multiplicaram os
meios de producdo e aumentaram o potencial de circulagdo de riquezas. No plano juridico,
reafirmaram-se os direitos humanos e a ética coletiva, em detrimento da moral individual.

Nao obstante, a miséria, a escassez, as desigualdades e as guerras ndo deixaram de existir.
As sociedades consideradas mais civilizadas ainda lutam contra a criminalidade, contra a violéncia e
contra o terror. As crises sdo recorrentes, as guerras iminentes, assim como as polarizagdes sociais e
os movimentos politicos extremados.

O progresso material ndo modificou nossos instintos primitivos € nossos impulsos de
dominagao.

Nao ha surpresa, pois, que, nas primeiras décadas do século XXI, o mundo ocidental volte a
experimentar retrocessos democraticos e a temer a ascensao de regimes autoritarios, ainda que estes

se apresentem com menor clareza, como séi acontecer na liquidez do mundo contemporaneo.
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O risco de movimentos autoritarios e de rupturas democraticas € concreto, ndo apenas por
ser a historia pendular, movimentando-se entre avangos e retrocessos, mas por seguirmos em um
mundo globalizado, neoliberal, em que a tecnologia e a inteligéncia artificial conferem meios de
dominacao mais violentos € menos aparentes.

O Direito nao pode ignorar a realidade que o circunda ou recear conhecer os fenomenos
politicos, econdmicos, sociologicos e até psicologicos que estdo na base do autoritarismo. Se pretende
agir como ciéncia social que é, deve ser capaz de compreender a natureza humana, de forma a regular
o comportamento social, a economia e a politica, ao invés de se deixar regular por estes.

No presente artigo, objetiva-se identificar algumas das causas e condi¢des que permitiram a
ascensdo do Regime Nazista na Alemanha a partir de 1930, por ser este um dos fendmenos mais
representativos de regime autoritario no século XX, que, no seu auge, rompeu com o Estado de Direito
e com a ordem centrada a partir do ser humano.

Almeja-se compreender como se deu a transi¢do entre um Estado de Direito para um Regime
Totalitario e verificar se essa experiéncia nefasta ensejou algum progresso a ciéncia do Direito,
tornando-o mais apto a proteger o ser humano.

O desafio impde-se, a medida que a transformacdo do funcionamento dos Estados e das

sociedades, em um mundo globalizado, desafiam ainda mais a democracia.

1 LEGADOS DA PRIMEIRA GUERRA MUNDIAL

1.1 Crise do liberalismo econdomico

O “Breve Século XX, expressao usada pelo historiador Eric Hobsbawm, foi marcado pela
guerra, uma “grande guerra” (1* e a 2* Guerras Mundiais), com duracdo de 31 (trinta € um) anos
(1914-1945), que fez com que todos vivessem e pensassem em termos de conflito no século XX
(Hobsbawm, 1995, p. 30).

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) envolveu todas as grandes poténcias e quase todos
os Estados europeus, como os que integraram a Triplice Alianca (Franca, Gra-Bretanha e Russia) e
os que a ela se aliaram posteriormente (Italia, Grécia, Roménia, Portugal e EUA), assim como os que
integraram as “Poténcias Centrais” (Alemanha e Austria-Hungria) ¢ a estas também se juntaram
(Turquia, Bulgéria e Japao).

A Alemanha (antiga Prussia), cujas unificagdo e industrializagdo se fizeram tardias,
pretendia assumir uma posi¢ao de supremacia politica e maritima global, tal como a Gra-Bretanha;
repartilhar as colonias na Africa e demais continentes; bem como expandir territérios (espago vital),

por meio de guerras externas (nacionalismo agressivo). A Franca queria compensar sua inferioridade
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demografica com a crescente economia e ficar a frente da Alemanha. As principais poténcias
alinharam-se entre os dois lados, mas todos desejavam expandir seu potencial de produgdo, de
comércio e de crescimento econdmico.

O acirramento das disputas entre as principais poténcias acabou por colapsar a estrutura
ocidental (capitalista, na economia; liberal, na estrutura legal e constitucional; burguesa, no campo
social). Segundo Hobsbawm, a politica e a economia haviam se fundido sob a l6gica da competi¢ao
a qualquer prego e do crescimento sem limites (Hobsbawm, 1995, p. 37).

A auséncia de limites para vencer a guerra produziu milhares de mortos e derrotou todos os
paises envolvidos. Os vencidos e os vencedores ficaram falidos e extenuados, na medida em que o
embate havia ido muito além de seus recursos e for¢as. Depois da 1* Guerra Mundial, muitos paises
caminharam para as tiranias fascistas ou governos totalitarios (Arendt, 1989, p. 339).

A Alemanha, além das perdas de guerra, fora apenada pelo Tratado de Versalhes, que, a
pretexto de garantir a paz, buscou alija-la da economia europeia, ao dividir suas coldnias entre Franca
e Gra-Bretanha, limitar o poderio de suas forcas armadas, condena-la a pesadas indenizagdes,
restringir sua industrializacdo, determinar a ocupac¢ao militar em parte de seu territdrio e engendrar o
isolamento econdmico.

Para Hobsbawm!, tais san¢des instalaram um foco de tamanha instabilidade na Europa no
p6s-1918 que tornou quase certa a 2* Guerra Mundial, além de trazer a violéncia dos campos de
batalha a politica.

De um modo geral, os Estados se propuseram a garantir que ndo mais se submeteriam aos
horrores da guerra. Para tanto, lideres politicos abusaram de discursos nacionalistas e propagandas
que idealizavam de Estados-nacdes grandes, fortalecidos pela etnia, idioma, nacionalidade e cultura
(Hobsbawm, 1995, p. 56).

No plano econdomico, mobilizaram-se para produzir material bélico em massa, tornar suas
economias altamente industrializadas e produtivas, além de desenvolver capacidade administrativa
para contabilizar custos e planejar estratégias politicas, econdmicas e militares.

As ideias proprias ao liberalismo econdmico, fortemente defendidas no mundo ocidental no
século XIX e inicio do século XX, foram cedendo, naquele contexto de guerra e de crises, para

movimentos de intervencao do Estado.

1 <

Quase todos os que serviram na Primeira Guerra Mundial — em sua esmagadora maioria soldados rasos — sairam delas
inimigos convictos da guerra. Contudo, os ex-soldados que haviam passado por aquele tipo de guerra sem se voltar contra
ela as vezes extraiam da experiéncia partilhada de viver com a morte e a coragem um sentimento de incomunicéavel e
barbara superioridade — inclusive em relagdo a mulheres e ndo combatentes — que viria a formar as primeiras fileiras da
ultradireita do pés-guerra” (Hobsbawm, 1995, p. 34).
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1.2 Criticas ao liberalismo politico e juridico, por Carl Schmitt

Carl Schmitt?, na obra O Conceito do Politico (1922), identifica que a humanidade se
organiza a partir de ambitos de preocupagdes centrais, em torno dos quais promove seu
desenvolvimento.

Afirma que, no século X VI, o cerne dos interesses humanos era a teologia, segundo a qual a
paz e o progresso alcancariam aos que observassem os deveres religiosos. No século XVII, a
metafisica foi o referencial que impulsionou o desenvolvimento da matematica, da astronomia e das
ciéncias naturais. No século XVIII, a racionalizagao do saber humano foi a mola propulsora do
desenvolvimento da humanidade. No século XIX, a economia ganhou destaque em funcgdo da
industrializacdo, da producdo e consumo. No século XX, a técnica ensejou crenca fervorosa na arte
de dominar a natureza e a produgdo econdmica.

Segundo Schmitt, 0 homem sempre buscou um ponto de neutralidade e de despolitizacao
para obter entendimento, unido e seguranc¢a. Todavia, assim como a religido ndo garantiu a paz,
também ndo o fizeram as ciéncias naturais, a economia ou a técnica. Recorda que, depois das guerras
religiosas, vieram as guerras nacionais, as disputas por expansdo de territorios, por aquisicdo de
recursos naturais e de novos mercados de consumo.

Apoiando-se em Hegel — para quem o homem burgués ndo quer deixar a esfera do privado
apolitico e absolutamente livre do Estado, mas, antes, deseja prote¢do as suas posses € seguranga a
sua fruicdo — Schmitt pontua que o acumulo de propriedades reclama poder social e o controle
politico. Por isso, a partir do século XIX, o econdmico une-se fortemente ao politico (Schmitt, 2015,
p. 111-112).

Enfatiza que, embora os liberais se oponham ao politico e ao Estado, precisam que o sistema
lhes garanta a protecdo da propriedade privada e elimine as perturbagdes a liberdade de uso desses
bens e rendas. O Estado e o Direito ndo escapam a fun¢do de proteger as posses, os lucros e a
autonomia privada.

Acresce que se, no amago de cada individuo ndo ha nada neutro e se as diferencas de
interesses econdmicos e politicos sdo inexoraveis, o risco de conflitos de interesses e de classes
sociais também o €. A iminéncia de combate ¢ real e ndo fruto de um pessimismo ou de uma dialética

abstrata.

2 ¢[...] para uma era teoldgica, tudo se resolve por si mesmo quando as questdes teologicas sdo postas em ordem; tudo o
mais “sera concedido” entdo aos homens. E correlativamente para as outras eras: para um tempo humanitario-moral, trata-
se apenas de educar e de formar moralmente os homens, todos os problemas se tornam problemas de educacdo; para um
tempo econdmico, precisa-se apenas de resolver corretamente o problema da criagdo de bens e da reparticao de bens, e
todas as questdes morais e sociais ja ndo constituirdo dificuldades; para o pensamento meramente técnico, através de
novas invengdes técnicas também o problema econdmico sera solucionado e todas as questdes inclusivamente as
economicas, recuam diante da tarefa do progresso técnico [...]” (Schmitt, 2015, p. 147-148).
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Nesse quadro, em que a contraposi¢dao de classes se faz sempre presente, conclui que a
politica compete promover a separacdo entre amigos e inimigos?, isto é, distinguir grupos de pessoas
de acordo com as afinidades de interesses econdmicos, politicos e sociais, a fim de tracar prioridades
e estratégias de acoes ao Estado.

O Direito nunca se desconecta do politico, de sorte que, mesmo que um Estado se apoie em
um Direito Natural, representard sendo a vontade e a visdo do grupo dominante na politica ¢ na

economia. Em suas palavras:

[...] a soberania do direito significava apenas a soberania dos homens que pdem e manipulam
as normas juridicas, que o dominio de uma “ordem mais elevada” ¢ uma frase vazia se ndo
tiver o sentido politico que determinados homens, com base nesta ordem mais elevada,
querem dominar sobre homens de uma “ordem mais baixa” (Schmitt, 2015, p. 118).
A defesa da apoliticidade é, para Schmitt, uma “armadilha intelectual ™ utilizada para ensejar
desconhecimento e mascarar realidades.
Tais reflexdes criticas ao liberalismo politico e juridico implicardo diretamente na

conformag¢do dos Estados, do Direito e na relacdo entre o Direito e a politica a partir de 1918 na

Alemanha.

1.3 Os desafios da recém-nascida Republica de Weimar (1918)

Em 09.11.2018, ap6s o término da Primeira Guerra Mundial, o Imperador alemao Guilherme
IT abdicou do trono e deu lugar a Proclamacao da Republica de Weimar.

Marie Goupy, na obra L "état d exception: ou l'impuissance autoritaire de 1'Etat d [ "époque
du liéralisme, observa que a Republica de Weimar ja nasceu enfraquecida. Isso porque, para sua
constituicdo, uniram-se forgas politicas muito distintas (for¢as liberais, sociais-democratas,
comunistas e outras), sem que houvesse consenso claro sobre a dire¢do politica a ser seguida pelo

novo Estado (Goupy, 2016, p. 87-90).

3 Tal distingdo, explica o autor, ndo se d4 no plano pessoal. Néo significa que um individuo ou uma familia deva se opor
a outra diretamente. Os grupos de pessoas se formam a partir de seus centros de interesses e sdo esses grupos ou os
Estados que disputardo espagos, riquezas e poder (Schmitt, 2015, p. 114).

4 “Assim, o conceito politico do combate torna-se, no pensamento liberal, do lado econdémico, concorréncia, e de outro
lado, do lado “espiritual”, discussdo; no lugar de uma diferenciagdo clara de ambos os diferentes status de “guerra” e
“paz”, surge a dinamica da eterna concorréncia e da eterna discussdo. O Estado torna-se sociedade, e torna-se de facto,
de um dos lados, do lado ético-espiritual, numa representagao ideoldgico-humanitaria da “humanidade”; do outro lado,
na unidade econdmico-técnica de um sistema de produgdo e transporte. Da vontade de se defender do inimigo, que esta
dada na situag@o de combate e que ¢ completamente 6bvia, emerge um ideal social ou um programa racional-construido,
uma tendéncia ou um calculo econdmico. Do povo politicamente unido emerge, de um dos lados, um publico
culturalmente interessado, e, do outro lado, em parte o pessoal da fabrica e trabalhador, em parte uma massa de
consumidores. Do dominio e do poder emerge, no polo espiritual, a propaganda e a sugestdo das massas e, no polo
econdmico, o controlo” (Schmitt, 2015, p. 126).
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A alianga pro-republica era demasiadamente fragil e sujeita a constantes tensoes. Pesava
sobre o parlamento alemdo uma verdadeira crise de confianga. A elite burguesa receava que o
parlamento representasse apenas as decisdes de interesses das massas proletarias. Os proletarios
temiam que o Legislativo perpetuasse os interesses das elites. A aristocracia duvidava que um
parlamento plural, representativo de forcas politicas diversas, tivesse meios de adotar solugdes
rapidas e eficientes para conter o avanco do comunismo ¢ a revolta dos proletariados (Goupy, 2016,
p. 62).

Segundo Goupy, conquanto a atmosfera antiparlamentar ndo se limitasse ao territorio
alemao, havendo na Europa intensas discussdes em torno da separacao de poderes, dos poderes de
crise e da fé exagerada no parlamento (“legiscentrismo™), na Republica de Weimar o contexto de
perturbagdes era mais intenso.

Além das perdas da guerra e das sangdes impostas pelo Tratado de Versalhes, os veteranos
mutilados da guerra ndo ajustavam em seus ambientes; a classe operdria/trabalhadora padecia de
frustracdo pelas promessas nao realizadas pelos movimentos comunistas; a Alemanha padecia de
crise de hiperinflagdo a partir de 1923, de elevado desemprego e perda de poder aquisitivo dos
trabalhadores, sobretudo a partir da Grande Depressdao econdmica mundial (1929).

Os defensores do capitalismo ja ndo conseguiam convencer as massas de que o “melhor
sistema econdmico” era o capitalismo.

E nesse contexto que o Partido Nacional-Socialista ascende ao poder, com a nomeagio de
Adolf Hitler ao cargo de Chanceler, em 30.01.1933, e instala um regime de excecao.

A pretexto de salvaguardar a ordem e a seguranga, a experiéncia nazista em Weimar
subverteu os valores de justica e de ética cultivados tradicionalmente pelo mundo ocidental e

descartou seres humanos como itens supérfluos e dispensaveis, consoante restara demonstrado.
2 O ESTADO DUAL ALEMAO, POR ERNST FRAENKEL
Ernst Fraenkel, advogado judeu nascido na Alemanha e veterano de guerra, na obra Dual

State: a contribution to the Theory of Dictatorship, descreve, com propriedade, como se deu a

implantacdo do Regime Nazista, a partir de 1933.

5 “Legiscentrismo” (fé exagerada no parlamento) era uma expressdo critica utilizada por parte das elites conservadoras,
que temia a prevaléncia dos interesses das massas nas delibera¢des da Assembleia Legislativa, o 6rgao considerado mais
representativo e democratico da Republica, em que o povo podia exercer sua soberania. Nesse movimento
antiparlamentar, foram também empregadas expressdes como “absolutismo parlamentar” e “ditadura do parlamento”
(Goupy, 2016, p. 62-65).
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O valor da obra ¢ inestimavel, por ter sido escrita em Berlim, no periodo entre 1936 a 1938,
isto €, no curso dos acontecimentos, por alguém que vivenciou a transformag¢do do Estado de Direito
em Estado Ditatorial, bem como por descrever as técnicas de Estado adotadas pelo novo regime.

Fraenkel observa que o Regime Nazista ndo se resumiu a disseminacdo da violéncia,
arbitrariedades ¢ ao desrespeito aos direitos fundamentais, como sugere o imaginario popular.
Assevera que foi, em verdade, uma combinagdo entre arbitrariedades (desrespeito as leis/auséncia de
limites) e ordem (respeito as leis).

Ao mesmo tempo em que o governo incorria em arbitrariedades e violéncia ilimitados, o que
denominou Estado de Prerrogativas, havia um corpo normativo que continuou a ser respeitado pelas
Cortes Administrativas e Judiciais, garantindo a existéncia e funcionamento de um Estado Normativo.

Essa dualidade - longe de ser contraditoria - foi justamente a chave que permitiu a rapida
transi¢dao do Estado de Direito para o Estado Autoritario.

De inicio, ocultou a violéncia e as arbitrariedades, dificultando a percep¢ao geral de tais
praticas; depois, normatizou e “ordinarizou” as barbaridades, como se fossem rotinas legitimas, uma
vez autorizadas por leis e decretos; ao final, eliminou a capacidade de resisténcia dos individuos e
das institui¢des, de sorte que apenas fontes externas (outros Estados) puderam rompé-las.

Esse dualismo também permitiu ao Estado Alemao atender as diversas crises que pairavam
sobre a Republica de Weimar, ao aliar um Estado Autoritario (que toma decisdes rapidas), a um
Estado racial (que escolhe seus inimigos e destrdi seus opositores), a um Estado militar (que acelera
o crescimento da industria armamentista, eleva o nimero de empregos e aquece a economia), a um
Estado interventor na economia (que direciona o crescimento econdomico em prol da auto suficiéncia
da Alemanha), a um Estado expansionista (que busca expansao territorial para além das fronteiras) e

aum Estado capitalista (que garante a propriedade privada e a seguranca juridica).

