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Apresentaciao
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Editorial

"Derechos Humanos", v.6 n° 1 monografico (2025) de la REVISTA DE CIENCIAS
JURIDICAS E SOCIAIS-IURJ, coordinado por Maria Esther Martinez Quinteiro
(USAL/FIUR))

Es un motivo de viva satisfaccion para mi coordinar este nimero monografico de la
REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS-TURJ de la FIURJ, dedicado a difundir
un elenco de rigurosas pesquisas efectuadas en el curso de un lustro por un grupo de
comprometidos investigadores e investigadoras brasilefios que destacan en el estudio de los
derechos humanos, por varias razones.

En primer lugar porque los logros de las y los articulistas, me hacen sentir que merecio
la pena mi decision de iniciar entre 1997 y 1998 una especializacion académica en esta
tematica en la Universidad de Salamanca-en su dia (lejano) cuna, con Francisco Vitoria, del
primer discurso, cristalizado en la Edad Moderna, sobre Derechos del Hombre-y
redimensionarla mediante la formacién de equipos y programas de investigacion y docencia
acordes con el Derecho Humano a la Educacion en Derechos Humanos, formulado en el
Articulo 26, Apartado?2, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y
en otros instrumentos internacionales, y connivente con las propuestas del Decenio de las
Naciones Unidas para la Educacion en la Esfera de los Derechos Humanos (1995-2004).

Pese a lo insélita que era, en su momento, aiin con tales antecedentes, la peticion que hice
en el afio 2000 a treinta y cuatro brillantisimos docentes de varias areas cientificas para que
cooperaran conmigo para poner en marcha en la Universidad de Salamanca un Programa de
Doctorado interdisciplinar, interdepartamental e interfacultativo, que titulamos "Pasado y
Presente de los Derechos Humanos" (PDPPDH), las y los solicitados aceptaron con entusiasmo.
Gracias a la generosidad y apoyo de la plantilla implicada en dicho Programa, que coordiné
entre el afio 2000 y 2016 (fecha de mi jubilacion el USAL), empezd con buen pie este
Doctorado, que anticipaba las demandas especificamente dirigidas por la ONU a las
instituciones de ensefianza superior, como formadoras de ciudadanosy lideres del futuro, en la
Segunda Etapa (2010-2014) del Programa Mundial de las Naciones Unidas para la Educacion
en Derechos Humanos, iniciado en 2005.

El PDDH/USAL logréun éxito espectacular de matricula y nimero de tesis doctorales
presentadas, y fue el origen de la actual Red de Especialistas en Derechos Humanos

Doctores/as y Postdoctores/as formados por la USAL (REDHDPUSAL), acrecida desde 2017
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a hoy por las personas que, con el crucial respaldo del entonces IBEA y hoy Facultad
Instituto Universitario de Rio de Janeiro (FIURJ), secundaron la creacion en la USAL , de
un nuevo Programa de Posdoctorado sobre Derechos Humanos (PPDH), ubicado hasta 2023
en el Centro de Estudios Brasilefios de la Universidad mencionada, o que aseguraron, con
su acogida, su mantenimiento hasta hoy; Programa que haformado ya a siete promociones
de especialistas en derechos humanos que ensancharon y enriquecieron la REDPUSAL.

Me alegra mucho, en segundo lugar, la publicacion de este nimero especial de la revista
de la FIURJ, porque me parece una constatacion de los frutos de la apuntada colaboracion entre
los especialistas formados en la USAL, el CEBUSAL, la Fundacion Universidad Empresa de
la USAL y la Facultad Instituto Universitario de Rio de Janeiro, que me contrat6 en septiembre
de 2022 como catedratica de Derechos Humanos.

Pero al margen de las razones académicas, pedagdgicas y profesionales expuestas, y
sobre todas ellas, lo que me congratula mas es la oportunidad que entrafia este monografico,
en su medida, de coadyuvar a mantener la atencion de la Academia sobre los Derechos
Humanos, precisamente porque estos, y los estudios sobre estos, que tuvieron un momento
de expansion hace unos afios alentadas por la ONU y la UNESCO, atraviesan en muchos
paises una coyuntura dificil, una contestaciéon politica creciente y un palpable retroceso.

Nada es mas ilustrativo de esta quiebra que el demoledor Informe Anual de Amnistia
Internacional 2023/2024, que en palabras de su director, Esteban Beltran, presenta "un sombrio
panorama de represion de los derechos humanos y de desigualdad creciente, que se agrava con
la crisis climatica" que le llevan a preguntarse si no estaremos ante el colapso del Derecho
Internacional.

Todo ello hace mas que nunca obligado contribuir, como aqui pretendemos, a apuntalar
los Derechos Humanos y a mantener y reforzar la docencia e investigacion sobre los mismos,

a fin de ayudar a promover o restaurar su praxis.

MARIA ESTHER MARTINEZ QUINTEIRO,
Profesora Titular de la USAL, acreditada para el acceso a la catedra
en el area de Ciencias Sociales y Juridicas, jubilada, miembro actual
del GIR HDH/USAL y del Centro de Investigacion para la Gobernanza
Global de la Universidad de Salamanca (CIGG), catedrdtica de
Derechos Humanos de la FIURJ, directora académica de los
programas de postdoctorado en Derechos Humanos acordados por
ambas instituciones.
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BRINCAR COMO ELEMENTO IDENTITARIO DE DIREITOS
HUMANGOS E DIREITOS DA CRIANCA: UM ESTUDO COM
CRIANCAS QUILOMBOLASDE PAU FURADO EM SALVATERRA,
PA

PLAYING AS AN IDENTITY ELEMENT OF HUMAN RIGHTS AND
CHILDREN'S RIGHTS: ASTUDY WITH QUILOMBO CHILDREN FROM
PAU FURADO IN SALVATERRA, PA

Ana D’Arc Martins de Azevedo!
Olivia de Carvalho?

Resumo: Esta pesquisa p6s doc. que foi realizada no ano de 2024 do tipo de campo Estudo de Caso de
abordagem qualitativa, aconteceuno Quilombo de Pau Furado, situado na Ilha do Marajo, Salvaterra, Para,
Brasil. A pergunta problema de pesquisa ¢: Como ocorre o brincar da crianga como elemento de inclusdo
na defesa dos direitos humanos, que especificamente nesta pesquisa delimita o estudo com criancgas
quilombolas que estudam nas séries iniciais do ensino fundamentalda Educa¢ao Béasica no Quilombo Pau
Furado, Ilha do Marajd, Salvaterra, Pard, Brasil? Em destaque, os objetivos especificos: Caracterizar as
brincadeiras que fazem interlocu¢des com a ancestralidade de Pau Furado e analisar as brincadeiras de
criangas quilombolas, expressas em desenhos feitos por elas. Na metodologia, os instrumentos aplicados
durante a coleta de dados foram: entrevistas abertas e oficina. Os participantes foram: 2 professores; 3
moradoras e 11 criancas em idade escolar nas séries iniciais do ensino fundamental da Educacao Basica.
Aspectos éticos considerados: a preservag¢do do anonimato dos participantes e a autorizagdo prévia dos
responsaveis das criancas que participaram da pesquisa. Os resultados sinalizam que o brincar da crianga
como elemento de inclusdo na defesa dos direitos humanos € processo que dialoga e converge para esta
pesquisa realizada no Quilombo de Pau Furado, Ilha do Marajo, Pard, Brasil, admitindo um ambiente
quilombola de validacdo e de consolidagdo, nos quais as criangas manifestam atitudes, aprendizados,
invengdo, confianca, afetos, conflitos num cenario de memorias ancestrais, por meio de um curriculo
ressignificado para novos paradigmas de identidade quilombola.