2.1. Fundamentos constitucionais a ascensao do Regime Nazista

A Constituicdo de Weimar (1919) atribuia ao Presidente do Reich, em seu art. 48, §2°,

poderes excepcionais para agir em situagdes crises graves:

Se a seguranca e a ordem publica forem gravemente perturbadas ou ameagadas dentro do
Reich alemao, o presidente do Reich pode tomar as medidas necessarias para restabelecé-
las, intervindo, se necessario, com a ajuda das for¢as armadas. Para o efeito, pode suspender
temporariamente, no todo ou em parte, os direitos fundamentais previstos nos artigos 114.°,
115°,117.°,118.°,123.°,124.°¢ 153.°

Para garantir a existéncia do Estado e restabelecer a ordem e a seguranca publica, a
Constituicdo de Weimar facultava ao Poder Executivo adotar quaisquer medidas, fazendo uso,

inclusive, das for¢as armadas e suspensao dos direitos fundamentais, como a liberdade de expressao,
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liberdade de imprensa, liberdade de reunido e de associacdo, inviolabilidade das comunicagdes,
inviolabilidade do domicilio, proibi¢do do confisco ou de restrigdes a propriedade além dos limites
da lei.

Ap0s o incéndio do parlamento alemao (27.02.1933), houve a promulgacao pelo Presidente
Hindenburg do Decreto Emergencial (28.02.1933), que, para proteger o “Povo e o Estado”® e para
combater a ameag¢a comunista ¢ os inimigos do Estado, permitiu: i) a suspensdo dos direitos
fundamentais acima referidos; ii) a interven¢do federal nos governos estaduais e locais, caso estes
deixassem de tomar medidas necessarias ao restabelecimento da seguranca e da ordem publica ou
desobedecessem as ordens do governo do Reich; iii) prisdo perpétua, pena de morte e de confisco de
bens, para quem se opusesse as ordens do Reich, praticasse conspiracdo ou atentasse contra seus 0s
membros.

O artigo 76 da Constituicdo de Weimar também permitia ao Poder Legislativo produzir
emendas constitucionais, respeitados quoruns qualificados para instalagdo da assembleia (presenca
de 2/3 dos membros do parlamento) e aprovacao das medidas (2/3 dos presentes).

Em 24.03.1933, o Parlamento Alemao promulgou entdo a “Lei dos Plenos Poderes”,
concedendo poderes legislativos ao Chanceler (Hitler), facultando-lhe modificar a Constitui¢do, sem
controle prévio ou posterior dos demais poderes, desde que ndo contrariasse as instituigdes do
Reichstag (Parlamento) e do Reichsrat (Conselho Administrativo).

Assim, ancorados no “Decreto Emergencial” e na “Lei de Plenos Poderes”, propalou-se o
entendimento de que os atos do Poder Executivo poderiam derrogar/modificar a propria Constituigao,
observando-se que o art. 76 da Constituicdo de Weimar nao havia imposto limitagdes materiais ao
poder de emenda conferido ao Poder Legislativo, assim como ndo o havia feito a Lei de Plenos
Poderes em relacao ao Poder Executivo.

Marie Goupy revela que importantes juristas europeus, como Carl Schmitt, Jacobi, Carré de
Malberg e Maurice Hauriou sustentaram prontamente o acerto e legitimidade dessas medidas, que
inflaram exponencialmente os poderes do Chefe do Poder Executivo (Goupy, 2016, p. 109-110).

Argumentavam, de um modo geral, que os “poderes de crise” conferidos ao Poder Executivo
ndo contrariavam as bases de um Estado Constitucional Moderno, mas promoviam indispensavel e
necessario reequilibrio de poderes, na medida em que o parlamento havia sido superestimado pela

Constitui¢ao de Weimar.

® O nome Decreto Emergencial era Decree of the Reich President for the Protection of People and State of 28. February
1933. O preambulo era: On the basis of Article 48, Section 2, of the German Constitution, the following is decreed as a
defensive measure against Communist acts of violence that endanger the state (Reichstag [...], [Alexandria], [20237]).
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Sustentavam que os “atos legislativos” do Executivo ndao modificariam normas
constitucionais em carater perene, por serem provisorios e vigentes apenas na situagao de crise, ndo
havendo risco de subversao democratica.

Defendiam a ideia de que o Poder Executivo era mais eficiente na tomada de decisdes em
contexto de crise, em comparagdo ao parlamento, além de ser igualmente democratico, uma vez que
o Presidente havia sido eleito, assegurando o principio do majoritario democratico.

Ainda, alegavam que o controle dos atos do Poder Executivo poderia ser evitado, na medida
em que os demais Poderes nao poderiam se sobrepor as escolhas politicas realizadas.

Os debates doutrinarios acerca da separacdo de poderes e dos “poderes de crise” atribuidos

a0 Poder Executivo ocorreram largamente no periodo entreguerras’.

2.2 Estado de Prerrogativas

Munido de plenos poderes, o Chanceler alemao Adolf Hitler e o Partido Nacional-Socialista
adotaram medidas que modificaram as bases da Republica Federativa de Weimar.

Dentre as transformagdes empreendidas, Ernst Fraenkel destaca: 1) a distingao entre Estado
Politico e Estado Administrativo; ii) a fusdo entre o Estado e o Partido Nacional-Socialista; iii) a
abolicdo de direitos e garantias individuais aos “inimigos”; iv) a supressao das limitagdes legais ao
exercicio do poder de policia no cumprimento do Decreto Emergencial e v) a eliminag@o do poder de
revisdo judicial sobre tais atos.

A logica adotada partia da premissa de que o Poder Executivo ndo deveria servir apenas a
pratica de atos administrativos ou a prestagao de servicos publicos essenciais. Competia-lhe, antes e
acima de tudo, tomar as decisdes politicas diretivas dos rumos do Estado.

Pregava-se que apenas o Executivo guardava condi¢des de alcangar os propositos do Estado
e de salvaguardar sua existéncia. Garantir a sobrevivéncia do Estado era mais importante do que
respeitar direitos ou a normas processuais, uma vez que, sem Estado, ndo haveria direitos.

Adotou-se uma importante distingdo entre “Estado Politico” e “Estado Administrativo”. Os
atos politicos, praticados pelo Poder Executivo, deveriam ser considerados soberanos e imunes ao
controle das cortes administrativas ou judiciais. Os atos administrativos, proprios do funcionamento
da maquina estatal e de sua burocracia, continuariam sujeitos as regras legais, ao controle
administrativo e a revisao judicial.

A condugdo politica do pais e sua legislacdo, por serem tarefas de cunho politico, deveriam

ficar ao encargo do Chanceler e do Partido Nacional-Socialista. Alids, o Estado e o Partido tornaram-

7 Denominagdo do periodo que se estende do fim da Primeira Guerra Mundial (11.11.1918) até o inicio da Segunda Guerra
Mundial (01.09.1939).
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se instituigdes fundidas e indistintas, de tal sorte que os membros do partido também poderiam emitir
ordens aos servidores publicos, a policia alema e aos civis.

A ordem juridica fora também severamente modificada. O Decreto Emergencial de
28.02.1933 passou a ser aplicado de forma cada vez mais estendida. Embora o art. 48, §2° da
Constitui¢ao de Weimar autorizasse a suspensao de apenas alguns direitos e garantias fundamentais,
na pratica, decidiu-se que qualquer medida poderia ser tomada contra os inimigos do Estado, a
pretexto de preservar a ordem e a comunidade étnica.

Reconheceu-se o direito de expropriar bens, de suprimir liberdades e de eliminar vidas de
comunistas, judeus, minorias, criticos, opositores politicos e até de inimigos pessoais dos agentes do
Estado ou do Partido Nacional-Socialista, privando-os de protecao legal.

Sob a égide da teoria do perigo indireto, buscava-se a eliminacdo de todos os focos de
conflitos, tensdes e todas as manifestagoes das diferengas. Dizia-se que qualquer desafeigao permitiria
o crescimento de atividades comunistas e de subversao a ordem e a seguranca publicas, tornando-se
essencial garantir a homogeneidade do povo alemao.

No decorrer do tempo, Fraenkel® observou que a aboli¢io dos direitos e garantias
fundamentais atingiu a todos que ndo interessavam ao Regime Nazista ou ndo demonstravam perfeito
alinhamento ideoldgico ao governo, mesmo que fossem arianos.

Uma lei promulgada sobre a Gestapo (policia politica), em 10 de fevereiro de 1936, proibiu
o controle administrativo dos atos diretamente praticados pela Gestapo, dos praticados de acordo com
ordens gerais ou com as especiais da Gestapo e dos atos praticados sob a jurisdicdo da Gestapo
(Fraenkel, 2017, p. 27-28).

Fraenkel registra inumeras decisdes judiciais reveladoras de que, apds breve periodo de
resisténcia, o Poder Judiciario curvou-se a teoria do perigo indireto, abstendo-se de analisar a
legitimidade dos atos politicos/atos de poder de policia lastreados no Decreto Emergencial, sob o
fundamento de que o mérito desses atos era politico, ndo competindo revé-los (Fraenkel, 2017, p. 24-
37).

A proibicao de controle dos atos dito “politicos” pelas Cortes Administrativas e pelo Poder
Judiciario permitiu a escalada das arbitrariedades e violéncia, na medida em que eliminou barreiras
aos excessos e tornou imunes os agentes do Estado e membros do Partido Nacional-Socialista.

Em consequéncia a auséncia de controle, esses agentes deixaram de motivar e de publicar

os atos praticados; passaram a decidir questdes alheias ao Decreto Emergencial e a desbordar dos

8 Fraenkel narra, em sua obra, diversos casos em que civis foram punidos por nio realizar a saudac¢do “Heil Hitler” diante
de um veiculo ou de alguma autoridade governamental, embora ndo houvesse um dever legal de fazé-lo; por realizar
doagdes a instituicdes assistenciais ndo protegidas pelo Regime Nazista, por revelar a falta de perfeito alinhamento
ideoldgico; bem como de casos em que Testemunhas de Jeova chegaram a perder o patrio-poder em relagdo aos seus
filhos menores, por ndo envia-los aos acampamentos da Juventude Hitlerista, o que era percebido como uma critica velada
ao regime (Frankel, 2017, 47-48 ¢ 54-55).
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parametros do Decreto Emergencial em proveito proprio, do partido ou dos empresarios apoiadores
do regime.

Em nome da “Protecdo do Povo e do Estado”, foram desrespeitados principios estruturantes
do Estado de Direito, como o principio da legalidade, principio da anterioridade da lei penal,
proibi¢ao do bis in idem (dupla puni¢do pelo mesmo fato), devido processo legal nos ambitos formal

e substancial, bem como houve desrespeito as decisdes judiciais e a coisa julgada’.

2.3 Estado Normativo

Em que pesem as arbitrariedades do Estado de Prerrogativas, a preserva¢do do sistema
capitalista era um dos pilares de sustentacdo do Regime Nazista.

A este competia proteger a liberdade contratual, os negécios juridicos, a obrigatoriedade de
cumprimento dos contratos (pacta sunt servanda), a propriedade privada, as regras de livre
concorréncia e de protecdo as marcas e patentes (Fraenkel, 2017, p. 73).

A previsibilidade das a¢des do Estado era imprescindivel a que os empresarios calculassem
os riscos de seus investimentos financeiros. A certeza de prote¢do juridica a propriedade dos meios
de producao e dos lucros era também indispensavel a confianga no novo sistema.

A despeito da denominagao “socialista” no nome do partido, ¢ fato que o Partido Nacional-
Socialista ndo protegeu a classe trabalhadora, como prometido. Ao Regime Nazista mais interessava
proteger as forcas produtivas da “na¢do capitalista” do que os interesses do proletariado.

A fixacdo de salérios, jornadas de trabalho e questdes trabalhistas foram deixadas a cargo
dos empresarios, a pretexto de que os trabalhadores precisavam sacrificar temporariamente seus
interesses em prol de uma nagao forte e estavel (Fraenkel, 2017, p. 101-103).

As Cortes Administrativas e Judiciais foram expressamente proibidas pelo Partido Nacional-
Socialista de promover interferéncia nos precos, nas margens de lucros, nas taxas de juros ou de
revisar contratos na auséncia de leis.

Ao Estado Normativo competia manter a normalidade do sistema capitalista, os interesses
dos monopolios, dos cartéis, das holdings e de grandes empresas. O apoio politico e financeiro
prestado por estes ao Regime Nazista estava atrelado a eliminagdo dos inimigos (concorrentes) € ao
direcionamento de politicas que lhes fossem favoraveis.

Nao raro pequenos e médios empresarios foram descartados ou atingidos pelas

arbitrariedades dos agentes do Estado/Partido. Fraenkel relata casos de comerciantes que foram

? Fraenkel relata casos em que houve dupla condenagdo judicial de individuos pela pratica de mesmo crime, quando se
acreditava que os atos atribuidos aos acusados eram mais graves do que o demonstrado na primeira a¢@o judicial; casos
em que decisdes judiciais absolutdrias foram ignoradas e desrespeitadas por agentes do Estado, que aplicaram a punigao
que o Poder Executivo julgava conveniente, em violagao a coisa julgada (Fraenkel, 2017, p. 36-37).
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acusados de ser judeus ou opositores ao regime, quando ndo o eram, apenas para que perdessem sua
clientela ou fossem eliminados pelos concorrentes. Ninguém estava a salvo dos abusos do regime.

A manutencao desse Estado Normativo era importante, pois, a preservacdo do sistema
capitalista e a transi¢ao do Estado Democratico para o Estado Ditatorial/Totalitario. De se pontuar,
todavia, que o Estado Normativo era subsidiario ao Estado de Prerrogativas, de sorte que suas agdes
eram permitidas apenas se convenientes pelo Estado de Prerrogativas e de seus agentes.

A expressdo “inimigo”, a ser combatido pelo Estado de Prerrogativas, poderia ser facilmente
atribuida a quem representasse obstaculos a expansao dos interesses dos grandes capitalistas ou dos

membros do Partido Nacional-Socialista.

3 ADEGENERACAO DO ESTADO DE DIREITO ALEMAO

3.1 Primazia do politico, em detrimento do juridico, e do irracionalismo

O fato de a Republica de Weimar ter mantido um Estado Normativo em funcionamento e de
ter preservado os poderes (Legislativo, Judiciario e Conselhos Administrativos) e outras instituicoes
democraticas ndo evitou a degenerescéncia do Estado de Direito. Estado Normativo ndo era sindbnimo
de Estado de Direito.

A sombra do Decreto Emergencial ¢ da Lei de Plenos Poderes, o conceito do politico foi
alargado de tal modo que se sobrepds sobre o conceito de justica. Operou-se uma inversao de papéis.
O Direito — que deveria controlar o exercicio dos poderes do Estado — passou a ser conformado a
partir da politica.

O desequilibrio na separagdo de poderes e a impoténcia do Parlamento, do Poder Judiciario
e das Cortes Administrativas permitiram a abolicdo indiscriminada de direitos e garantia
fundamentais de quem nao fosse util ao regime ou a ele se opusesse.

O Nacional-Socialismo Alemao considerou todos os homens desiguais, separou-os por ragas
e defendeu que apenas individuos da mesma raga e hereditariedade bioldgica, unidos pelos mesmos
lacos culturais, poderiam cooperar para o senso comum e para a paz (Fraenkel, 2017, p. 101-103).

Tais discriminagdes e violéncia ndo se impuseram apenas para garantir a ordem, mas para
garantir ao Partido Nacional-Socialista sua manuteng¢ao no poder. Mesmo ap6s assumir o controle do
Estado e reprimir as ondas subversivas do proletariado, o Regime Nazista continuou a agir para
controlar todos os seguimentos da sociedade e todos os aspectos da vida humana, sem distingao entre

interesses publicos e privados e em busca de um dominio total (Arendt, 1998, p. 421).
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Mobilizou o exército, todas as policias, 6rgaos e servidores publicos, grupos paramilitares e
simpatizantes para se espraiar sobre todos os ambitos da vida (familias, igrejas, clubes de lazer,
associacdes, espacos de trabalho, de comércio e outros).

E curioso constatar que a organizacdo totalitiria ndo contou apenas com aqueles que
desejavam extrair proveito do Estado, como a elite capitalista ou classe média burguesa conservadora.
Encontrou adesdo também da elite intelectual e da “ralé”, expressdo adotada por Hannah Arendt para
se referir aos proletariados, desempregados e excluidos de toda sorte, denominados “subprodutos” da
burguesia (Arendt, 1998, p. 364).

O alinhamento de pessoas dotadas de visdes de mundo e de interesses tao distintos ¢ um
fendmeno de causas multiplas e complexas, que o espago reservado a este artigo ndo permite
investigar com profundidade.

Interessa-nos destacar apenas que, em situacdes de grave crise, quando a maioria das pessoas
ndo se ve representada pelos parlamentares ou governantes e predomina um sentimento de descrenga
generalizado, opera-se um colapso do sistema partidario e um colapso do sistema de classes.

Segundo Arendt, na crise aguda, os partidos politicos perdem o poder de representagio,
perdem o apoio dos simpatizantes neutros e ndo conseguem mais recrutar membros dentre a geragao
mais jovem (apatia politica). A divisdo de classes deixa de fazer sentido, remanescendo apenas massas
desorganizadas (Arendt, 1998, p. 361-362).

Quanto mais fragmentada e fragilizada a sociedade, mais propicia fica & manipulagdo, aos
discursos populistas, as propagandas nacionalistas e as promessas de que s6 um governo forte podera
transformar a realidade e eliminar os culpados. Nao por acaso os discursos e as propagandas nazistas
foram permeados pela falta de verdade'”, pela falta de 16gica e demonstra¢des de forca.

A irracionalidade dos apelos exerce grande poder de atragdo e convida as massas ao
engajamento em um movimento organizado, que visa destruir a ordem estabelecida, para salvar a
ordem. Quanto mais distante da realidade, maior ¢ a chance de sucesso da propaganda totalitaria,
observa Arendt!', como se houvesse uma revolta contra o realismo e contra o bom senso.

Nessa conjuntura, nasce uma solidariedade entre as massas de homens insatisfeitos,
descrentes do Direito e desconectados entre si, mas suscetiveis ao uso de medidas de forca e violéncia,

bem como nascem as condi¢des de ascensdo de regimes ditatoriais ou totalitarios.

10 «A diferenca entre a verdade e a mentira deixa de ser objetiva e passa a ser uma questdo de poder e de esperteza, de
pressdo e de repeticao infinita. Lideres de movimentos totalitarios, como Hitler e Stalin, mentiam, mas davam as massas
mentiras com uma pompa impressionantes” (Arendt, 1998, p. 387).

I “A eficdcia desse tipo de propaganda evidencia uma das principais caracteristicas das massas modernas. Nao
acreditavam em nada visivel, nem na realidade da sua propria experiéncia; nao confiam em seus olhos e ouvidos, mas
apenas em sua imaginagdo, que pode ser seduzida por qualquer coisa a0 mesmo tempo universal e congruente em si”
(Arendt, 1998, p. 401).