Palavras-chave: Brincadeiras; Criancas; Quilombolas.
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Abstract: This post-doctoral research, which was carried out in 2024, is a field study case study with a
qualitative approach. It took place in the Quilombo de Pau Furado, located on Marajo6 Island, Salvatema,
Para, Brazil. The research question is: How does children's play occur as an element of inclusion in the
defense of human rights, which specifically in this research delimits the study with quilombola children
who study in the initial grades of elementary schoolin the Quilombo Pau Furado,Marajé Island, Salvatema,
Para, Brazil? The specific objectives are highlighted: To characterize the games that make interlocutions
with the ancestry of Pau Furado and to analyze the games of quilombola children, expressed in drawings
made by them. In the methodology, the instruments applied during data collection were: open interviews
and a workshop. The participants were: 2 teachers; 3 residents and 11 school-age children in the initial
grades of elementary school in Basic Education. Ethical aspects considered: preservation of the anonymity
of the participants and prior authorization from the guardians of the children who participated in the
research. The results indicate that children's play asan element of inclusion in the defense of human rights
is a process that dialogues and converges with this research carried out in Quilombo de Pau Furado,Marajo
Island,Para, Brazil, admittinga quilombola environment of validation and consolidation, in which children
manifest attitudes, learning, invention, trust, affections, conflicts in a scenario of ancestral memories,
through a curriculum reinterpreted for new paradigms of quilombola identity.

Keywords: Games; Children; Quilombolas.

Introducao

Pelo entendimento que esta pesquisa realizada por ocasido do curso pds doc., no
ano de 2024, traz o brincar como elemento de inclusdo na defesa de direitos humanos,
especificamente nesta pesquisa, criangas quilombolas de Pau Furado, localizado na regido
da Ilha do Maraj6 em Salvaterra no estado do Para, Brasil, o tema da pesquisa insere-se
no mundo da brincadeira em microssociedades € em organizagdes sociais, € que essas
acoes sao:

Selecionadas e organizadas pelas proprias criangas sem a intervengao
do adulto; portanto, quando se pretende incorporar as atividades
organizadas pelos professores no ambiente escolar ou em outros
contextos, a a¢do ludica ¢ um pouco complicada, pois existe m muitas
variantes possiveis do mesmo jogo, bem como as regras que 0s

governam, portanto que devemos agir com muito cuidado em caso de
tentar "revitalizar" alguns deles (Gracia, 2018, p. 131).

Essa intencionalidade de demarcag¢do da infancia multifacetada, advém ao logo da
historia, por meio de uma “forma de representagdo, uma construcgao social, que se firmou
ao longo da historia como meio de atribuir a crianga cuidados diferenciados e educagao,
separando as criangcas do mundo dos adultos” (Santos; Molina, 2019, p. 190).

O cuidado atribuido pelo adulto com a crianca ¢ historico e habitual, enquanto
forma de controlar e determinar caminhos expressos pelos adultos que cercam essas
criangas em suas infancias. Infancia, que atualmente tem relagdo com aspectos culturais
locais, admitindo que a crianca ndo ¢ mais um sujeito em miniatura, mas personifica
saberes de vida em consondncia com o contexto em que estd situada dotada de

particularidades do mundo infantil.
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E como a crianga lida com a agdo ludica quando ¢ envolvida por regras e logicas
pensadas pelo adulto? Supde-se que nessa “invasdao” do adulto no ato de brincar pode
“mascarar’” os processos formativos das criangas. Essa atencdo, enquanto tentativa dendo
interferir nas brincadeiras dessas criangas, possibilita que os aspectos locais em que estas
estdo inseridas nao se “apaguem’ das memorias dos agentes sociais. Para isso, requerem
brincadeiras que acontegam em espagos livres e distantes de regras. Gracia (2018, p. 131-

2) considera quanto a isso:

Em geral, a pratica ou execugdo da maioria desses jogos ¢ limitada as
ruas com pouco trafego, parques e terrenos baldios, durante o horéario
extracurricular ou nos finais de semana. Contudo, existe uma presenga
apreciavel nos patios das escolas durante os intervalos das aulas ou nas
salas de aula quando alguma causa permanece nelas sem receber aulas;
refiro-me, a titulo de exemplo, a ampla gama de jogos desenvolvidos
em papel ou com a ajuda deste, bem como aqueles que incluem fios ou
palmas, geralmente praticados por criancas de ambos 0s sexos.

O autor afirma que nos ambientes onde manifestam-se brincadeiras longe dos
olhares dos adultos, fluem diversas fantasias e desejos subjacentes na imaginacdo das
criangas, que num ato de liberdade “nao vigiada” sdo desveladas e reveladas brincadeiras
significativas de contextos particulares e internacionalizadas pelo processo criativo e
ladico das criangas.