96 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 83-102, 2° sem. 2023




3.2 Era possivel ao Direito evitar o totalitarismo alemao?

Ap6s a 2* Guerra Mundial, o reconhecimento do holocausto, dos campos de concentracdo e
dos horrores perpetrados, iniciou-se a busca aos culpados e, como nao poderia deixar de ser, o Direito
experimentou uma crise.

Constatou-se que as “medidas de exce¢dao” de natureza provisoria, que tinham por escopo
suspender a ordem juridica a fim de restabelecer a ordem e de conservar o Estado, protrairam-se no
tempo e estabeleceram um novo regime.

O positivismo juridico kelseniano fora acusado de ser corresponsavel pelo terror, sob o
fundamento de que o Direito Positivo - calcado em uma norma hipotética fundamental e autdnomo
em relagdo aos valores (moral), a politica e demais ciéncias humanas, pregava o respeito as leis postas,
desde que conformes as normas superiores previstas no ordenamento juridico, o que conferiu
sustenta¢do ao Regime Nazista.

A esse respeito, ¢ curioso constatar que o mesmo positivismo juridico que submetera o
Estado a estrita legalidade e fora aclamado como vitorioso na luta contra o absolutismo nos séculos
XVIII e XIX, agora, no século XX, viu-se acusado de favorecer o totalitarismo.

Muitos defenderam o retorno ao Direito Natural, sob a premissa de que a validade das leis
precisaria ser extraida ndo apenas de sua forma, mas de sua compatibilidade com valores supremos,
aceitos como dignos de serem perseguidos. Sustentou-se que o Direito Natural deveria integrar o
Direito Positivo e, sendo natural, deveria ser hierarquicamente superior, como fonte de justiga.

Outros questionaram a relag¢do entre Estado e Direito. Indagaram se o Direito deveria ser
reconhecido apenas no conjunto de normas produzidas pelo Estado (Direito Legalista) ou se poderia
ser reconhecido também como produto dos costumes (Direito Consuetudindrio) e de decisdes
judiciais (Direito Judiciario), valendo-se de outras fontes, como as normas geradas a partir do
comportamento humano e da experiéncia social.

Grande também foi a critica que se atribuiu aos juizes e intérpretes do Direito, consignando-
se que a estes nao competiria apenas declarar o sentido da lei, mas construi-lo no caso concreto, a
partir da formacgdo de juizos de valor e de escolhas.

Os debates entre jusnaturalismo e positivismo juridico culminaram, na segunda metade do
século XX, com o “constitucionalismo” ou “p6s-positivismo”, segundo o qual o Direito deve primar
por valores e principios, a serem respeitados como canones de justi¢a e interpretacdo das normas
juridicas. Tais valores, posicionados acima das regras juridicas, devem conduzir a criacdo, a
interpretacdo e a aplicacdo do direito.

Luigi Ferrajoli preconiza que a ciéncia juridica deve guardar um papel critico e projetual no

que tange a substancia do Direito. A democracia deve deixar de ser caracterizada apenas por sua
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dimensao formal e representativa, para assegurar limites aos 0rgaos de representacdo; respeito as
liberdades que nem mesmo a maioria pode violar; bem como zelar pelos direitos sociais, a serem
satisfeitos pela maioria (Ferrajoli, 2016, p. 53).

Mas, acaso ja existisse um Direito valorativo, teria ele evitado o totalitarismo em Weimar?
Teria ele conferido maior poder de resisténcia aos operadores do Direito, as Cortes Judiciais e
Conselhos Administrativos na Alemanha, evitando que estes se curvassem tio facilmente ao Regime
Nazista?

Concordamos com Marie Goupy, para quem os regimes totalitarios ndo surgiram de abusos
do direito formal ou da aparente neutralidade do Direito, mas justamente da defesa de valores como

Deus, familia, propriedade, tradi¢do, comunidade, entre outros. Em suas palavras'?:

A destruigdo totalitaria das liberdades ndo comega jamais pelo abuso das garantias formais
e procedimentais, mas, ao contrario, parte do desprezo destas em nome de um direito a
“verdadeira religiao”, a “comunidade de igualdade de ragas” ou bem se ancora em nome do
“proletariado” (Goupy, 2016, p. 157, tradugéo livre).

Nao ha duvida de que a defesa de valores e de direitos essenciais ao homem representa uma
evolucdo ao Direito e confere maiores chances ao desenvolvimento de uma sociedade mais justa e
solidaria. Nao se reputa, todavia, que a constitucionalizacdo rigida de principios de justi¢a e a previsao
de clausulas pétreas constitucionais bastara a contengao de novas ondas autoritarias.

O Direito valorativo ndo elimina as dificuldades da escolha dos valores que merecem
prevalecer; ndo elimina os interesses subjacentes ao juridico, como a politica, a economia, a moral e
todas as suas crises; ndo blinda a sociedade contra os excessos ou contra os retrocessos, como ja se
v€ no inicio deste século XXI.

Isso ndo significa, em absoluto, que o Direito, em quaisquer de suas acepgdes, possa ser

indiferente aos momentos de graves crises.
3.3 O Direito nao pode ser ingénuo
A descrenga no Direito e nas solugdes pacificas aos conflitos sociais leva as massas a

aderirem aos movimentos autoritarios. A confianca ¢ substituida por medos, angustias e incertezas,

como observa Zygmunt Bauman'?.

12 “La destruction totalitaire des libertés ne commence jamais pas 1’abus de garanties formelles et de procédures, mais
toujours, au contraire, par le mépris de celles-ci au nom d"um droit de la “vraie religion”, de celui de la ‘communauté des
égaux de race”, ou bien encore de celui du “prolétariat” (Goupy, 2016, p. 157).

13 “Acima de tudo, sentimos que o dominio sobre nossas vidas escorrega por entre os dedos, rebaixando-nos a condi¢do
de pedes movimentados em uma partida de xadrez jogada por estranhos indiferentes as nossas necessidades, se nao
categoricamente hostis e cruéis, e assaz dispostos a nos sacrificar em busca dos proprios objetivos. O conceito de futuro,
até ha pouco associado a mais conforto e menos inconveniéncia, hoje quase sempre evoca a ameaga horripilante de sermos
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Para que a democracia seja percebida como algo indispensavel por todos, € preciso que o
Direito seja um instrumento mais efetivo na reducdo das desigualdades sociais e da concentragdo de
riquezas, bem como seja um vetor mais significativo de didlogo e de justiga social.

O Estado de Direito nao ¢ algo completo ou uma ideia que se realiza pelo direito positivo,
mas um projeto que apenas se concretizara na medida em que seus valores forem efetivados na vida
dos integrantes de toda sociedade (Serrano, 2016, p. 100).

Mas ndo ¢ so. Parece-nos ser imprescindivel que os operadores do Direito possam
compreendé-lo como um produto da realidade historica, politica e social, de sorte a percebé-lo como
um agente que transforma o todo, mas que também ¢ conformado pelo todo, isto €, pelos interesses
econdmicos, politicos e sociais.

A ciéncia do Direito deve ser estudada de maneira critica e multidisciplinar, ao lado da
filosofia e demais ciéncias politicas e sociais. Enquanto o Direito estiver isolado e preso a sua
roupagem técnica, serdo reduzidas as chances de percepg¢do por parte de seus operadores acerca dos
movimentos de transformacgdo que o permeia e das intengdes que se escondem nos atos normativos e
decisdes judiciais.

Em Weimar, como vimos, importantes juristas e as Cortes Judiciais cederam com relativa
facilidade aos “poderes de crises” concedidos ao Poder Executivo e aos abusos cometidos pelo Estado
de Prerrogativas, legitimando-os.

Nao se ignora que o baixo poder de resisténcia dos técnicos do Direito muito se deve ao
cenario de violéncia e medo criado pelo Regime Nazista.

Nao podemos deixar de notar, todavia, que houve também um despreparo os profissionais
do Direito, ao acreditarem que os “poderes ilimitados™ atribuidos ao Chanceler alemao seriam
utilizados provisoriamente (apenas durante o periodo de anormalidade), com moderacdo e
desprovidos de interesses pessoais, econdmicos ou politicos.

Essa ¢ uma questdo que merece ser objeto de reflexdes, haja vista que as crises e os “estados
de necessidade” sempre existiram na historia humanidade e sempre existirao.

A depender do tempo historico e da crise instalada, ja foram considerados inimigos e dignos
de persegui¢do o cristdo, o judeu, o comunista, o estrangeiro, o pobre, o bandido, o corrupto, entre
tantos outros que foram despojados da condi¢do de ser humano e, por conseguinte, de todos os
direitos, para fins de persegui¢do e destruicao (Serrano, 2016, p. 143-145).

A figura do “inimigo” sempre ¢ construida politicamente para justificar um Estado

autoritario, que age com violéncia a pretexto de guardar a nagdo, o Estado de Direito ou a propria

percebidos ou classificados como ineptos ou incompetentes para o trabalho, de negarem nosso valor e dignidade e por
isso sermos marginalizados, excluidos e proscritos” (Bauman, 2019, p. 39).
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Constitui¢ao, mesmo que as medidas adotadas nunca encontrem previsao na Constitui¢ado ou na
ordem juridica estabelecida (Serrano, 2016, p. 149).

Tal agir contraria, por certo, a finalidade precipua a qualquer Estado de Direito. E
inconcebivel que um Estado democratico eleja “inimigos” e deles retire os direitos fundamentais,
como se nao se amoldassem a espécie humana, quanto mais no século XXI.

A experiéncia de Weimar, que ensejou a morte de 6 (seis) milhdes judeus, de inimeros
ciganos, testemunhas de Jeova, homossexuais, pessoas portadoras de deficiéncias, eslavos e de outros
minorias, deve servir como antidoto aqueles que possam pretender aceitar narrativas forjadas a
legitimacdo de violéncia e arbitrariedades pelo Estado ou que possam compreender que agdes
autoritarias sejam necessarias e passageiras.

A historia do século XX deve ser suficiente para demonstrar que o Direito ndo comporta tais

ingenuidades.

CONCLUSAO

Vimos no presente artigo que o Estado de Direito tem uma evolucdo historica complexa,
estando em constante desenvolvimento e sujeito ao movimento pendular de avangos e retrocessos.

A passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, nos séculos XVII e XIX, apoiou-
se no positivismo juridico, na estrita legalidade e na defesa da técnica, acreditando-se que estes
bastariam a paz e a garantia de direitos fundamentais. A experiéncia nazista demonstrou, no entanto,
que as crises econdmica, politica e social ensejaram a formagdo de movimentos politicos extremados,
que abriram portas ao totalitarismo.

O Direito fora facilmente solapado por interesses politicos € econdmicos. A pretexto de
garantir a existéncia do Estado (pressuposto do Estado de Direito), o ordenamento juridico alemao
secundou medidas de forca, de violéncia, de suspensdo de direitos fundamentais, que causaram terror
e destruigao.

A compreensdo da degenerescéncia do Estado de Direito na Republica de Weimar a partir
de 1933 fora inicialmente obscurecida pela combinacdo entre Estado de Prerrogativas e Estado
Normativo. O primeiro, guiado por interesses politicos, era absoluto, violento e ilimitado. O segundo,
guiado por interesses econdmicos, garantia aparéncia de normalidade da vida cotidiana, além da
propriedade privada e dos meios de produgdo de interesse do Estado de Prerrogativas.

No p6s-2* Guerra Mundial, restaram evidentes o sacrificio do juridico em prol do politico,
assim como os equivocos dos juristas e legisladores que sustentaram a temporariedade desse
sacrificio. Mesmo apds a eliminacao dos subversivos, a pretensao ao dominio total fez-se presente

para garantir a manuten¢do do poder.
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O positivismo juridico kelseniano foi criticado e até apontado como corresponsavel pelos
horrores do regime totalitario. Muito se discutiu em que medida e por quais razdes o Direito ndo
evitou e até apoiou os ideais nazistas. Em resposta as criticas, prop0s-se um Direito mais valorativo,
uma democracia mais substancial e garantista do minimo humano existencial.

Conquanto tal concepcao tenha favorecido a universalizacdo dos direitos humanos, a
constru¢do de uma justica mais social e garantista, o que merece ser celebrado, ¢ provavel que nao
pudesse evitar o levante autoritario ocorrido na primeira metade do século XX, ainda que
preexistente.

Vimos que, ndo apenas as massas, mas também os operadores do Direito deixaram de
acreditar nas solugdes pacificas aos conflitos, na separacdo e equilibrio de poderes do Estado e na
primazia do juridico sobre o politico ou econdmico. Tal inversdo permitiu o desprezo ao “valor-fonte”
de todo o sistema, qual seja, o ser humano (Lafer, 2011, p. 22).

A experiéncia nazista ¢ exemplo de que a figura do “inimigo” ¢ forjada para justificar um
Estado autoritario, que visa atender a interesses distintos daqueles declarados formalmente ou
protegidos constitucionalmente. E exemplo também de que medidas de excegdo quase nunca sdo
passageiras, na medida em que seus motivos podem ser recriados ou renovados.

As ligdes de Weimar exsurgem, portanto, valiosas ao Direito e devem ser relembradas nesse
inicio de século XXI.

A conjuntura de crises encontra-se novamente em curso, em decorréncia do neoliberalismo
agressivo e dos ressentimentos decorrentes das promessas frustradas de melhoria das condi¢des de
vida pelo progresso tecnologico e globalizagao.

A descrenga no Estado, na politica e na democracia ressurgem em diversos paises, como se
v€ nas atuais disputas eleitorais, nas campanhas do “nds e eles”, na disseminagdo de fake news, no
retorno dos discursos nacionalistas e populistas, agora controlados por algoritmos e disseminados
pela tecnologia da informacao.

Se as crises sdo inevitaveis, assim como a criagao da figura do “inimigo”, cumpre ao Direito
resistir de forma mais contundente do que o fez em Weimar.

Além de buscar sua efetividade, de modo a que seja percebido por todos como indispensavel,
¢ preciso que esteja atento as transformagdes politicas, econdmicas e sociais que o circundam, para
evitar que ele (o Direito) seja transformado em instrumento de legitimagao das arbitrariedades.

O estudo multidisciplinar parece-nos imprescindivel a aquisicdo dessa consciéncia,

sobretudo em momentos em que o irracionalismo e o autoritarismo se avizinham novamente.
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Resumo: A formacdo de consensos em torno das politicas publicas, nas suas diversas fases e entre
seus variados atores, € relevante para seu sucesso ou fracasso? Este artigo pretende analisar a relacao
entre politica publica e consenso, com atengdo aos “burocratas de nivel da rua” e destinatérios, e
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Na sequéncia, serdo abordados o ciclo da politica ptblica, com suas multiplas etapas e atores, ¢ a
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INTRODUCAO

O estudo das politicas publicas (policy analisys) evoluiu bastante nas ultimas décadas.
Unindo métodos empiricos e teoricos, chegou-se as dimensdes das politicas publicas (polity —
institucional, politics — processual e policy — material) (Frey, 2000, p. 216-217), suas diversas fases
(policy cycle), as quais podem ser simplificadas em formulagao, implementagdo e avaliagdo (Frey,
2000, p. 226), e seus variados atores em constante interagao (Knoepfel; Larrue; Varone; Hill, 2011,
p. 32; Agudelo, 2012, p. 479; Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 139). Atualmente, uma analise adequada
das politicas publicas demanda uma visdo abrangente sobre os inumeros aspectos que as envolvem,
entre eles o fato de que os “burocratas de nivel da rua” (ou “da linha de frente”) e os destinatarios
(beneficiarios dos bens e servigos) constituem atores relevantes porque aqueles concretizam as
politicas publicas, estes sofrem os efeitos praticos delas e ambos sdo capazes de influenciar,
significativamente, seus resultados (Cavalcanti; Lotta; Pires, 2018, p. 232; Marques, 2018, p. 34;
Oliveira, 2012, p. 1553; Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 158). Este artigo pretende investigar se a
formacao de consensos em torno de uma politica publica, nas suas diversas fases e entre seus variados
atores, ¢ relevante para seu sucesso ou fracasso, com atengao aos “burocratas de nivel da rua” e
destinatarios, e articular uma proposta de trazer esses atores para todas as fases, por meio de uma
importante ferramenta orientada a formagao de consensos, o método de abordagem consensual, que
foi criado para a medigdo da pobreza (Pereira, 2010, p. 10-11), mas que pode ser ampliado para outros
vieses, como aferir as necessidades, percepcdes, valores, ideias e sugestdes dos burocratas e
beneficiarios finais, no escopo de tornar as politicas mais eficientes e democraticas. Para isso, o texto
se desenvolve em trés partes. A primeira enuncia linhas gerais sobre politicas publicas, necessarias a
compreensdo do tema. Na sequéncia, serdo abordados o ciclo da politica publica, com suas multiplas
etapas e atores, e a relevancia de trazer os “burocratas da linha de frente” e os beneficiarios para todas
as suas fases. Por fim, investiga-se o método de abordagem consensual, mediante exemplos de
aplicacdo no Brasil, e propde-se sua utilizacao para formular, implementar e avaliar politicas publicas.
O trabalho utilizou a metodologia analitica, através de pesquisa bibliografica e verificagdo de dois

estudos empiricos brasileiros que empregaram a abordagem consensual.

1 POLITICAS PUBLICAS — LINHAS GERAIS NECESSARIAS A COMPREENSAO DO
TEMA

As politicas publicas adquirem expressdao no inicio do séc. XX, quando as Constituigdes

passam a incorporar direitos sociais, o que representou “uma mudanga de paradigma no fenomeno do
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direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque prestacional, caracteristico das
obrigacdes de fazer que surgem com os direitos sociais” (Bucci, 2006, p. 2).

Politica publica ¢ um conceito plurivoco, ndo existe uma unica, nem melhor, defini¢ao
(Souza, 2007, p. 68). Eventual decisdo a respeito soaria arbitraria, ndo havendo um consenso (Secchi;
Coelho; Pires, 2022, p. 2).

Assim, pode ser tomada como “um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo”, “um conjunto de agdes do governo que irdo produzir efeitos especificos”, “o que o governo
escolhe fazer ou ndo fazer”, decisdes e analises sobre “quem ganha o qué, por qué e que diferenca
faz”, entre outros conceitos que mostram a amplitude do tema e que, apesar das limitagdes, sdao
relevantes porque “guiam o nosso olhar para o locus onde os embates em torno de interesses,
preferéncias e ideias se desenvolvem, isto €, os governos” (Souza, 2007, p. 68-69).