Assim, o tema justifica-se por possibilitar o brincar de criancas em quilombos como
elemento de inclusdo na defesa de direitos humanos, admitindo que existem pessoas,
enquanto sujeitos ativos, capazes de constituir-se “nas suas relagdes intersubjetivas,
sociais e histéricas” (Oliveira, 2004, p. 119).

E processo que se organiza na relagio estabelecida com o outro, que no caso da
pesquisa, propde se voltar para brincadeiras de criangas quilombolas, considerando que
essa tematica se constitui, como possibilidade de investigacdo que o ludico ¢é processo
que revela manifestagdes identitarias de saberes culturais em ambientes quilombolas.

Esses ambientes em Quilombos sdo peculiares e definidos, escolhidos pelas
criangas no grupo, como por exemplo: “jogar no campinho”, “jogar no igarapé3”, “jogar
na quadra”, “jogar no quintal”, subjazem emogdes e fantasias que advém de sensagdes e
desejos formadas no processo identitario de criangas sem a interferéncia do adulto. E

considerar que:

O brincar envolve o exercicio da autonomia, atividade fisica, mental ou
emocional, e tem o potencial deassumir infinitas formas, quer em grupo
quer sozinho. Estas formas irdo mudar e serdo adaptadas ao longo da

3 Significa que é o brago de um rio, muito comum em Quilombos na Amazonia.
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infancia. As principais caracteristicas do brincar sdo a diversdo, a
incerteza, o desafio, a flexibilidade e a ndo-produtividade (Nagoes
Unidas, 2013, p. 18).

Educagdo de Qualidade e Paz, Justica e Instituigdes Eficazes estdo contemplados
nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS (Organizagao das Nagdes Unidas,
2015), e justificam também nesta pesquisa, pontuando que o brincar e o pertencimento
identitario sdo processos sociais que estdo implicitos e explicitos, nos quais a crianga
manifesta atitudes, aprendizados, invengao, confianga, afetos, conflitos pelo contexto da
educagdo com qualidade.

Esse objetivo da ODS que prima por uma Educacdo de qualidade e paz perpassa
por um cenario de sonhos e imaginacdo no processo de vivéncias no ato de brincar. Se
desenvolve um ambiente livre que a crianga cria de forma plena e capaz, uma vez que o
ato de brincar se configura arraigado na sua propria historia de vida e de visao de mundo.
Sao brincadeiras decriangas quilombolas que ocorrem, a partir das suas vivéncias sociais,
historicas e culturais que acontecem no cotidiano dos Quilombos. Essas brincadeiras
representam as suas historias de vida que perpassam pelo passado e presente dos

contextos identitarios étnico-raciais dos Quilombos vividos por essas criangas.

1 O Método

1.1 Questdo da Investigagdo

A questdo dapesquisa pontua: De que maneira ocorre o brincar como elemento de
inclusdo na defesa de direitos humanos de criangas quilombolas em idade escolar do

ensino fundamental menor de Pau Furado em Salvaterra, PA?

1.2 Objetivos

Como objetivo geral consiste compreender o brincar como elemento de inclusdo na
defesa de direitos humanos de criancas quilombolas em idade escolar do ensino
fundamental menor de Pau Furado em Salvaterra, PA. E como objetivos especificos:
Caracterizar as brincadeiras que fazem interlocu¢des com a ancestralidade de Pau Furado

e analisar as brincadeiras de criancas quilombolas, expressas em desenhos feitos por elas.

1.3 Participantes da Pesquisa

Esta pesquisa denominada de Campo do tipo Estudo de Caso de abordagem

qualitativa considerou o percurso metodoldgico construido em trés principais etapas:
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revisdo bibliografica; pesquisa de campo com o uso de observagdo direta e entrevistas
narrativas; o uso e o estudo da literatura. Na fase inicial dessa pesquisa ocorreram estudos
bibliograficos, a partir de materiais que dissertam sobre o tema com livros, artigos,
dissertagdes, teses, revistas, sites de internet, etc., significou perceber multiplos
significados apresentados pelos participantes, no que se refere as suas atitudes e
interacdes, o que decorre ai, elementos de subjetividade e de investigagdo inerentes
durante a investigagao.

Envolveu aspectos da literatura que estao relacionados com o tema, com o contexto
a ser investigado, com a entrevista aberta pela narrativa descritiva com 2 professores e 3
moradoras, ¢ 1 oficina realizada com 11 criang¢as, no intuito de coletar informacdes e
opinides dos participantes pesquisados, buscando atuar de maneira cooperativa e
compartilhada com os pesquisados.

Ao considerar estas opcdes para compreensao e esclarecimento da problematica da
pesquisa, este estudo deabordagem qualitativa reflete uma interagdo dialdgica entre quem

investiga e os sujeitos, numa a¢ao reciproca de ideias que se interpenetram nessa relacao.

1.4 Local da Pesquisa

Sobre 0 Quilombo pesquisado, destacamos que o Quilombo Pau Furado conta com
aproximadamente 86 familias que vivem basicamente do extrativismo, pesca, agricultura
familiar e producao de farinha de mandioca. Esté situado na Ilha do Marajé no municipio
de Salvaterra, Para, Brasil. A viagem para o Quilombo, dura em média 3 horas, saindo da
cidade de Belém, capital do estado do Para. O transporte utilizado ¢ um barco moderno e

com boas acomodagoes.

1.5 Analise dos Dados

A analise dos dados da pesquisa deu-se por meio da compreensdo bioecoldgica do
desenvolvimento humano que propde a contemplagao de um esquema de quatro aspectos
inter-relacionais para o entendimento do desenvolvimento humano: o processo, a pessoa,
o contexto e o tempo, considerando o brincar das criangas quilombolas, o que levou em
consideragdo a totalidade dos resultados, por meio do entrecruzamento desses resultados,
evitando, com isso a fragmenta¢cdo dos dados, uma vez que o método da pesquisa, € o
método que ndo permite a ruptura de elementos pesquisados, mas o didlogo denso e

permanente do que se coletou. Esse esquema tem como autoria o pesquisador
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Bronfenbrenner, nasceu em Moscou (Russia), em 1917 (Assis; Moreira; Fornasier, 2021,

p. 3).

1.6 Aspectos éticos

Os aspectos éticos levaram em consideragdo o anonimato de seus nomes e
assinaturas, bem como assinaturas do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido —
TCLE e o Termo de Assentimento Livre e Esclarecido — TALE. As imagens e fotografias

também foram analisadas, no sentido de preservar os rostos das criangas.

2 Revisao de Literatura

2.1 O Brincar, Identidade, Direitos Humanos e Direitos da Criangca em Quilombos

O brincar ¢ elemento identitario de direitos humanos e direitos da crianca. E o que
preconiza na Declaracdo Universal dos Direitos da Criangca no Principio VII (1959)
assegura: “A crianca deve desfrutar plenamente de jogos e brincadeiras os quais deverdo
estar dirigidos para educacdo; a sociedade e as autoridades publicas se esforcardo para
promover o exercicio deste direito”.

Esse principio legal se articula com o ato de brincar como momento que subjaz a
infancia, e que, portanto, ¢ uma etapa relevante do ser humano (quando crianca) que
permite a ludicidade em voga de maneira plena e livre que se manifesta o simbdlico pelo
imaginario em desdobramento fantasioso de interpretacdo do mundo, pois “por meio do
brinquedo, ela revive demaneira ativa tudo o que sofreu de maneira passiva, modificando
um final que lhe foi penoso, consentindo relagdes que seriam proibidas na vida real”
(Rolim, Guerra, Tassigny, 2008).

Gracia (2018) destaca que as brincadeiras (sem o controle do adulto) se configuram

distantes de um contexto industrial (bolas, jogos, etc.) e que acontecem em um:

determinado momento, sem variar sua estrutura fisica, mas apenas seu
conteudo simbdlico, como uma vara, corda ou uma caixa de papeldo
que, a qualquer momento e de acordo com a imaginagdo da crianga,
possa assumir a funcdo de um brinquedo muito estimado, as vezes
substituindo outros de fabricacdo bonita ou confec¢do artesanal
(Gracia, 2018, p. 132).