Sem prejuizo, Knoepfel, Larrue, Varone e Hill (2011) formulam uma concepcao interessante

para os objetivos deste trabalho:

We take policy to mean a series of decisions or activities resulting from structured and
recurrent interactions between different actors, both public and private, who are involved in
various different ways in the emergence, identification and resolution of a problem defined
politically as a public one (Knoepfel, P.; Larrue, C.; Varone, F.; Hill, M., 2011, p. 32).

Nessa linha, seria pertinente compreender a politica publica como programa de acdo
governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos (Bucci, 2021, p. 123), sempre
permeado de atores. Mais precisamente, “processos complexos, atravessados por diversas dindmicas
de poder, embora em constante interacdo com os ambientes institucionais, relacionais e cognitivos
que as cercam, ambientes esses também construidos ativamente pelos atores” (Marques, 2018, p. 24).

Portanto, chama-se a atencao para o aspecto processual/dinamico das politicas publicas, que
revela as diversas etapas e atores que as envolvem, refletindo, ademais, um cardter marcadamente
multidisciplinar (Faria, 2018, p. 17; Cortes, 2018, p. 63).

A policy analysis, cunhada por Harold Lasswel, precursor dos estudos sobre politicas
publicas, entre os anos 1930 e 1940 (Marques, 2018, p. 25-26), objetiva analisar, semelhante a uma
lide jornalistica, o qué (a acdo), quem (o agente), quando (o tempo), onde (o lugar), como (o modo,
0 meio) e o porqué (o motivo) da politica publica, e também seus resultados pretendidos (para qué,
0s objetivos gerais e especificos) e alcangados (o que efetivamente ocorreu).

A ciéncia das politicas publicas, que estuda as relacdes entre a politica (policy) e a agao do
Poder Publico (Bucci, 2006, p. 1), origina-se e desenvolve-se, ao menos em democracias estaveis,
sob dois pressupostos: a) possibilidade de formulagdo cientifica da politica publica e b) andlise por

pesquisadores independentes; e caracteriza-se pela multidisciplinaridade, pois alberga teorias da
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sociologia, da ciéncia politica e da economia, além de conjugar métodos empiricos e tedricos (Souza,
2007, p. 67-69).

A policy analysis apresenta trés dimensdes conceitualmente distintas, mas concretamente
interligadas e misturadas, que sdo, a partir dos termos em inglés, polity (aspecto institucional) para
designar as institui¢des politicas, politics (aspecto processual) para representar os processos politicos
e policy (aspecto material) para indicar os contetidos da politica (Frey, 2000, p. 216-217). Outrossim,
importa sempre ressaltar que a producao de politicas publicas ndo ocorre num mundo tedrico, mas
empirico, permeado de conflitos e inserido em contextos politicos, econdmicos e sociais (Nascimento
Neto, 2021, p. 68).

Para os objetivos deste artigo, pretende-se salientar, no ambito dessas concepgdes,
premissas, dimensdes e contextos, a relevancia dos chamados “burocratas de nivel da rua” (ou “da
linha de frente”) e dos destinatarios dos bens e servigos, a fim de, por meio das necessidades,
percepcoes, valores, ideias e sugestdes desses executores e beneficidrios finais, que entendem melhor
do que ninguém as “verdades/realidades” das politicas publicas, conseguir subsidios para aperfeicoa-

las, tornando-as mais eficientes e democraticas.

2 CICLO DA POLITICA PUBLICA (POLICY CYCLE), SUAS FASES E ATORES, COM
DESTAQUE PARA OS “BUROCRATAS DE NIVEL DA RUA” (STREET LEVEL
BUREAUCRATS) E DESTINATARIOS (POLICYTAKERS)

O estudo das politicas publicas revelou um “ciclo deliberativo, formado por varios estagios”,
multiplos atores e um plexo de atos dirigidos a certas finalidades, em particular a resolucao de
problemas publicos, traduzindo “um processo dindmico e de aprendizado” (Souza, 2007, p. 74).

As fases desse processo, teoricamente distintas, mas concretamente imbricadas e muitas
vezes misturadas, constituem o designado ciclo das politicas publicas (policy cycle), que pode ser
dividido, como modelo heuristico (Nascimento Neto, 2021, p. 69), em: formulacao; implementacao;
e controle dos impactos das politicas; ou, mais analiticamente, em: percepcdo e defini¢do de
problemas; agenda settting (definicdo das prioridades); elaboracdo de programas e decisdo;
implementac¢ao; e avaliagcdo e eventual correcao da politica (Frey, 2000, p. 226).

Por sua vez, as politicas publicas incorporam os resultados das interacdes entre diferentes
atores, tanto publicos quanto privados (Knoepfel; Larrue; Varone; Hill, 2011, p. 32). Com efeito,
policies ndo se criam no vazio, elas sdo o produto que resulta da incidéncia dos multiplos atores e
seus variados interesses (Agudelo, 2012, p. 479).

Os atores, como politicos, burocratas, destinatarios, grupos de interesse e midia, influenciam,

interferem ou intervém, em maior ou menor grau, nas diversas etapas e niveis decisdrios da politica
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publica, desde a formulagdo, passando a implementacdo, até a avaliagdo. Deveras, uma politica
publica, mesmo sendo liderada por algum ator ou grupo especifico, recebe a influéncia de diversos
atores ao longo do processo (Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 139), e “ndo necessariamente se restringe
a participantes formais, ja que os informais sdo também importantes” (Souza, 2007, p. 80).

Assim, pode-se deduzir a existéncia de um fluxo, embora sinuoso, irregular e assimétrico,
através do qual, grosso modo e por exemplo, formuladores de politicas publicas influenciam
implementadores, os quais influenciam destinatérios, e destinatarios influenciam implementadores,
os quais influenciam formuladores, sem prejuizo de transposi¢cdes e também incidéncias de outros
atores.

Nesse contexto, a despeito da relevancia da policy cicle, como referencial tedrico, pratico e
didatico, e da influéncia de variados atores nesse processo, surgiram criticas enfaticas no sentido de
que a implementagdo transforma, substancialmente e inexoravelmente, a politica publica, incidindo
realidades que ndo estavam no programa, de forma que as politicas publicas ndo se fazem apenas de
cima para baixo (top-down), mas também de baixo para cima (bottom-up), até mesmo como uma
medida negociada (Marques, 2018, p. 33).

Realmente, os implementadores desenvolvem, na pratica, um ferramental técnico e um
conhecimento que podem ser, no minimo, interessantes, o que poderia incrementar a politica publica,
mormente a “de baixo escaldo”, que ndo exigiria, em principio, conhecimentos técnicos
especializados, segundo a tipologia de Gormley (Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 34-36).

Assim, nesse ambito, destaca-se a pertinéncia e a relevancia da teoria dos “burocratas de
nivel da rua” (street level bureaucrats), de Lipsky, ou “burocratas da linha de frente”, que analisa os
“funcionarios da estrutura burocratica da administracdo publica que t€ém contato direito com o
publico, e que possuem, informalmente, alto grau de liberdade de decisdo (discricionariedade)”
(Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 147). E o caso de policiais, médicos, professores, assistentes sociais,
psicologos e funciondrios de atendimento ao publico em geral.

Esses executores também seriam formuladores de politicas publicas, na medida em que suas
atividades se convertem em politicas efetivamente implementadas (Cavalcanti; Lotta; Pires, 2018, p.
232). Suas decisoes, dotadas de mais ou menos discricionariedade, impactam concretamente as
politicas publicas, criando regras e procedimentos “reais”, sentidos diretamente pelos destinatarios.
Suas agdes podem alterar “o escopo dos beneficios, a elegibilidade dos beneficidrios, assim como o
padrdo e os tempos de atendimento” (Marques, 2018, p. 34).

Para Antonio Oliveira (2012, p. 1553), “a acdo dos burocratas da linha de frente ¢ mais uma
variavel na equacao da aplicagdo das politicas, porque sdo eles que de fato traduzem os programas
em bens e servigos concretos”, € sao os destinatarios que recebem ‘“na pele” esses bens e servigos.

Ora, se no direito privado existe a maxima de que uma das melhores formas para se julgar um contrato
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¢ verificar como as partes o executam, também a politica publica, para se conhecé-la e compreendé-
la, deve-se observar sua execucao.

Os “burocratas de nivel da rua” travam contato direto com os destinatarios do servigo, detém
conhecimentos técnicos e praticos das atividades que prestam e, no ambito em que trabalham,
conhecem a maquina estatal melhor que os politicos e burocratas de escaldo superior, o que lhes
permite um conhecimento singular e importante. Eles captam o problema publico de forma direta e,
assim, sao capazes de formular alternativas potencialmente mais viaveis e eficazes.

Por sua vez, também ostentam acentuada relevancia os destinatarios das politicas publicas
(policytakers), isto ¢, “individuos, grupos e organizagdes para os quais a politica publica foi
elaborada” (Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 158), pois sdo eles que sofrem os efeitos praticos das
condutas dos burocratas finais e das politicas publicas concretas e, além de conhecerem essa realidade
especifica, possuem olhares e interesses que extrapolam os limites oficiais dos agentes do Estado.

Outrossim, apesar da imagem de passivos, tendo em vista que mais se sujeitariam do que
provocariam uma politica publica (Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 158), seus comportamentos sao
capazes de exercer influéncia sobre o “modus operandi” dos burocratas e, por consequéncia, da
propria politica publica, o que traduz uma ligacdo simbiotica e mais profunda do que aparenta ser a
primeira vista.

Dessa forma, tanto os “burocratas de nivel da rua” quanto os destinatarios sdo atores
relevantes porque aqueles concretizam as politicas publicas, estes sofrem os efeitos praticos delas e
ambos, mais do que vivenciarem, sdo capazes de influenciar, significativamente, seus resultados. Vale
também dizer, aqueles conhecem as condutas, necessidades e idiossincrasias destes e vice-versa, ou
seja, um conhece, a seu modo, o outro, razao pela qual ndo apenas “o ponto cego, o outro pode ver”
(Neves, 2014, p. 227), mas também o ponto que um nao quer ver ou faz de conta que ndo vé.

Nessa toada, Knoepfel, Larrue, Varone e Hill (2011) sustentam que todos os individuos e
grupos sociais envolvidos num problema publico ou numa politica publica devem ser levados em
consideragdo, ainda que sejam, a depender da situacdo ¢ do momento, apenas atores em potencial

e/ou sem capacidade de promover acdes concretas, enfatizando que:

If analysts only focus on the behaviour of the most dynamic and enterprising actors,
stipulating that passive groups are ‘non-actors’, they run the risk of overlooking certain
factors that are central to an understanding of how a given policy is developed. Analysts
sometimes adopt too elitist an approach to the actors’ game, not taking into account
sufficiently the effects induced by the passivity of certain social groups or political-
administrative actors who are concerned by the collective problem under consideration
(Knoepfel, P.; Larrue, C.; Varone, F.; Hill, M., 2011, p. 35).

Assim, preconiza-se que as necessidades, percepcoes, ideias, valores e sugestdes dos

“burocratas de nivel da rua” e dos destinatarios, mesmo que potenciais para o caso de programas
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ainda ndo formulados ou implementados, sejam efetivamente consideradas em todas as fases da
politica publica. Cuida-se, portanto, de trazer a politica de baixo escaldo, muitas vezes relegada a
segundo plano, para o centro dos debates, pois € nela que a politica publica se corporifica e se
desenvolve, atingindo os beneficiarios.

Em outros termos, importa conhecer o que pensam essas pessoas, desde a elaboracio das
politicas publicas, para que estas ja venham desenhadas em moldes mais aceitaveis e executaveis na
realidade, até a avaliagdo para eventual correcdo do programa, o que ensejaria politicas mais viaveis
e eficazes.

Além do mais, decisdes em politicas publicas devem ser ndo apenas fundamentadas e
transparentes, mas também sujeitas a participacdo de todos os interessados na sua conformagao,
implementagdo e avaliacdo, cabendo ao Direito prové-las (ou desprové-las) de mecanismos de
deliberagao, participacdo, consulta, colaboragdo, decisdo conjunta, accountability e mobilizagdo, de
sorte a tornd-las mais permeaveis, ndo insuladas em anéis burocraticos ou tecnocraticos, abertas aos
inputs de uma pluralidade de atores ou, enfim, mais democraticas (Coutinho, 2018, p. 203).

Portanto, a intervencdo dos burocratas finais e dos destinatarios nas diversas fases das
politicas publicas atende ndo apenas ao principio da eficiéncia, mas também, numa relacao
simbidtica, ao principio democratico e seus variados coroldrios, como transparéncia, participa¢ao
popular, controle social, gestdo participativa etc., o que ndo significa admitir uma ditadura de baixo
para cima, mas uma constru¢do de consensos razoaveis, de modo a privilegiar o aspecto consensual
em detrimento do impositivo.

Alias, segundo a historia nacional, o vice-presidente Pedro Aleixo, ao se posicionar contra
o Ato Institucional n® 5 de 1968, disse para o ditador Costa e Silva: “Presidente, o problema de uma
lei assim ndo ¢ o senhor, nem os que com o senhor governam o pais; o problema ¢ o guarda da
esquina” (Santos Filho, 2019; Morais, 2020).

Ora, se o problema estd no guarda da esquina, também nele estd, ao menos em parte, a
solucdo, e a mesma logica se aplica, mutatis mutandis, aos destinatarios, até¢ porque, segundo Brewer,
citado por Carlos Aurélio P. Faria (2018, p. 17), os “problemas determinam a teoria e os métodos,
ndo o contrario”. Ademais, depreende-se facilmente que os sujeitos que vivem a politica publica
adquirem excelentes condicoes de identificar problemas e sugerir alternativas/solugdes. Ouvi-los ¢ a

chance de introduzir esses problemas e sugestdes na agenda e passar a considera-los com seriedade.

3 CONSENSO E POLITICA PUBLICA: METODO DE ABORDAGEM CONSENSUAL

Relagdes sociais exigem algum consenso. Em politicas publicas ndao ¢ diferente. Marco

Aurélio Nogueira (2018, p. 180-181) leciona que consenso pode significar oposi¢ao a conflito, isto
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¢, um momento de acordo e consentimento, e que, portanto, a realizagdo de politicas publicas
demandaria a existéncia prévia ou a construcdo de um entendimento em torno de seus eixos

principais, de suas apostas, de suas implicagdes praticas. Na sequéncia, 0 mesmo autor real¢a que:

Em principio, quanto mais amplo for esse entendimento comum, esse consenso, melhores
serdo as chances de aprovacdo e de sucesso pratico das politicas. Isso significaria que, em
condigdes de amplo consenso, as margens do conflito estariam reduzidas, ou, como se
costuma dizer de modo mais técnico, os conflitos entre individuos, grupos e instituigdes
estariam sendo adequadamente processados (Nogueira, 2018, p. 180-181).

Para Knoepfel, Larrue, Varone e Hinojosa (2007, p. 21), o consenso (relativo) entre os atores
deve ser objeto de atencdo especial porque, além de implicar legitimidade, traduz um recurso
primordial para qualquer politica publica na medida em que, sendo necessario para evitar bloqueios
fisicos (como inobservancia de ordens administrativas) e juridicos (como impugnagdes perante
tribunais), permite economizar outros recursos, mormente o direito (arcabougo normativo), o dinheiro
€ o tempo.

Além disso, a existéncia de consensos ou dissensos entre os diversos atores que intervém
numa politica publica auxilia na compreensao de fenomenos especificos, como “leis que ndo pegam”,
politicas publicas virtualmente promissoras, mas que, na pratica, fracassam, ¢ também politicas
publicas de sucesso. Nesse contexto, ¢ importante alinhavar, na politica publica, os distintos atores,
pois serdo eles, de alguma forma, responséveis por ela, tanto para o fracasso quanto para o sucesso,
dai a necessidade da construcao de consensos.

Portanto, em todas as dimensdes (polity — institucional, politics — processual e policy —
material) e fases da politica publica (policy cycle), mostra-se relevante a formagdo de consensos
razoaveis, com destaque para os niveis de baixo, que sdo os “burocratas de nivel da rua” ou “da linha
de frente” e os destinatarios dos bens e servi¢os, de modo a conectar programa e realidade.

Trata-se de privilegiar um estilo mais consensual que impositivo, no qual “os atores
protagonistas tentam balancear, contrastar € mesmo alterar suas proprias posi¢des em um processo
aberto para a participacdo de mais atores” (Secchi; Coelho; Pires, 2022, p. 190), o que garante nao
apenas maior legitimidade, mas também maior eficiéncia, visto que “é por meio de processos de
decisdo que permitam o didlogo entre a sociedade e a Administragao Publica que esta aumenta o grau
de eficiéncia de sua atuacao” (Perez, 2006, p. 163).

Nessa linha, outras vantagens podem ser referidas, como maior quantidade e qualidade de
informagdes disponiveis para a tomada de decisdo adequada, maior quantidade de recursos
disponiveis (materiais € humanos), maior heterogeneidade de esquemas cognitivos (relevante para
problemas complexos) e maior senso de pertencimento e responsabilidade coletiva (Secchi; Coelho;

Pires, 2022, p. 196).
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A proposito, German Dario Valencia Agudelo (2012, p. 472), ao investigar a participacao
da sociedade civil no ciclo das politicas publicas, assertou que “las experiencias recientes han
mostrado que uno de los factores explicativos del éxito de algunas politicas esta asociado a la atencion
que se la ha prestado a la participacion de la sociedade civil”.

Na mesma direcdo, Marcos Augusto Perez (2006, p. 168) preconiza que o sucesso de
inimeras politicas publicas depende nao apenas do Estado, mas da adesdo, ou mesmo atuagao, da
sociedade, o que exige a utilizagdo de instrumentos persecutorios do consentimento da coletividade,
vale dizer, que busquem aproximar a sociedade e o Estado, o burocrata e o cidaddo, o governante e o
governado.

Assim, dentre os possiveis métodos para obtencdo desses consensos, a partir de
necessidades, percepcdes, valores, ideias e sugestdes dos envolvidos, destaca-se a abordagem
consensual (consensual approach).

O método de abordagem consensual, criado por Mack e Lansley para afericdo da pobreza,
consiste em identificar um padrao de vida minimo aceitavel a partir da percepgao social prevalente,
isto ¢, da maioria dos individuos, sobre bens, servigos ¢ atividades que todos deveriam
necessariamente usufruir, o que afasta um exercicio arbitrdrio de julgamento por especialistas,
politicos e governos e proporciona uma representacdo mais democratica de interesses, embora nao
exclua critérios técnicos dos pesquisadores (Pereira, 2010, p. 10-11).