A imaginacdo em Vygotsky esta relacionada ao processo criativo de forma ativa,

pois o brincar fomenta a imaginagdo quando a crianga brinca e se movimenta. Aspectos
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cognitivos e afetivos que vao além darealidade pela imaginagdo provocada pelo ato de
brincar (Rolim, Guerra, Tassigny, 2008).

A brincadeira se articula com a infancia, enquanto fase que representa uma
construgdo necessaria para demarcar no mundo do adulto, aspectos identitarios de
caracteristicas peculiares, que por ora também ¢ rotulada por evolugdes biologicas e
comportamentais. O que significa: “A¢ao de brincar, divertimento. / Gracejo, zombaria.
/ Festinha entre amigos ou parentes. / Qualquer coisa que se faz por imprudéncia ou
leviandade e que custa mais do que se esperava: aquela brincadeira custou-me caro”
(Bertoldo; Ruschel, s/d, p. 01).

Significa possibilitar para essas criangas, a sua visdao de mundo com autonomia, a
fim de se estabelecer no ato de pensar a criatividade, por meio de processos sociais que
facilitam a relagdo com o mundo de maneira mais independente e critica. Dessa forma,
ndo ocorrem controles e interferéncias de regras e normas no ato de tomar decisoes
(Freire, 1987), que conforme preconiza a Declaracdo de Direitos Humanos no artigo 27:
“Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade,
de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste
resultam” (Declaragdo dos Direitos Humanos, 1948).

Tomar parte livremente na vida cultural é ponto que se destaca nessa pesquisa,
quando as discussdes tedricas aproximadas ao mundo de brincadeiras em Quilombos,
ratifica o ato de brincar de criangas no didlogo com a cultura, com a histéria, e com
a construcao de suas identidades e ancestralidades.

Identidades que se expandem e se movem como criagao social e cultural, entdo, por
meio de atos de linguagem; ¢ uma relagdo social sujeita as relacdes de poder, a fim de
garantir o acesso privilegiado aos bens sociais, que: “reflete um discurso multiplice e ¢
reeditada e (re)definida pelo grupo social ao qual se vincula e aos campos sociais nos
quais circula transversalmente por disposi¢des produzidas e, ndo raras vezes, confirmadas
pelos agentes sociais” (Coelho, 2006, p. 53).

Nesse campo identitario intercultural no ato de brincar, entende-se que o brincar de
criangas quilombolas, desenvolve-se em lugares de areas livres, de festividadesreligiosas
e educativas, de recreios em escolas, de concentragdes de criangas nas frentes de suas
casas, pressupdem que agOes ludicas infantis que se apresentam com linguagens,
emocoes, estéticas, performances, regras, memorias e sentidos diferenciados, este tema
desta pesquisa se insere no artigo 29 da Conven¢ao dos Direitos da Crianga, quando diz

que se deve incluir na crianga, o respeito pela sua propria identidade cultural.
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A interculturalidade no ato de brincar, tende a ficar mais proximos do trato positivo
da diversidade humana, cultural e social, pois a experiéncia da diversidade faz parte dos
processos de socializagdo, de humanizacao e de desumanizagdo, associados aos objetivos
e a fung¢ao social, significa valorizar na crianga a construg¢ao politica, historica e social. O
que pressupoe trilhar em caminhos que apresentam perspectivas de uma cultura atuante e

participativa, por meio deatitudes que saem do protagonismo e adentra a alteridade, pela:

Necessidade de aprender a vé-la como sujeito agente de suas
brincadeiras, expressdes, movimentos, linguagens — pessoa
compositora de espaco, tempo, historia e brilho proprio nos olhos.
Firmamos aqui a preméncia de compreendé-la melhor, a partir da sua
infancia, seus modos de aprender, ser e viver (Lima; Ribeiro; Valiengo,
2012, p. 68).

Brincadeiras de criancas em quilombos se revestem de caracteristicas locais que
vislumbram manifesta¢des culturais que advogam o respeito e a tolerancia de valorizagao
étnico-raciais debrincadeiras vivenciais que expressam a sua propria historia e a sua visao
de mundo, enquanto resgate de dignidade e de valoracdo identitaria de sua ancestralidade
e de historia de vida.