Desenvolve-se em duas etapas: 1*) Identificacdo das necessidades socialmente percebidas,
que se divide em duas subfases, visto que grupos focais indicam e acordam uma lista de
itens/atividades relevantes e, depois, os entrevistados especificam os itens/atividades da lista que
consideram essenciais (e que, mediante consenso da maioria, integrardo as necessidades socialmente
percebidas), opondo-se aos que seriam apenas desejaveis; 2%) Verificagdo de quais itens/atividades os
entrevistados possuem e se eventual auséncia decorre da vontade ou da caréncia de recursos (Lanau;
Mack; Nandy, 2020, p. 157-159).

Basicamente, formula-se uma lista de itens/atividades. Na sequéncia, os participantes
respondem quais entendem ser necessarios para uma vida digna e quais julgam ndo ser. Por fim, as
pessoas que ndo possuem os itens/atividades em virtude da caréncia de recursos (auséncia forgada)
considerar-se-ao privadas de uma necessidade socialmente percebida.

Esse método reconhece o valor das experiéncias e das percep¢des dos individuos, o que
possibilita indicadores mais abrangentes e realistas, logo, mais adequados. Com efeito, Lanau, Mack
e Nandy (2020, p. 160) aduzem que somente apurar se as familias possuem ou ndo acesso aos servigos
de saneamento e eletricidade nao reflete até que ponto seriam estes utilizaveis ou confiaveis, devido

a interrupcdes no fornecimento, e concluem que:
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To accurately reflect the experiences of poor people it is important they be able to express
their perceptions of accessibility and sufficiency. The consensual approach, in asking
respondents about access to and/or standards of services, both captures the experiences of
those in poverty and introduces a democratic element into the definition as to what constitutes
a minimally acceptable standard of living (Lanau, A.; Mack, J.; Nandy, S., 2020, p. 160).

Duas pesquisas, fruto de um projeto entre a Universidade de Cardif e a Universidade de
Campinas (Unicamp), podem ilustrar o método de abordagem consensual no Brasil, sua capacidade
de ampliagdo, ja reconhecida para incluir perguntas sobre acesso a servicos, acessibilidade e
qualidade (Lanau; Mack; Nandy, 2020, p. 161), e sua viabilidade para aplicagao em politicas publicas.

O primeiro estudo (Gomes; Franco; Vedovato; Pessoa, 2020) perguntou as pessoas, reunidas
em oito grupos focais divididos e organizados segundo condi¢des socioeconomicas e geograficas
semelhantes, quais itens ou elementos, a partir de uma lista, eram considerados luxo, desejaveis ou
necessidades para que as criangas tivessem condigdes dignas de vida e ndo fossem consideradas
pobres.

A pesquisa desenvolveu-se em duas fases. A primeira ocorreu mediante a criacdo de um
espaco reflexivo, com base no método “brainstorm”, para discutir a pobreza, a situacao das criancas
e as necessidades para uma vida digna. Na segunda etapa, passava-se a leitura dos cartdes com itens
pré-definidos para que os participantes os classificassem como luxo, desejaveis e necessarios.

Desse modo, com supedaneo na percepcao social das necessidades, identificou-se, por
exemplo, que todos os grupos julgaram necessario “trés refei¢des por dia”, “roupas suficientes para
frio ou calor” e “artigos de higiene pessoal para poder tomar banho todos os dias (ex.: sabdo, escova
de cabelo/pente, escova de dente)”.

Os pesquisadores aduziram que a futura comparacdo das respostas aos cartdes traria “a
possibilidade de ouvir a voz dos cidadaos que, afetados diretamente pela pobreza, teriam a capacidade
de, por meio desta pesquisa, enunciar ao estado quais itens consideram prioritarios nas politicas
nacionais” (Gomes; Franco; Vedovato; Pessoa, 2020, p. 207), e também perceberam a relevancia de
temas que surgiram, incidentalmente, durante as discussdes, como racismo e violéncia, os quais
poderiam encetar outras investigagdes, configurar um problema publico relevante e ocasionar uma
politica publica.

O segundo estudo (Oliveira; Nandy; Fernandez; Vecchio; Assis; Vedovato, 2021)
questionou 155 pessoas individualmente, sem a formagao de grupos, sobre os itens constantes na lista
(utilizou-se como referéncia a lista de itens usada na pesquisa anterior) e obteve como resultados
altamente consensuais, por exemplo, que “ter itens de higiene pessoal para tomar banho todos os dias
(por exemplo, sabonete)” era necessario para 99%; “ser capaz de colocar todas as criangas na escola”
— 96%; “ter recursos para usar o transporte publico para o trabalho” — 94%; “ter dois conjuntos de

roupas” — 91%; “comer trés refei¢des por dia” — 89%; “ter moradia (propria ou alugada)” — 87%.
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Ao final do trabalho, os pesquisadores chegaram a intimeras conclusdes relevantes, uma das

quais se encaixa, perfeitamente, na proposta aqui defendida:

Esses achados iniciais apontam que a Abordagem Consensual ¢ uma ferramenta importante
para os formuladores de politicas publicas no que diz respeito ao desenho das politicas, e
também para outros atores sociais interessados na relacdo entre os direitos sociais e
econdmicos previstos na Constitui¢ao brasileira e a satisfacdo de necessidades basicas para
um padrao de vida digno no pais (Oliveira; Nandy; Fernandez; Vecchio; Assis; Vedovato,
2021, p. 25).

Em sintese, os estudos demonstraram aquilo que € socialmente percebido como necessidade
para um padrdo de vida digno. Além disso, também revelaram problemas correlatos, como racismo,
violéncia, inseguranca alimentar, mais pobreza em familias com criangas e mais pobreza para
trabalhadores informais, o que poderia ensejar novas politicas ptblicas ou correcdes das existentes.

Percebe-se, assim, que a utilizagdo do método de abordagem consensual, dada sua concepgao
democratica e a verificagdo concreta de percepgdes dos individuos, poderia ser ampliada e adaptada
para aplicacdao, sempre que possivel, em todas as fases de qualquer politica publica, a partir da
obtencdo de consensos razoaveis entre os variados atores, em especial quanto aos “burocratas da linha
de frente” e destinatarios, mesmo que potenciais, na hipotese de politica publica em fase inicial.

Com efeito, separando-se as fases da politica publica, genericamente, em elaboragdo,
implementagdo e avaliacdo, verifica-se que a abordagem consensual pode ser utilizada em todas. Na
elaboracdo, através de intervencdo em potenciais burocratas e usuarios do futuro programa. Na
implementag¢do, por meio do acompanhamento e investigacao desses atores. E na avalia¢do, pois o
analista pode confrontar o desenho do programa em abstrato com seu funcionamento na realidade, de
modo a constatar a urgéncia de providéncias de correcao.

Por outro viés, sendo as institui¢des (polity) um complexo de regras formais e praticas
culturais (Carvalho, 2018. p. 611), busca-se integrar as instituicdes formais aquelas consideradas
informais (conjunto de valores e praticas culturais), formalizando-as, de sorte a estreitar a distancia
entre regras formais e informais ou, vale também dizer, entre a politica publica desenhada no papel
(virtual) e aquela aplicada na pratica (real).

Ora, chega a ser intuitivo que pouco (ou nada) adiantaria uma politica publica de direitos
humanos nas policias brasileiras se ndo houvesse antes uma abordagem direta nos policiais para
identificar, analisar e considerar suas necessidades, percepgoes, valores, habitos/praticas, regras
informais, conceitos e preconceitos, enfim, sua cultura pessoal, grupal e organizacional, no escopo
de, entdo, formular o programa, implementa-lo e avalid-lo.

A respeito dos destinatarios (potenciais ou efetivos), extrapola-se o ambito oficial ao coletar
e analisar as “visoes de outros agentes, distintos dos agentes governamentais envolvidos; em outras

palavras, basear-se em fontes diversas da governamental” (Bucci, 2016). Por exemplo, uma simples

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 103-116, 2° sem. 2023 113




abordagem aos moradores de rua da cidade de Sao Paulo tornaria possivel conhecer que os
possuidores de caes se recusariam a ir para abrigos publicos que ndo disponibilizassem um espago
para esses animais de companhia (Bimbati, 2022) e possibilitaria, de imediato, a formulacao da
politica publica ja adaptada a essa circunstancia.

Em suma, evidencia-se importante saber o que pensam os burocratas e beneficiarios finais,
desde a elaboragao das politicas, para que estas ja venham desenhadas em moldes mais aceitaveis e
executaveis na realidade, até a avaliagdo para eventual corre¢do do programa, o que nado significa
admitir uma ditadura de baixo para cima, mas uma constru¢ao de consensos razoaveis.

Obviamente, ndo se trata de definir uma politica publica com base, exclusivamente, nas
vontades e manifestagdes dos burocratas e beneficiarios finais, para que ndo se torne, na tipologia de
Gustafsson, uma pseudopolitica, ou seja, desprovida do suporte cientifico necessario (Secchi; Coelho;
Pires, 2022, p. 37), uma vez que politicas publicas também demandam conhecimentos técnico-
cientificos importantes e que escapam da visdo daqueles atores.

Trata-se, a rigor, de considerar aqueles aspectos (necessidades, percepgdes, valores, ideias e
sugestoes) ndo apenas de forma simbdlica ou falsa, mas real e, em certos graus, determinante. Ea
interacao entre técnicos € nao técnicos que proporcionara mais qualidade e eficiéncia, aproximando-

se, na medida do possivel, as esferas do baixo, do médio e do alto escaldo e os destinatarios.

CONCLUSAO

Com amparo na revisao de literatura e em duas pesquisas empiricas nacionais que utilizaram
o método de abordagem consensual, depreende-se que a formagao de consensos em torno das politicas
publicas, nas suas diversas fases e entre seus variados atores, € relevante para seu sucesso ou fracasso,
em especial quanto aos “burocratas de nivel da rua” e destinatarios, os quais devem ser trazidos para
todas as fases da politica, a fim de, por meio das necessidades, percepcdes, valores, ideias e sugestdes

desses atores, amealhar subsidios para aperfeigod-las, tornando-as mais eficientes e democraticas.
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DIREITOS HUMANOS DE ADOLESCENTES PRIVADOS DE LIBERDADE:
ANALISE CRITICA, FETICHIZACAO E CENARIO MARANHENSE

Human rights of adolescents deprived of liberty: critical analysis,
fetishization and Maranhdo context.

Ruan Didier Bruzaca*
Sorimar Sabodia Amorim™**

Resumo: Os direitos humanos inserem-se no complexo contexto da construgdo historica e
contraditoria dos direitos, partindo da sociedade capitalista e da fetichizagdo, excluindo uma parcela
significativa das classes subalternas, incluindo-se nestas os adolescentes privados de liberdade. Com
isso, encara-se como problema, levando em considera¢do o contexto maranhense, a indagagao se os
direitos humanos dos adolescentes em privacao de liberdade implicam ou ndo na revitimizagao,
configurando-se a fetichizacdo. O objetivo geral ¢ compreender, levando em conta o contexto
brasileiro, os direitos humanos dos adolescentes privados de liberdade. Os objetivos especificos sdo:
1) compreender os fundamentos da teoria critica dos direitos humanos; 2) apresentar as previsoes
normativas internacionais € nacionais a respeito dos direitos de adolescentes; 3) investigar a condi¢ao
e fetichizacdo dos direitos humanos de adolescentes privados de liberdade. Metodologicamente,
valeu-se de levantamento bibliografico de produgdes referentes aos direitos humanos e direitos do
adolescente, e documental, com acesso a dados do Relatorio de Gestao 2021 da Fundacao da Crianga
e do Adolescente (FUNAC), partindo as reflexdes do marco tedrico de matriz marxista.

Palavras-chave: direitos humanos; fetichizagdo; adolescentes; privagao de liberdade; contexto
maranhense.

Abstract: Human rights are part of the complex context of the historical and contradictory
construction of rights, from capitalist society and the fetishization, excluding a significant piece of
subordinate classes, including adolescents deprived of liberty. With this, it is seen as a problem, taking
into account the Maranhdo context, the question whether the human rights of adolescents in
deprivation of liberty imply or not in revictimization, configuring the fetishization. The general
objective is to understand, taking into account the Brazilian context, the human rights of adolescents
deprived of liberty. The specific objectives are: 1) to understand the fundamentals of the critical
theory of human rights; 2) present the international and national normative predictions regarding the
rights of adolescents; 3) investigate the condition and fetishization of the human rights of adolescents
deprived of liberty. Methodologically, a bibliographic survey of productions related to human rights
and adolescent rights was used, as well as documents, with access to data from the 2021 Management
Report of the Fundagdo da Crianga e do Jovens (FUNAC), based on the reflections of the theoretical
framework of a Marxist matrix.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos se tornaram pauta de reivindicacdo de varios segmentos oprimidos da
sociedade em busca por garantias individuais e coletivas para promocao da dignidade humana.
Contudo, a sua concepgao ¢ resultado de uma construgao histérica da sociedade burguesa, anunciando
os direitos civis e politicos necessarios a efetivacao das relagdes capitalistas. Por sua vez, a extensao
dos direitos humanos para garantias econdmicas e sociais ¢ resultado das lutas dos trabalhadores e de
segmentos subalternizados e excluidos para reducao das desigualdades, os quais, quando efetivados,
dao-se mediante forte pressdo desses setores.

Essa mesma logica se dd no ambito dos direitos da crianca e, em especial, do adolescente,
cujo compromisso assumido pelo Estado brasileiro resulta em um ordenamento pautado na prote¢ao
integral. Isso implica no reconhecimento da necessaria prote¢do e amparo juridico a diversas vitimas
de desrespeitos a direitos — antes sequer era considerado o seu processo de pessoa em situagao peculiar
de desenvolvimento.

Assim, o presente artigo encara como problema, levando em consideragdo o contexto
maranhense, a indagacdo: os direitos humanos dos adolescentes privados de liberdade implicam ou
ndo na revitimizagdo, configurando-se a fetichizagdo? Como resposta provisoria, entende-se que ha
omissao do Estado e, com isso, perpetuagdo de diversas violagdes de direitos, seja por auséncia de
investimento de politicas publicas, seja por constituir um empecilho a sociedade capitalista.

O objetivo geral ¢ compreender, levando em conta o contexto brasileiro, os direitos humanos
dos adolescentes privados de liberdade. Como objetivo especifico, analisam-se: os fundamentos da
teoria critica dos direitos humanos; as previsdes normativas internacionais € nacionais a respeito dos
direitos de adolescentes; a condigdo e fetichizagdo dos direitos humanos de adolescentes privados de
liberdade.

Metodologicamente, as contribui¢des trazidas neste artigo sdo resultados de levantamento
bibliografico sobre o tema dos direitos humanos, partindo do marco teérico de matriz marxista, bem
como levantamento de dados secundarios a respeito dos adolescentes privados de liberdade, em
especial sobre os dados oriundos do atendimento socioeducativo do estado do Maranhdo, que constam

no Relatorio de Gestao 2021 da Fundagdo da Crianga e do Adolescente (FUNAC).

1 PARA UMA TEORIA CRIiTICA DOS DIREITOS HUMANOS

A luta pelos direitos humanos no decorrer da historia se deu de forma lenta e gradual, pois
mesmo instituidos juridicamente, isso ndo assegurava que fossem efetivados, tendo em vista os

interesses dos sujeitos envolvidos em sua concepgdo e operacionalizacdo. A exemplo dos paises que
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inauguram esse conceito, como os Estados Unidos da América e a Franga, estes os fizeram sob
grandes revoltas, guerras e revolugdes burguesas, cuja esséncia visava a livre acumulagado,
comercializagdo e circulacao de capital.

A Declaragao da Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, consagrada como
um dos simbolos para regular direitos, concebia os direitos humanos como naturais, ao expressar que
“todos os homens sdao dotados pelo Criador com certos direitos inaliendveis e que, entre eles, se
encontra a vida”. Em seu segundo paragrafo, expressa que “todos os homens s3o criaturas iguais”,
privilegiando os “direitos a vida, a liberdade e a busca da felicidade”, como essenciais para a vida
humana (Trindade, 2010, p. 22).

Essa Declaracao ¢ carregada de contradigdes, desde a sua elaboracdo. Embora constitua um
marco ao tratar da preservagdo da vida como garantia natural de direito humano, retrata os interesses
de uma classe burguesa em ter liberdade para livre comercializagdo, pois “seu principal redator,
Thomas Jefferson, era e continuou sendo proprietario de cerca de duzentos escravos” (Trindade,
2010, p. 22-23). Somente apos quase noventa anos € uma guerra civil, que os entdo escravos seriam
tratados como iguais. Ainda passariam mais cem anos para superar a segregacao racial nos estados
do sul, em razao da pressao de movimentos civis na década de 1960.

No caso da Franga, a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) também
concebeu “a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao” como naturais ao
homem. Isso, contudo, ndo perpassou pela ampliagdo das dimensdes da igualdade, pois ndo citou o
sufragio universal, a igualdade de género, a vedagdo a escravidao, tampouco o direito ao trabalho, no
entanto manteve o direito a propriedade (Trindade, 2010, p. 23-27).

Seguindo, Douzinas (2009, p.170-171) apresenta a critica marxiana a Declaragdo Francesa,
que critica a revolucao burguesa ao mencionar que esta serviu para a emancipagdo do capitalismo ao
dividir “o espago social unificado do feudalismo em um dominio politico, que estava confinado ao
Estado, e uma sociedade civil predominantemente econdmica”. Além disso, trouxe uma clara
distin¢do entre os direitos do homem e do cidaddo, sendo aqueles pertencentes ao “homem universal
abstrato”, que promove “os interesses de uma pessoa muito concreta, o individuo egoista e possessivo
do capitalismo”. Ademais, “diferente dos direitos do cidaddo, nada sdo além dos direitos do membro
da sociedade burguesa, ou seja, do homem egoista, do homem separado do outro homem e da
comunidade”.