Ratifica-se que as brincadeiras de povos tradicionais, de grupos étnicos estdo
relacionadas ao contexto social, geografico e histérico local em que essas criangas estao
situadas: ribeirinhas, quilombolas, extrativistas, etc. Significa pensar em educagdo de
qualidade, com perspectivas de fomentar processos pedagdgicos, em torno do brincar que
perpassam por um estado de paz e de felicidade, pautados nos direitos humanos da
crianga. E uma pesquisa relevante de cunho educacional em didlogo com as realidades
vivenciadas nos cendrios de brincadeiras e lazer.

No entanto:

A infanciando teve, sempre, ao longo da Historia o mesmo valor que
tem atualmente. As criancas s3o “inventos” socioculturais
relativamente recentes. Durante séculos, as criancas foram
consideradas adultos menores; mais frageis e menos inteligentes. Esta
concepgdo da crianga como adulta em miniatura aparece materializada
naexpressdo artistica. Até ao século XIl aparece assimrepresentadanas
artes plasticas (Carvalho, 2011, p. 23).

O olhar nesta pesquisa sobre as brincadeiras de criangas quilombolas propds que
essas brincadeiras fossem coletadas em campo de uma maneira auténtica e de autoria das
proprias criangas; distante de normas e controles do adulto. O brincar de criangas,
enquanto autores e autoras de suas proprias brincadeiras. E: “Um indicativo revelador de

culturas, sua andlise permitird ou ndo que os tragos culturais da sociedade em questdao
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sejam evidenciados. Sendo a crianga sujeito cultural, o seu brinquedo tem as marcas do
real e do imagindrio vividos por ela” (Flores, 2007, p. 03).

Sao praticas sociais de brincadeiras singularizadas por elementos imaginativos e
autorais de natureza identitaria para subsidiar a sua leitura de mundo, de forma critica e
autdonoma que podem contribuir para uma melhor inser¢do no mundo do adulto, pois essas
brincadeiras tém uma ligacdo com a sua cotidianidade nesses espagos, pois surgem
brincadeiras ligadas aos processos sociais que circundam a sua realidade de criangas em
contextos tradicionais.

A seguir, as se¢Oes apresentam a interlocucao de brincadeiras de criangas em
quilombos e a sua relagdo como elemento de inclusdo na defesa de direitos humanos para

essas comunidades tradicionais.

3 Apresenta¢io dos Resultados

3.1 As brincadeiras que fazem interlocu¢do com a ancestralidade de Pau Furado

As brincadeiras que fazem interlocug¢do com a ancestralidade de Pau Furado estao
organizadas por entrevistas realizadas com 2 professores (P1 e P2) e 3 moradoras (M1,

M2 e M3).
3.1.1 Entrevistas a Professores

3.1.1.1 O Professor (P1)

O P1 ¢ formado em Ciéncias Naturais com habilitagdo em Biologia. Ressalta que a
sua formagao escolar exigiu muita for¢a de vontade. Pois as vezes, ndo almogava em casa.
Isso aconteceu durante trés anos. Cursou também Educagao Fisica.

Sobre as brincadeiras que fazem interlocugdo com a ancestralidade de Pau Furado,
P1 diz que como professor, faz diagnose com os seus alunos. Procura saber quais os
gostos musicais, os gostos de brincadeira, qual ¢ o tom de pele que eles tém. Assim, os
alunos fazem relatos de suas brincadeiras.

Como professor quilombola que nasceu em Pau Furado, P1 cita a brincadeira
Burrica. E um brincar que simula a gangorra que tem nas pragas da cidade. Na burrica
vocé pega um pedago de um vegetal, bambu. E um vegetal oco dividido quase que meio
a meio, s6 que nao pode ser meio a meio, porque tem um lado que € mais grosso e mais

pesado. Se fazum furo e coloca-se em cima de um pau fixo para ficar como gangorra de
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forma giratoria. E uma brincadeira ancestral. Atualmente, ndo mais utilizada de maneira
frequente. O P1 diz que procura trazer essa brincadeira para a escola.