Para a burguesia, o conceito de igualdade e liberdade se referia, sobretudo, ao direito de
comercializar, explorar e acumular riquezas, pois necessitava de liberdade de comércio, de
contratacdo, de exploragdo da forca de trabalho, de lucro, “liberdade para transformar tudo em
mercadoria, inclusive a terra, cuja propriedade era monopolio legal da aristocracia e do alto clero”

(Trindade, 2010, p. 23). Assim, originariamente, os direitos humanos relacionavam-se com
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“interesses de classe especificos e foram as armas ideoldgicas e politicas na luta da burguesia
emergente contra o poder politico despotico e a organizagao social estatica” (Douzinas, 2009, p. 19),
sendo esta parcialidade transcendida na maioria dos regimes juridicos contemporaneos em razao de
seus pressupostos ontologicos, principios da igualdade e liberdade e a pretensao da sujeicao do poder
politico a razao ¢ a lei.

Para Santos (2013, p. 45), ¢ inegavel que os direitos humanos gozam de uma hegemonia,
originaria das revolugdes burguesas francesa e americana, consolidando um direito adequado ao
individualismo burgués, mas que oprime certos grupos sociais em razao do colonialismo. O referido
autor considera que somos levados a conceber em suas as raizes a “consagracgao dos direitos humanos
como principios reguladores de uma sociedade justa”, constituindo uma ilusdo compartilhada pelo
senso comum.

Por sua vez, Douzinas (2009, p. 174-175), atenta novamente a critica marxiana, deixando
claro que os direitos humanos sdo criacdes da modernidade, construgdes sociais e legais, instrumentos
limitados e limitadores, produtos da politica e resultado da razdo do capital. Assim, na perspectiva
marxiana, os direitos do homem ndo se constituem como uma categoria universal, atemporal e
permanente, ou natural, mas sim como uma construg¢ao histérica, no interior de uma ordem societaria
capitalista. Seus limites intrinsecos impedem a emancipa¢do humana, uma vez que, na sua forma
extremada — emancipacdo politica — somente reitera o ser humano como um ser abstrato, destituido
de sua liberdade, no sistema de reprodugao do capital (Silva, 2021, p.141).

Deste modo, os direitos humanos decorrem de uma “relacao social e historica, cambiante,
manifestacdo dos interesses em conflito estabelecidos entre os homens em cada sociedade, expressao,
antes de mais nada, dos interesses daqueles que detém poder para formula-lo e exigir o seu
cumprimento” (Trindade, 2010, p.23). Trata-se de um fenomeno especificamente moderno, pois até
o final do século XVIII, os direitos individuais ndo existiam e os deveres, nascidos nos lagos
comunitarios, eram o sustentaculo da moralidade, baseada em forte sentido de dever moral e virtude
(Barretto, 2010, p. 17).

Na compreensao de Barretto (2010, p. 18-19), distingue-se os direitos humanos originais dos
direitos fundamentais ou sequenciais, que representam a expansdo da tipificacdo dos direitos
humanos. Os direitos humanos combinam lei e moralidade, expressando o respeito “a dignidade da
pessoa humana, o direito a vida, a liberdade, a igualdade de todos os homens perante a lei, a
seguranca, a liberdade de expressdo, o acesso a educagdo e o direito a participagdo politica”,
considerados irrevogaveis e inalienaveis. Eles nascem da razao humana a partir da identificagdo da
igualdade, sendo um patrimonio da historia da humanidade, visando valores universais. Por sua vez,

os direitos fundamentais, ou sequenciais, “resultam da expansao dos direitos originais proclamados
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em normativas internacionais e que ganham regulagao diferenciada nos sistemas juridicos, como € o
caso do direito a saude, ao trabalho, a habitagao dentre outros”.

Desse modo, os direitos humanos originam-se das relagdes da sociedade burguesa moderna
contemporanea. Ainda que sejam resultado de lutas por igualdade, liberdade e propulsores da
concepcdo de dignidade humana, reproduzem os interesses de uma classe economicamente
dominante, que se utilizou de um arcabougo juridico e politico para institucionalizar, legitimar e
tornar universais tais direitos, concedidos ou ndo de acordo com a légica do sistema capitalista,
buscando reproduzir e perpetuar seu modelo de produgdo e seu processo de exploragdao, dominagao e
exclusdo.

Neste sentido, importa compreender desde o inicio que os direitos humanos decorrem de um
sujeito localizado e datado: europeu, burgués, masculino, branco. Nos dizeres de Douzinas (2009, p.
110), “os homens representavam a humanidade porque sua razdo, sua moralidade e sua integridade
faziam deles uma imagem exata do ‘homem’ das declaragdes”. Desta forma, compreende-se que a
classe economica dominante, ou seja, a burguesia, a partir de suas revolugoes, reverteu os papéis da
historia, tornando-se detentora dos privilégios, da propriedade privada, dos meios de produgdo e,
também, do controle estatal, influenciando o debate sobre os direitos até a atualidade.

No entanto, na presente investigacdo, aborda-se um sujeito muitas vezes distante daquele
“homem” que origina os direitos humanos: o adolescente privado de liberdade, periférico, pobre,
preto, inserido num contexto de desigualdade do Brasil. Neste compasso, importa um sentido de
direitos humanos a partir de movimentos sociais e organizacdes politicas e civis, que lutam para que
a classe subalternizada e explorada construa uma outra concepcao de direitos humanos, possibilitando
a emancipacdo humana. Assim, passa-se a abordar especificamente os direitos humanos dos

adolescentes, em especial daqueles privados de liberdade.

2 NORMATIVAS NACIONAIS E INTERNACIONAIS SOBRE OS DIREITOS HUMANOS
DO ADOLESCENTE

A trajetoria dos direitos humanos € por vezes contraditoria, dependendo do contexto e de
jogo de interesses. Neste sentido, historicamente os direitos humanos foram consagrados enquanto
direitos universais, em nome de assegurar a dignidade humana, alcangando inclusive grupos
excluidos e subjugados, apesar de originarem-se de uma experiéncia antropologica especifica: do
homem burgués.

Santos (2013, p. 48) atenta que, em meados do século XIX, os direitos humanos

distanciaram-se da tradi¢ao revolucionaria, vigendo uma “gramatica despolitizada de transformacao
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social, uma espécie de antipolitica”. Neste contexto, complementa o referido autor que o Estado
assume o monopdlio quanto aos direitos humanos, produzindo o direito e administrando a justiga.

Neste compasso, os direitos humanos tém se tornado objeto de discurso, longe de superar a
exclusao no usufruto dos direitos humanos como pressuposto de dignidade humana. A esta
contradi¢do se soma a dualidade entre, de um lado, a proposta de uma sociedade emancipadora e igual
e, de outro, a manuten¢do do discurso liberal capitalista que implica em violagdes de direitos
humanos. Aqui, a linguagem universal e hegemdnica consolida o direito internacional dos direitos
humanos, sendo o objetivo de a adogdo das declaragdes internacionais garantir minimamente a
dignidade humana e a garantia de direitos a uma coletividade politica (Santos, 2013).

Atentado o carater contraditorio dos direitos humanos, importa agora destacar inicialmente
a previsdo juridica internacional quanto aos direitos da crianga. Quanto a estes, o Brasil seguiu a
tendéncia internacional ao aderir e ratificar a Convencao Internacional sobre os direitos da Crianga,
adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1989. Desta forma, “pela primeira vez, outorgaram-
se a criangas e adolescentes direitos de liberdade, até entdo reservados aos adultos” (Rosemberg;
Mariano, 2010, p.699).

Conforme atentam Rosemberg e Mariano (2010, p. 709-710), a Convencao Internacional
sobre os direitos da Crianga consiste em um dos instrumentos mais significativos em todo mundo,
pois foi ratificada por mais de 190 paises. Entre os paises que ndo aderiram a Convencao, destaca-se
os Estados Unidos da América, por admitirem pena de morte, contrariando o artigo 37 da referida
Convencdo, segundo o qual: “ndo serdo impostas a pena de morte e a prisdo perpétua, sem
possibilidade de livramento, por delitos cometidos por menores de 18 anos de idade” (ONU, 1989).

Registra-se que, anterior a referida Convencao, outros instrumentos internacionais para o
bem-estar da crianca balizaram a sua institui¢ao, como: a Declaragdo de Genebra dos Direitos da
Crianga, de 1924; a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948; a Declaracao dos Direitos
da Crianga, de 1959 (ONU, 1989).

A Convencao Internacional sobre os direitos da Crianca foi ratificada, conforme o Decreto
n° 99.710, de 21 de novembro de 1990 (Brasil, 1990). Como destacam Rosemberg e Mariano (2010,
p. 698), a referida Convengdo inspirou o artigo 227! da Constituicio Federal de 1988, que foi
regulamentado pela Lei Federal n° 8.069/90, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), num
claro reconhecimento ndo somente de criancas, mas também de adolescentes, como sujeitos de

direitos e merecedores de protec¢do integral.

! Art. 227, Constitui¢io Federal 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 satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (Brasil, 1988, grifos nossos).
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Atenta-se ainda que a referida Convencao tem carater mandatorio, determinando que os
Estados signatarios adotem medidas legislativas, administrativas e de outra natureza necessarias ao
cumprimento dos direitos estabelecidos pela Convencdo, bem como que promovam o maximo de
recursos disponiveis para efetivagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, conforme preconiza
seu artigo 4> (Rosemberg; Mariano, 2010, p. 711).

Se por um lado, a Conven¢do Internacional sobre os direitos da Crianca reconhece a
necessidade de defesa e protecdo internacional aos direitos de criangas e adolescentes, por outro, pode
acarretar em violagdes em razao da ineficiéncia do Estado. Neste aspecto, Santos (2013) destaca que,
em relacdao a direitos econdmicos € sociais, ¢ necessario apoio estatal, havendo uma luta politica
quanto aos recursos do Estado, dependendo a efetivagdo dos direitos humanos da mudanca de uma
concepeao liberal para uma fundada no bem-estar social.

Seguindo, no Brasil, anteriormente aos novos marcos dos direitos das criancas e
adolescentes, estes eram tratados nas politicas publicas como “pessoas em situagdo irregular”,
referindo-se aos menores de 18 anos em “privagdo das condi¢des de subsisténcia, de saude e de
instrugdo, por omissao dos pais ou responsaveis”, bem como em “situacdo de maus-tratos e castigos,
de perigo moral, de falta de assisténcia legal, de desvio de conduta por desadaptagdao familiar ou
comunitaria, e de autoria de infragdo penal” (Faleiros, 2005, p. 172).

Essa concepcao do Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, o Codigo de Menores,
estabelece que a situacdo de pobreza colocava os pobres menores de 18 anos em situagdo irregular,
devendo ser alvo da atuagdo paternalista por parte do Estado®, cuja agdo efetiva era a corregdo,
puni¢do e intervencdo da autoridade judicidria, que possuia total decisdo sobre o “problema da
chamada infancia desvalida”. Aqui, os “pobres” eram alvo da atitude assistencial, enquanto os
“perigosos ou delinquentes” eram reprimidos, cabendo aos juizes a decisdo quanto a internacao,
colocacdao em familia substituta, adog¢do ou puni¢do de pais e responsaveis. Em outros termos, “aos
juizes cabia impor a ordem social dominante” (Faleiros, 2005, p. 172).

Ainda, conforme Faleiros (2005, p. 172), esta concepgao sobre a politica para a infancia e
adolescéncia perpassou: a instituigdo do Servigo de Assisténcia aos Menores (SAM), em 1941; a
criagdo da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (Funabem), em 1964; a Legido Brasileira de

Assisténcia (LBA), em 1946; e as Fundagoes Estaduais do Bem Estar do Menor (Febem), sob a

2 Artigo 4, Convengdo Internacional sobre os direitos da Crianga de 1989. Os Estados Partes devem adotar todas as
medidas administrativas, legislativas e de outra natureza necessarias para a implementacao dos direitos reconhecidos na
presente Convengdo. Com relagdo a direitos economicos, sociais e culturais, os Estados Partes devem adotar tais medidas
utilizando ao maximo os recursos disponiveis e, quando necessario, dentro de um quadro de cooperagdo internacional
(ONU, 1989).

3 Art. 1°, Decreto n® 17.943-A/1927: O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18
anos de idade, sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste Codigo
(Brasil, 1927).
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dire¢ao da Funabem, responsavel pela prevengao e a agdo contra o “processo de marginalizagdo do
menor” e pela correcdo dos “marginais”.

Somente no fim da década de 1980 e inicio da década de 1990, e com o advento do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, percebeu-se mudanga no tratamento conferido aos direitos humanos
dos adolescentes. Resultou de um amplo movimento das organizagdes da sociedade civil pelos
direitos infanto-juvenis, que somados aos movimentos pela democratizagdo do pais, trouxeram ao
cendrio brasileiro uma mudanca substancial no marco legal, pautado na prote¢do integral e agregando
um sistema articulado para defesa, controle e promogao de direitos.

Justamente os avangos no ambito dos direitos humanos decorrem da pressao de agentes
politicos, implicando em outra roupagem quanto aqueles direitos — como ¢ o caso dos direitos
humanos dos adolescentes. A propria consagracao da Constituicdo Federal de 1988, que traz em seu
conteudo o mencionado art. 227, € resultado da luta social por direitos, “com vistas a construgao de
sociedades democraticas orientadas para a efetivacdo dos direitos humanos” (Escrivao Filho; Sousa
Junior, 2016, p.101).

Assim, ¢ possivel dar visibilidade a violag¢des e violéncias estruturais econdmicas, culturais,
sociais, cujas pautas tratavam de necessidades a garantir, efetivadas por meio do processo de decisdao
politica com a participagdo dos sujeitos sociais, que até entdo eram negados. E com a pressdo de
novos sujeitos coletivos que, organizados em movimentos sociais, disputa-se politicamente com o
conservadorismo, implicando em um “movimento historico e dialético de avanco e retrocessos na
constru¢do da democracia” (Escrivao Filho; Sousa Junior, 2016, p.100).

Desta forma, destacados os aspectos legais, historicos, internacionais € nacionais a respeito
dos direitos humanos do adolescente, enfatizando a importancia da luta social e a necessidade da
superagdo da concepgao hegemonica dos direitos humanos, importa destacar a condicao especifica

dos adolescentes privados de liberdade no contexto brasileiro — € o que se passa a expor.

3 FETICHIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS DE ADOLESCENTES PRIVADOS DE
LIBERDADE: SOBRE O CONTEXTO MARANHENSE

Apresentados aspectos tedrico-criticos a respeito dos direitos humanos, bem como
elementos referentes ao debate dos direitos humanos de adolescentes, importa destacar a questao
referente a condicao de adolescentes privados de liberdade. Assim, apresentam-se elementos capazes
de trazer reflexdes a respeito do cenario brasileiro, visando evitar a continuidade de violagdes de
direitos.

De inicio, destaca-se que o surgimento da pena de prisdo adotada pelas sociedades modernas

democraticas na atualidade tem como marco temporal o po6s-Segunda Grande Guerra Mundial, tendo
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em vista a consolidagdo do paradigma da protecao juridica no ambito internacional dos direitos
humanos, sendo aquela a principal consequéncia da pratica delituosa (Portela Junior; Cabrera;
Bartachevits, 2016, p.170).

A despeito da perspectiva da ressocializagao, a concepcao que relaciona responsabilizacao
com reparagdo de dano ¢ considerada estritamente punitiva, estigmatizante e excludente, pois “a
ideologia do tratamento pela prisdo preconiza de maneira ilogica o resgate da sociabilidade do
condenado a partir da negagdo dessa mesma sociabilidade” (Portela; Cabrera Junior; Bartachevits,
2016, p.173). Com a prisao, o sujeito perde a sua liberdade, bem como sua autonomia, identidade,
intimidade, que consistem em garantias fundamentais para uma vida em liberdade.

Ao cometer um ato infracional®, o adolescente ¢é sujeito as medidas previstas no art. 112 do
ECA, sendo uma delas a internacdo em estabelecimento educacional, conforme o inciso VI (Brasil,
1990). Entende-se que implica, desta forma, em medidas de restricao e privagao da liberdade, sendo
que a aplicacdo da medida levara em consideracao a capacidade do infrator de cumprir a medida e as
circunstancias e gravidade da infragdo, conforme o art. 112, § 1°, do ECA’.

Santos (2001, p. 91-92) atenta que havia uma inversao na pratica legal, sendo a medida de
internagao transformada em “carro-chefe das medidas socioeducativas”, substituindo toda e qualquer
outra medida, mesma que mais adequada. Soma ainda a rotineira aplica¢do da internacdo provisoria,
aplicada como castigo em caso de infragdoes leves e, quando finda o prazo legal, libera-se o
adolescente. Isso implica na desconsideragao dos “principios da brevidade, da excepcionalidade e do
respeito ao adolescente como pessoa em desenvolvimento™.

Neste contexto, atenta-se ainda para questdes referentes a reprodugdo social da
criminalizacdo, por meio do sistema de controle social. A partir da reproducdo de estereotipos,
preconceitos e outros aspectos pessoais, percebe-se “o status social inferior do adolescente e infringe
o direito constitucional de igualdade”. Aqui, as sangdes privativas de liberdade produzem
“estigmatizagdo, prisionalizagdo e maior criminalidade”, conflitando com o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana (Santos, 2001, p. 96).

Elegendo como caso exemplar a compreensdo da realidade do Estado do Maranhao, parte-
se do Relatorio de Gestdo 2021 da Fundagao da Crianca e do Adolescente (FUNAC). No referido
ano, 1.115 adolescentes foram atendidos, sendo 50 reincidentes e 142 reiteraram ato infracional,
identificando-se que “o numero de adolescentes reincidentes possuiu aumento de 23% entre 2017 a

2018 e um crescimento de 400% em 2021em comparagdo com o ano de 2020” (FUNAC, 2021).

4Art. 103, ECA. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencdo penal (Brasil, 1990).
SArt. 112, § 1°, ECA. A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstincias
e a gravidade da infragdo (Brasil, 1990).
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Assim, entende-se que a reincidéncia se relaciona com as limitagdes e precariedade da intervengao
do Estado, distante do contexto social em que se insere.

Quanto aos adolescentes atendidos por faixa etaria, o Relatorio aponta que: 11 sdo
adolescentes entre 12 e 13 anos de idade, referentes a 1% do total; 108, de 14 ¢ 15 anos,
correspondendo a 9,7%; 562, de 16 a 17 anos, referentes a 50,4%. Quanto a jovens entre 18 e 21 anos,
em casos excepcionais em cumprimento de medida socioeducativa, totalizam 434 atendimentos,
correspondendo a 38,92% (FUNAC, 2021).

No que diz respeito a caracterizacdo por raga, 692 eram autodeclarados pardos, 281
autodeclarados pretos, 134 autodeclarados brancos, 4 autodeclarados indigenas e 4 autodeclarados
amarelos (FUNAC, 2021). Nao se pode olvidar a respeito do racismo estrutural tendo em vista o
maior atendimento a populacdo preta e parda. Aqui, ¢ possivel perceber a politicidade do racismo,
seja a partir da sua dimensao institucional, com o Estado criando meios repressivos e engendrando o
racismo e a violéncia sistémica, seja com a produgdo, pelo Estado, da narrativa de unidade social, a
despeito das questdes de classe, raga e género (Almeida, 2019, p. 44).

Ademais, importa destacar que “o racismo constitui todo um complexo imaginario social
que a todo momento ¢ refor¢ado pelos meios de comunicagao, pela industria cultural e pelo sistema
educacional” (Almeida, 2019, p. 52). Neste aspecto, ha de se considerar que, quanto a populacao
preta e parda, ha constantes reprodugdes de esteredtipos e imaginario que reforcam sua condicao
quanto a clientela das medidas socioeducativas no cometimento de atos infracionais.

Quanto ao numero de adolescentes atendidos por género, no ano de 2021, dos 1.115
atendidos, 1.062 sdo do género masculino, correspondendo a 95,25% do total de atendimentos, sendo
53 do género feminino, correspondendo a 4,75%. Assim, ha uma grande diferenca em relacao aos
numeros do atendimento de adolescentes do género masculino, sendo que houve um aumento de
8,15% em relagdo ao ano anterior (FUNAC, 2021).

Desta forma, apresenta-se o seguinte grafico:

Grafico 1 — Comparativo de atendimento por género de 2015 a 2021
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Fonte: FUNAC (2021)
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Segundo, quanto a natureza dos atos infracionais, a maioria sdo atos infracionais contra o
patrimonio, como roubo, totalizando 71,5%, variando entre 70% a 78% dos casos atendidos. Em
seguida, destaca-se “homicidio (9,3%), tentativa de homicidio e trafico de drogas com 2,7%,
latrocinio com 2,5%, e furto com 2% (FUNAC, 2021).

Neste compasso, no mesmo relatorio destaca-se o seguinte grafico:

Grafico 2 - Caracterizacdo dos socioeducandos quanto ao ato infracional 2021
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Fonte: FUNAC (2021)

Levando-se em conta os referidos dados, entende-se que o foco no ato infracional distancia
a compreensao do contexto econdmico, social e cultural, contribuindo para processos de exclusdo e
desigualdade. O ato infracional existe nas sociedades, como ¢ o caso da realidade brasileira e
maranhense, mas ndo se pode deixar de lado a garantia dos direitos fundamentais aos adolescentes
privados de liberdade.

Neste cendrio, percebe-se que a existéncia humana ndo garante automaticamente os direitos
humanos originarios, estando sujeita a determinismos naturais e sociais — trata-se do fetiche dos
direitos humanos (Barreto, 2010, p.20). Conforme Marx (1994, p.81, acréscimos nossos), fetichismo
corresponde “[a]os produtos do cérebro humano [que] parecem dotados de vida propria, figuras
autonomas que mantém relagdes entre si € com os seres humanos”, como ocorre com produtos, no
mundo das mercadorias — na presente analise, com os direitos humanos.

Conforme Bodart (2016), fetichismo conecta-se com o conceito de alienacao. O produto,
quando transformado em mercadoria, perde relacdo com o produtor, ganhando vida propria — ¢
compreendido como externo ao trabalhador, estando este alienado em relacdo ao produto. Deste
modo, o “fetichismo da mercadoria”, no sistema capitalista, oculta as relagdes sociais de exploracao
do trabalho. Como atentam Netto e Braz (2012, p. 137), implica no nao reconhecimento pelos agentes

sociais da mercadoria como suas, presente em todo intercambio humano.
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Neste compasso, a0 mesmo tempo em que ha a garantia dos direitos fundamentais de
adolescentes privados de liberdade, também se presenciam as violéncias e opressdes nas relacdes da
sociedade capitalista, nas quais se oculta a nega¢do de seus direitos que, por sua vez, implicam no
cometimento do ato infracional. Deste modo, a aplicagdo das medidas socioeducativas como
intervencao estatal mascara a auséncia do proprio Estado em efetivar os direitos daqueles sujeitos.

Nesta perspectiva, Robert Kurz (2003, s. p.) estabelece um duplo sentido sobre os direitos
humanos, pois a0 mesmo tempo em que sdo admitidos, sdo também negados, constituindo a sua
garantia em abstragdo. Trata-se de um “duplo entrelagamento paradoxal de reconhecimento e nao
reconhecimento”. Aqui, o ser humano visado por direitos humanos ¢ meramente abstrato. Em outros
termos, “o ser humano na condi¢do de portador e ao mesmo tempo escravo da abstragdo social
dominante, e somente como este ser humano abstrato ele ¢ universalmente reconhecido”.

No entanto, em relagdo ao adolescente privado de liberdade, percebe-se a existéncia de uma
padronizagdo de classe, raga e género, que a concepgao abstrata do sujeito de direitos humanos nao ¢é
capaz de alcangar. Ao mesmo tempo em que se impdem medidas aqueles que praticam atos
infracionais, ndo se proporciona concretamente e eficazmente solu¢des para as contradi¢cdes que

originam as violacdes de direitos humanos, agudizando as desigualdades sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pesem os direitos humanos serem, hodiernamente, pauta de reivindicacdo de varios
segmentos sociais subalternizados, em busca por garantias individuais e coletivas, a sua concepgao
foi historicamente construida a partir dos interesses de uma classe — a classe burguesa.
Economicamente poderosa, garantiu ao sistema capitalista a livre exploragao, produzindo exclusao
social.

Nesse contexto, os direitos humanos de adolescentes foram originariamente consolidados
sob o viés liberal, no qual o Estado investe precariamente em politicas publicas. Assim, o sistema que
estabelece a responsabilizacdo de adolescentes com medidas de restricdo e privagdo de liberdade
atende a um fetiche social de produzir o encarceramento. Disto resulta mais exclusao e desigualdade,
com uma rasa compreensdo das circunstdncias que envolvem a pratica dos atos infracionais,
principalmente uma leitura que desconsidera os aspectos de classe, raca e género.

Os dados selecionados demonstram que a privagao de liberdade tem um publico que destoa
da classe economicamente privilegiada, visando a uma ordem social higienista e excludente. Resulta
numa falsa sensacdo de prote¢do social, afastando-se da prote¢do integral dos adolescentes

estabelecida nas convengdes internacionais e ratificada pelo Brasil, configurando-se como um
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discurso e destoando da realidade vivenciada por adolescentes, como os privados de liberdade —
caracterizando o fetiche da garantia de direitos.

A responsabilizacdo de adolescentes ainda ¢ fortemente marcada pelo carater punitivo,
embora a legislacdo enfatize seu carater pedagdgico. A construcao teorica universalista de direitos
humanos, sob o pressuposto hegemonico da dignidade humana, ndo garante o efetivo reconhecimento
dos direitos daquela parcela da sociedade, que ndo recebe investimento estatal em politicas sociais.
Prevalece o entendimento de que as escolhas particulares implicam na pratica de delitos,
desconsiderando que estes sao gerados a partir da organizacao da sociedade capitalista.

Indiscutivelmente, houve avanco na legislagdo patria ao estabelecer o conceito de ato
infracional, bem como o procedimento de sua apuragdo e as possiveis medidas aplicaveis ao
adolescente. Desta forma, estabelece limites a atuacao do Estado. Contudo, a legislagdo ainda nao ¢
suficiente para garantir a excepcionalidade da privagao de liberdade, nem mesmo que a execugdo da
medida seja percebida socialmente a partir do seu carater educativo. Ainda permanece no imaginario
social a ideia meramente retributiva da medida, representando o fetiche punitivista e estigmatizante,

implicando na (re)vitimizagdo e na negagdo de direitos.
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THE YANOMAMYI’S TRADITIONAL BURIAL RITUALS AND THE STATE-
IMPOSED LIMITATIONS DUE TO THE COVID-19 PANDEMIC: A
FUNDAMENTAL RIGHTS COLLISION

Os rituais funerarios tradicionais dos yanomami e as limita¢oes impostas pelo
Estado devido a pandemia de covid-19: uma colisao de direitos fundamentais

Erick Cavalcanti Linhares Lima*
Alcenir Gomes de Souza**

Abstract: Due to the Covid-19 pandemic, a Yanomami was contaminated and died. The Roraima
state authorities imposed a series of restrictions on the release of the body, requiring immediate
burial in the local cemetery to avoid the possible risk of mass contagion. Roraima's Health
Secretary stated that the immune system of indigenous people is more sensitive to respiratory
diseases and that Covid-19 infection in a tribal community could have devastating effects. The fact
is that, in general, in Yanomami culture, the spirit of the dead will only be released from the body
(and not perish with it) if proper funeral rituals are performed, which require, for example,
cremating the body and then eating its ashes in porridge prepared especially for the occasion. Only
when the village consumes this sacred mixture, called "ripu", is it guaranteed that the spirit of the
deceased will rest. The deceased's relatives requested the body's release for transport to their village
for the funeral ceremony preparations. They argued that it was not a question of discussing the
absolute or relative meaning of life, health, or the risk of contagion, but of respect for the
indigenous culture, which should require these rights to be guaranteed by the State as seen by the
community and not from the point of view of the surrounding society. They support their claim in
Article 231 of the Constitution of the Republic (respect for their social organization and traditions),
in Article 7.1 of ILO Convention 169 (right to define their priorities), and in item 57 of Resolution
1/2020 of the Inter-American Commission on Human Rights on Pandemic (health care according to
the culture of tribal peoples).

Keywords: Covid-19; religious freedom; traditional people; human rights.

Resumo: Devido a pandemia da Covid-19, um Yanomami foi contaminado e morreu. As
autoridades do estado de Roraima impuseram uma série de restri¢des a liberag@o do corpo, exigindo
o enterro imediato no cemitério local para evitar o possivel risco de contagio em massa. A
Secretaria de Satde de Roraima afirmou que o sistema imunoldgico dos povos indigenas ¢ mais
sensivel a doengas respiratdrias e que a infecgdo por Covid-19 em uma comunidade tribal poderia
ter efeitos devastadores. O fato ¢ que, em geral, na cultura Yanomami, o espirito do morto s se
desprende do corpo (e ndo perece com ele) se forem realizados os devidos rituais funebres, que
exigem, por exemplo, a cremacdo do corpo e o consumo das cinzas em um mingau preparado
especialmente para a ocasido. Somente quando a aldeia consome essa mistura sagrada, chamada
"ripu", ¢ garantido que o espirito do falecido descansard. Os parentes do falecido solicitaram a
liberacdao do corpo para ser transportado para sua aldeia para os preparativos da cerimonia finebre.
Eles argumentaram que ndo se trata de discutir o carater absoluto ou relativo da vida, da satde ou
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pela Universidade de Brasilia. Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a de Roraima.
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do risco de contagio, mas que o respeito a cultura indigena exige que esses direitos (sepultamento
com suas tradi¢cdes) sejam garantidos pelo Estado como visto pela comunidade e ndo do ponto de
vista da sociedade circundante. Fundamentam sua pretensdo no artigo 231 da Constituicdo da
Republica (respeito a sua organizagdo social e tradigdes), no artigo 7.1 da Convengdo 169 da OIT
(direito de definir suas prioridades) e no item 57 da Resolucao 1/2020 da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos sobre Pandemia (atencdo a satde de acordo com a cultura dos povos tribais).

Palavras-chave: Covid-19; liberdade religiosa; povos tradicionais; direitos humanos.

Submissdo em: 11/07/2023
Aprovacao em: 27/09/2023
14/11/2023

INTRODUCTION

The COVID-19 pandemic brought with it one of the most traumatic chapters of the modern
era, with impacts on the physical and mental health of populations in different countries, on
employability, the economy, and on farewell rituals of loved ones who passed away amid the chaos
installed during those challenging days.

Every country, group of people, and culture has its own mourning rites. Their own way of
saying goodbye, celebrating, and honoring the memory of the departed. However, due to the
extremely contagious nature of the COVID-19 virus, several governments have created strict
sanitary protocols, to try to reduce the risk of spreading the viral threat.

In Brazil, it was no different.

The following protocol was created and established: “It is recommended that funerals be
suspended indefinitely, limiting the presence of family and friends to the minimum possible”!. The
rule was established by the Brazilian Ministry of Health, and each state, due to its peculiarities,
could include complementary regulations in order to comply with federal regulations.

Now, Roraima, proportionally, is the Unit of the Brazilian Federation with the largest
indigenous population in the country, duly registered. There are several ethnic groups, languages,
ancestral traditions, and a cultural heritage that predate the arrival of the Portuguese in Brazilian
lands.

In this context, the various tribes in the region have their own beliefs about the afterlife,
especially about the burial rites of their loved ones. For example, from the Wai-Wai perspective, the
deceased “relative”? must be buried in his village, in the place where he was born and raised,

otherwise, he will have no peace in the spiritual world.

I Available:  https://docs.bvsalud.org/biblioref/2021/05/1222356/af manejo-corpos-covid_2ed 27nov20_isbn.pdf.
Access: october 31, 2022, at 1:40pm.

2 The term "relative" is commonly used by the traditional peoples of the region and refers to a broad understanding of
family ties that go beyond the consanguineous elements, making the whole community part of a "single" family.
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On the other hand, the Yanomami have a different way of approaching their people’s
funeral rituals. For them, in general, deceased "relatives" are not to be buried. The corpses will be
"exposed and then later on cremated". Some other Yanomami groups, after the cremation, consume
the ashes of the deceased. For other tribes, the ashes should be kept in the house of the deceased for
a certain time, usually taking into consideration the age of the “deceased”.

The coexistence of these and other “models” of funeral rituals and their sacred liturgies has
never been a challenge in this region. However, due to the health protocols adopted by the states
and municipalities during the pandemic, a new challenge has arisen: after all, can health protocols

override the ancestral rituals of the people of the region?

1 WHO ARE THE YANOMAMI?

The Yanomami inhabit the northern region of the Amazon rainforest, distributed in more
than 600 villages. They are one of the largest isolated indigenous peoples in the world and occupy a
territory of approximately 192 thousand square kilometers in Brazil and Venezuela, an area larger
than that of countries like Austria and Hungary combined. In Brazil alone, the demarcated land
(96,650 km?2) is larger than Portugal. Their land is the largest forested indigenous territory in the
world.?

The Yanomami are hunters and farmers who live in societies where life is communal and
where tasks are divided according to gender. They all live in large circular houses called “yanos” or
“shabonos”. Usually, women cultivate the land, producing vegetables that, it is estimated, account
for 80% of the communities' food supply. Men are responsible for hunting. According to the habits
of the Yanomami, a hunter cannot eat the animal he has killed. Meat is shared by the group, and
men only consume meat obtained by another hunter.*

For the Yanomami, “urihi”, the forest land, is not a mere inert space for economic
exploitation (what we call “nature”). It is a living entity, inserted in a complex cosmological
dynamic of exchanges between humans and non-humans. As such, it is today threatened by the

blind predation of whites. In the view of leader Davi Kopenawa Yanomami:

The forest land can only die if it is destroyed by the white people. Then the streams will
disappear, the land will become friable, the trees will dry up and the mountain stones will
crack in the heat. The xapiripé€ spirits, who live in the mountains and play in the forest, will
end up fleeing. Their parents, the shamans, will no longer be able to call them to protect us.

3 SURVIVAL. Os Yanomami. Available: https://survivalbrasil.org/povos/yanomami. Access: 06/28/2023.

4 GONZAGA, Maria Edhuarda. Quem sio os Yanomami, o povo que segura o céu. Available:
https://brasildedireitos.org.br/atualidades/quem-so-0s-yanomami-o-povo-que-segura-o-
ceu?utm_source=google&utm medium=cpc&utm_ campaign=yanomami&gclid=CjwKCAjwkLCkBhA9EiwAka9QRm
gzVqxXIML3nH-TZ 6rquup6rdB63S0gTgmCrsRdfj99x4Wr9JwPxoCw6 AQAvD BwE. Access: 06/28/2023.
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The forest land will become dry and empty. The shamans will no longer be able to stop the
smoke-epidemics and the evil beings that make us sick. Thus, all will die.’

2 THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE SAFEGUARDING OF RELIGIOUS
FREEDOM IN BRAZIL

The Brazilian Federal Constitution provides in its article 5, item VI, the protection of
Religious Freedom in Brazil, in the following terms: “freedom of conscience and belief is
inviolable, being assured the free exercise of religious cults and guaranteed, in the form of the law,
the protection to places of worship and their liturgies”.

Professor Nathalia Masson® commenting on this clause, teaches:

This facet of the right to freedom consists of the neutral and independent state position in
front of the plurality of religions and philosophical conceptions referring to supernatural
phenomena, giving citizens vast autonomy in adhering to religious, spiritual, moral or
political-philosophical values.

[...]

Autonomy as to conscience is very broad, since it frees the individual from any moral,
philosophical, religious, political or sociological interference, allowing each one to embrace
judgments, ideas and opinions according to his particular choices. In this sense, a person
can "believe in supernatural concepts proposed by some religion or revelation (theism)",
can "believe in the existence of a God, but reject any kind of divine revelation (deism), or
even not believe in any God at all (atheism).

Also, in 2018, the Brazilian Constitutional Court was called to establish the correct
interpretation regarding Religious Freedom in the text of the 1988 Federal Constitution.

The decision was summarized as follows:

The right to religious freedom is, to a large extent, the right to the existence of a
multiplicity of religious beliefs/beliefs, which are linked and harmonized - for the survival
of all the constitutionally protected multiplicity of faiths - in the so-called religious
tolerance. One must distinguish between religious discourse (which is centered on one's
own belief and the reasons for the belief) and discourse about the beliefs of others,
especially when it is done with the intention of harming, demeaning, or belittling them (or
their followers). One is typically a representation of the right to freedom of religious belief;
the other, diametrically opposed, is an attack on the same right. As pointed out by the
Superior Court of Justice in the appealed trial, the patient's conduct does not consist only of
'the defense of his own religion, cult, belief or ideology, but rather, of an attack on the cult
of others, which puts at risk the religious freedom of those who profess a different faith of
the patient™”.

As can be clearly seen, Freedom of Religion in Brazil is protected by the Federal

Constitution, in the chapter on Rights and Individual Guarantees. Therefore, it is an immutable

3 Os Yanomami. Available: https://survivalbrasil.org/povos/yanomami. Access: 06/28/2023.

6 MASSON, Natalia. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016. p.
258/259.
"RHC 146.303, red. do ac. min. Dias Toffoli, j. 6-3-2018, 2* T, DJE de 7-8-2018.
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clause®, prohibited from being considered in the National Congress deliberations aiming to
eliminate this guarantee from the constitutional text and to diminish its significance by the Ordinary

Legislator.

3 THE BRAZILIAN CONSTITUTION OF 1988 AND THE PROTECTION OF
INDIGENOUS PEOPLES' RIGHTS

The Brazilian Constitution of 1988 is admittedly the most protective in relation to the
recognition and protection of the rights and guarantees of traditional peoples. Such that the
Constituent Assembly reserved an entire chapter of the constitutional text for this theme. Thus, we

find in articles 231 and 232 the following rules:

Art. 231. The social organization, customs, languages, beliefs, and traditions of Indians are
recognized, as well as their original rights over the lands they traditionally occupy, the
Union being responsible for demarcating them and protecting and enforcing respect for all
their assets.

[...]

Art. 232. The Indians, their communities and organizations are legitimate parties to take
legal action in defense of their rights and interests, the Public Prosecution Service
intervening in all acts of the process.

The definition of the recipient of the guarantees in Articles 231 and 232 of the Brazilian
Constitution has reached the Federal Supreme Court (STF) in order to find its legal definition. Thus,

in 2010, the Brazilian Constitutional Court defined the word “Indian” as follows:

The noun "Indians" is used by the 1988 FC in an invariably plural mode, to express the
differentiation of aborigines by numerous ethnic groups. Constitutional purpose to portray
an indigenous diversity both interethnic and intraethnic. Indians in process of acculturation
remain Indians for the purpose of constitutional protection. Constitutional protection that is
not limited to forest dwellers, who are Indians still in the primitive stage of jungle
dwellers’.

The branch of Brazilian Law specialized in indigenous matters is known as Indigenous
Law or Indigenous Constitutional Law and has the following fundamental principles in its

theoretical framework, as taught by Robério Nunes dos Anjos Filho!’:

8Art 60. [...] § The proposal of amendment tending to abolish will not be subject to deliberation:

I - the federative form of State;

II - the direct, secret, universal and periodic vote;

III - the separation of Powers;

IV - individual rights and guarantees.

° Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, j. 19-3-2009, P, DJE de 1°-7-2010.

1VANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Comentarios a2 Constituicio Federal de 1988. In: BONAVIDES, Paulo et al.
(coord). Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2402.
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a) Principle of recognition and protection by the State of the social organization, customs,
languages, beliefs, and traditions of the original and existing Indians in the national
territory;

b) Principle of recognition of the indigenous people's original rights over the land they
traditionally occupy and protection of its permanent possession in exclusive usufruct for the
indigenous people;

¢) Principle of equal rights and equal legal protection;

d) Principle of otherness or the right to difference;

e) Principle of maximum protection for Indians.

Based on the constitutional text and on the elements brought from Brazilian doctrine
regarding the rights of traditional peoples, it can be perceived that the list of rights indicated in
articles 231 and 232 of the Brazilian Constitution is merely exemplificative. That is, the
constitutional command outlines a minimum content, which can be expanded by the Ordinary
Legislator in order to implement the constitutional protections or recognize others. However, any
form of legislative or jurisprudential retrogression is immediately prohibited.

As can be seen, article 231 of the Constitution of Brazil, which deals with the rights of
indigenous people, is excessively laconic and the interpretation that has been given is that the
expressions “beliefs and traditions” include both religious protection and its own justice system, this
based on dialogic and collective decisions.

The problem for the effective recognition of indigenous rights is that, throughout history,
they have received inferior treatment, characterized by vulnerability, disrespect and
marginalization, marked by the systematic denial of rights and dignity to the individuals that make
up this group and by the absence of participation in decision-making processes.

The main Brazilian law on indigenous people (Statute of the Indian) starts from the idea of
assimilation, classifying them as isolated, in the process of integration, and as integrated (article 4,
Law 6001 of 1973). Therefore, all their rights, as a differentiated group, would be transitory, due to
civilizational inferiority. The underlying concept here is that the indigenous people would little by
little disappear as an ethnic group and would be assimilated into the national culture.

The 1988 Brazilian Constitution marked a significant break from this historical perspective
by abandoning ideas of cultural inferiority or the legal inability of indigenous people to make their
own decisions. However, unfortunately, what we saw in the pandemic was that the door opened by
the Constitution for the recognition of rights was promptly closed by framing indigenous peoples in
certain previously established hegemonic models.

The internal and external conflicts involving these groups are usually analyzed from the
perspective of non-indigenous society, which chooses priority legal interests according to its own
criteria, relegating the interests of indigenous people to a secondary plan.

With the Covid pandemic, it was no different, unfortunately. No dialogue was sought with

the indigenous people to reconcile the restrictions of the pandemic with their cultural and religious
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aspects. Nor was there any attempt to break the social invisibility in which they find themselves.
The indigenous religious and funeral practices were treated as non-rational whims.

Once again, they were silenced and ignored.

4 FUNDAMENTAL RIGHTS COLLISION: RELIGIOUS FREEDOM X HEALTH
PROTOCOLS - COVID-19

The first aspect to evaluate here is: what is the concept of fundamental right that we will
use in this research?

For the Spanish Professor Antonio Enrique Pérez Luno'!, fundamental rights are: “a set of
faculties and institutions which, at each historical moment, materialize the requirements of human
dignity, freedom, and equality, which must be positively recognized by legal systems at the national
and international level.”

For the purposes of this work, we can contextualize that, in general, the norms existing in
the Brazilian Constitution, in Title II - Fundamental Rights and Guarantees - are considered
fundamental rights and, therefore, belong to the intangible axis of the Brazilian constitutional
charter.

Now, there are several guarantees and rights contained throughout the text of the Brazilian
Constitution. Therefore, it is easy to imagine that there will be "clashes" or “collisions” of
fundamental rights since they apply to all individuals in the national territory. But what would be a
collision of fundamental rights?

Portuguese author José Gomes Canotilho ' explains that:

Generally speaking, a collision of fundamental rights is considered to exist when the
exercise of a fundamental right by its holder collides with the exercise of a fundamental
right by another holder. Here, we are not in the presence of a crossing or accumulation of
rights (as in the competition of rights), but a clash, a true conflict of rights.
This is, without a doubt, one of the most sensitive issues in modern Constitutional Law,
that is: how should we proceed when fundamental rights "collisions" occur?
The Jus philosopher Robert Alexy'® in his classic work — “Teoria de los Derechos

Fundamentales”™, clarifies:

HLUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Madri: Tecnos, 2004. p. 43.

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 3 ed. Coimbra: Almedina,

1999. p. 1191.

BALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 295.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 131-143, 2° sem. 2023 1 37



[...] the clash between principles, assumed as fundamental rights, must be resolved by
criteria of valuation, whereas the conflict of rules must be resolved by declaring the
invalidity of one of the conflicting rules or by applying the exception clause (...) in the
occurrence of a collision between principles, the recognition of the preponderance of one
over the other does not result in the declaration of invalidity of the one with “less weight”.
Now, as pointed out earlier, the Brazilian Constitution established religious freedom as a
genus of which the following are species: freedom of belief, freedom of worship, and freedom of
religious organization (Art. 5, VI), as essential values to the Brazilian Nation.

For Professor José Afonso da Silva'#, freedom of belief is the:

[...] freedom of choice of religion, freedom to adhere to any religious sect, freedom (or
right) to change religion, but also comprises the freedom not to adhere to any religion, as
well as the freedom of unbelief, the freedom to be an atheist and to express agnosticism. But
it does not include the freedom to hinder the free exercise of any religion, of any belief.

He continues his teaching by clarifying that freedom of worship “consists in the possibility
of praying and performing the acts proper to external manifestations at home or in public, as well as
receiving contributions'®.” Finally, it states that freedom of religious organization “concerns the
possibility of establishing and organizing churches and their relations with the Government™'®,

At this point, it is clear that Religious Freedom in Brazil enjoys consecrated prestige in the
constitutional text, recognition in legal doctrine, and support by the Supreme Court in several
judgments. However, the COVID-19 pandemic brought a scenario of chaos that would challenge
this fundamental right for all, but with a special impact for traditional communities.

The biosecurity protocols adopted during the pandemic period, while in theory providing
some control over the spread of the virus, on the other hand, promoted one of the most painful
chapters in our recent history. The death of a loved one or a friend is a painful event that brings with
it a period of mourning.

Brazil, in general, is a notoriously religious country, with more than 87% of its population
professing to belong to some religious creed. This closeness to the "divine" brings with it many
different rituals of worship and farewell ceremonies for the deceased.

Due to the pandemic, strict protocols were adopted which, in most cases, meant that only a

few people were present at the burial of the deceased relative or friend. This physical limitation, as

well as of the "farewell rituals" of each family group, brought as much suffering as the death itself.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5 ed. rev. ampl. de acordo com a nova
Constituicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 221.

13 Ibid, p. 221.
16 1bid, p.221.
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The Brazilian Supreme Court was called to manifest itself regarding the viability and
constitutionality of this “limitation”, in comparison with Religious Freedom in its different aspects.

In response, the following decision was issued:

The dimension of the right to religious freedom (art. 5, VI, of CF/1988) that claims legal
protection in the ADPF departs from the core of freedom of conscience (forum internum)
and is closer to the protection constitutionally conferred on the freedom to exercise
collective worship (forum externum). Under the internal dimension, freedom of conscience
is not exhausted in the religious aspect but finds in it a concrete expression of marked
importance. On the other hand, in the external dimension, the Brazilian constitutional text
includes freedom of faith, freedom to adhere to a religion and freedom to exercise the
respective worship. The FC, however, authorizes the relative restriction of this freedom by
providing a legal reserve clause for the exercise of religious services (art. 5, VI, of the FC).
After the World Health Organization (WHO) declared a global pandemic of the new
Coronavirus, on March 11, 2020, several countries began to adopt bans or restrictions on
the exercise of collective religious activities. With variations in intensity and time horizon,
these measures sometimes consisted of a total prohibition of the holding of worship
services, sometimes in the establishment of intermediate guidelines for the operation of
religious houses. Restrictions on the operation of houses of worship were driven by super-
contamination events identified in various regions of the world. Comparative law has led to
decisions of Constitutional Courts recognizing the constitutionality of restrictions on
collective face-to-face religious activities during the new Coronavirus pandemic. Under the
prism of formal constitutionality, the issue of the contested rule respected the understanding
signed by the STF in the trial of the Direct Action of Unconstitutionality 6.341, rapporteur
of the eminent Minister Marco Aurélio, the wording of the judgment of Minister Edson
Fachin, in which it was established that all federal entities have the power to legislate and
adopt health measures aimed at confronting the Covid-19 pandemic. Precedents. Under the
prism of material constitutionality, the measures imposed by the state Decree resulted from
technical analyses regarding the environmental risk of contamination by Covid-19
according to the economic and social sector, as well as according to the need to preserve the
service capacity of the public health service network. The norm proved to be adequate,
necessary, and proportional in the strict sense to combat the serious picture of
contamination that preceded its edition'’.

The decision of the highest Brazilian court guaranteed the constitutionality and
applicability of the sanitary protocols while the threat of COVID-19 lasted. In the midst of this
scenario, another challenge arose, involving the traditional peoples of the region, more specifically
the Yanomami.

The Coronavirus affects all social groups, regardless of religion, language or geographical
location. In this aspect, members of the Yanomami community were also infected and had to travel
from their communities to the capital, Boa Vista, in search of medical assistance.

Unfortunately, some members of the Yanomami community died due to complications
from COVID-19, and here begins a new chapter in the delicate relationship between health
protocols versus religious freedom. To clarify the situation, I bring to light a journalistic article'® on

the subject:

17 ADPF 81 1, rel. min. Gilmar Mendes, j. 8-4-2021, P, DJE de 25-6-2021.

"¥Maes Yanomami imploram pelos corpos de seus bebés. Available: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-06-24/maes-
yanomami-imploram-pelos-corpos-de-seus-bebes.html. Access: november 05, 2022, at 6h30pm.
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The Yanomami are not buried. They never, under any circumstances, bury a body. The
bodies are cremated and there is a long ritual so that the dead can die for themselves and for
the community. The Yanomami are not individuals, like a white person living in Brazil, or
Spain or the United States is. A Yanomami understands himself as part of a community and
intertwines with various dimensions of visible and invisible worlds in relationships
mediated by shamans. Death rituals must be followed in every detail and take months and
even years to be completed. Several villages go to the community of the deceased to
participate in the cremation, at first. The ashes are then stored.

Months later there will be the second part, when the visitors once again return for the
celebrations. The deceased will then be remembered in his deeds, in his disagreements, and
in all the important marks of his trajectory. He will be remembered so that he can then be
forgotten, his marks can be erased, and the community can move on. In the last act, the
ashes of the dead are diluted in banana porridge so that the one who died is dissipated in
everyone's body.

The ritual makes the dead man die also as a memory so that the living can live. If the ritual
is not performed, the dead person can neither be forgotten nor let himself be forgotten,
which causes great harm to his relatives and the whole community. The death ritual of the
Yanomami is of extreme complexity and wisdom in its symbolism. The rite is collective
and is also a moment to establish sociopolitical and even loving relationships.

Unfortunately, following government health protocol, some Yanomami were buried in the
city of Boa Vista. This situation caused pain and anger in the families and community of the

deceased. The Federal Public Ministry was called in to act on the situation and expressed its opinion

through the Public Prosecutor of the Republic, Alisson Marugal®:

More than mourning the death of someone and paying their last respects, as occurs in the
funeral ceremonies of the surrounding society, for the indigenous peoples the ritualistic
practice of mourning occupies a central space in their worldview, and there are no
compensatory alternatives for this ceremony. Therefore, to deprive these peoples of their
traditional acts is a way of violating them and depriving them of their way of saying
goodbye to their loved ones, or, as the Yanomami state, "to put their ashes into oblivion.”

In this sense, on December 17, 2021, the Attorney General's Office in Roraima, 7th Office,
issued the Recommendation No. 24/2021/MPF/RR, with the following reasoning and
determination:

RESOLVES, pursuant to Article 6, section XX, of Complementary Law No. 75/1993, to
RECOMMEND to the Coordinator of the Special Indigenous Health District of Eastern
Roraima and the Coordinator of the Special Indigenous Health District Yanomami that they
promote the exhumation and transfer of the bodies of indigenous persons buried in the
cemeteries of Boa Vista to their communities of origin, in order to perform their funeral
rituals.

Despite the recommendation of the Federal Public Ministry, the biosafety health protocols

indicated that exhumations of bodies, which died due to complications resulting from COVID-19,

should only take place after 3 years had elapsed from the burial of the deceased.

Y MPF recomenda exumacdo de corpos de indigenas em Roraima. Available: https://www.mpf.mp.br/rr/sala-de-
imprensa/noticias-rr/mpf-recomenda-exumacao-de-corpos-de-indigenas-em-roraima. Access: november 05, 2022, at
7h10pm.
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Furthermore, the Federal Government body responsible for the region where the
Yanomami live, the Special Secretary for Indigenous Health (Sesai), expressed its opposition to the
exhumations alleging epidemiological risk and budgetary limitation. As a result, on February 16,
2022, the Federal Public Ministry filed a Public Civil Action to force the Federal Government and
the State Government of Roraima to promote the exhumation and transfer of the bodies of the

indigenous victims of COVID-19 (pending trial).

CONCLUDING REMARKS

Strict protection of the guarantees of human dignity must always be part of the
international ideology and, consequently, must be based on the legislation of countries around the
world. Without demagogy and without disregarding the possibilities for improvement, in Brazil,
legislation, doctrine, and the jurisprudence of the Superior Courts point in the direction of making
these universal rights effective.

Unfortunately, in moments of unforeseeable sanitary catastrophes, such as the one we have
recently experienced due to the Coronavirus, the (re)actions of governments and legislators may
pose a threat, temporary or not, to the fundamental guarantees of individuals. With respect to the
context of COVID, these (re)actions in fact resulted in the suspension of constitutional rights.

In the case we analyzed, we assessed if a state administrative act (biosecurity protocol)
could impose limitations on the Freedom of Worship, as guaranteed by the Federal Constitution.
Evaluating the situation regarding this issue, the Federal Supreme Court manifested itself clarifying
that “(...) the FC, however, authorizes the relative restriction of this freedom by foreseeing a legal
reserve clause for the exercise of religious cults (art. 5, VI, of the FC).”

The decision of the Brazilian Constitutional Court is in line with what is stated in the
Universal Declaration of Human Rights (UDRH), article 29, which establishes the possibility of
temporary limitations regarding Freedom of Religion and Worship, provided that “(...) in the
exercise of his rights and freedoms, everyone shall be subject only to such limitations as are
determined by law solely for the purpose of securing due recognition and respect for the rights and
freedoms of others and of meeting the just requirements of morality, public order and the general
welfare in a democratic society.”

An approach that respects the rights guaranteed by the 1988 Constitution would require
equality before the law and recognition of differences. The role of the legal interpreter is thus to

reconcile both fair treatment and respect for the differences.
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This means, in practice, that the indigenous people themselves must have some effective
control over the decisions that affect them, not only based on medicine but also according to an
intercultural guideline that takes into account their traditional practices, especially religious ones.

The way to do this will be through prior consultation (if possible), free and informed to
these people, under the terms of Convention 169 of the International Labor Organization. This
practice of respect and dialogue will have an affirmative and transformative character, as it will
provide the indigenous with information so that they can freely choose the best solution. In other
words, the solution is to deal with the richness and diversity of indigenous traditions, working
alongside them rather than imposing upon them.

Precisely for this reason, the complexity of coexistence with traditional peoples and in the
specific case of the Yanomami, analyzed in this text, requires an effective dialogue, not only to
better accommodate the indigenous to the surrounding society, but above all to build solutions
based on the respect and multiculturalism.

In spite of the legal possibility of the measures restricting Freedom of Worship adopted by
the biosecurity protocols, a third way was presented, when the indigenous Yanomami leader Dario
Kopenawa (Hutukara Yanomami Association) said: “We want the bodies to be sanitized or, if this is
not possible, we want them to be cremated. Then we can take the ashes back to the villages”.?°

At the time of the pandemic, the city of Boa Vista did not have an official crematorium,
and perhaps because of this, the proposal was not taken forward. However, in July 2022, a
crematorium was inaugurated in the city, making it possible, should there be a future need, another

way that can better equate health protocols and the Freedom of Worship of the Yanomami people.
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