Figura 1: Foto similar a Burrica.

oo

Fonte: Gangorra-2020-AugustoLeal-1 0002 Camada-0.jpg (1280x720) Acesso dia
10/09/2024

O P1 destacauma outra brincadeira conhecida como Escravo de Jo. Diz que a sua
filha gosta muito dessa brincadeira, bem como os seus alunos. Aborda que essa
brincadeira consiste em movimentos sincronizados, por meio de uma musica que faz
referéncia a movimentos de danca, que consiste jogar e pegar objetos enquanto se
movimenta em circulo.

Destaca também brincadeiras especificas que sdo as mdes, como: a mae-pira-se-
esconde, a mde-pira-pega, a mde-pira-ajuda, a mde-pira-cola, etc. O P1 diz que gostaria
de saber sobre esse conceito. um pouco desse historico, pois sdo brincadeiras com
conceitos de ancestralidade. Geralmente, essas brincadeiras consistem em se esconder
atras de uma arvore, da casa, de algo que dé para se esconder. E ai, no inicio, ha uma
pequena regra: A mae tem que achar todos, ou o primeiro que ela achar vai ser a mae.

P1 entende que essas brincadeiras de origem ancestrais estdo se perdendo, pois,
outras brincadeiras estdo chegando nos Quilombos. As brincadeiras livres ndo sdo mais
como antigamente. As tecnologias ocupando espacos, como a televisdo e o celular. As

criangas nao estdo mais motivadas.

3.1.1.2 A Professora (P2)

A P2 ¢ moradora do Quilombo de Pau Furado, tem atuagdo significativa em Pau
Furado, por meio da escola e do Museu de Saberes. Ela diz que a sua infancia no campo
das brincadeiras. teve uma infancia, uma infancia maravilhosa. Retratae recorda o quintal

de sua avd que brincava com seus tios e primas.
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Fala que de todas as brincadeiras da época: mae pira-se-esconde, brincadeira de
roda, de boneca que fazia da espiga de milho, de garrafas plasticas e de garrafa de
desodorante. Na época de Natal, que vinham as pessoas de fora e davam um brinquedo.
E torcia para chegar essa data, porque seus pais nao tinham condigdes de comprar. Seus
pais colocavam esses brinquedos sob rede para dizer que era o Papai Noel que deixou a
noite. E ndo dormia para ver o Papai Noel chegar. E até que, uma hora, o sono nos
roubava. E era quando os pais colocavam esse brinquedo debaixo da rede.

Geralmente, isso era na casa de sua avo, no Quilombo Pau Furado. Ela diz que
faziam casinha depalha nos quintais. Cadauma dascriancas tinha a sua casa, significando
ser vizinho um do outro. Brincavam também de comidinha. Utilizavam mangas e bananas
para simbolizar carne que eram colocadas em vasilhas, em tampas de desodorante como
panela.

A P2 diz que as brincadeiras eram de roda, de amarelinha, de pular corda, policia e
ladrao. Também utilizavam rodas de bicicletas velhas que colocavam uma varinha e iam
empurrando como se fosse um carro. Também se dobrava um saco em garrafas para puxar
e fazer barulho. Ela diz que essas brincadeiras eram brincadeiras antigas. Também havia
brincadeira de queimada, de taco. Subiam em arvores. Fala também da brincadeira de
burrica.

Prossegue dizendo darelagdo das brincadeiras com a ancestralidade de seus avos e
pais: adivinhagdes, rodas de conversa, a fim de contar historinhas. Essas brincadeiras
aconteciam sob as arvores de Pau Furado. Diz que brincavam de noite. Também o jogo
domind e baralho eram presentes em casa de seus avos, em casa de farinha, na beira de
campo de futebol. Também as ladainhas eram presentes nessas reunides regadas a muita
comida e risadas. P2 diz que a sua avo teve 18 filhos, fato que os netos nas férias iam para
casa dos avos.

O igarap¢ também fazia parte das brincadeiras, a fim de pescar peixinhos para
depois cozinhar ou assar: “o vov0 ia para o Igarapé com uma cuia imensa para pescar. E
a minha av¢ fritava. Ou assava na palha da banana para a gente comer. E todo mundo
ficava feliz. Mas, nesse momento, as historias eram contadas” (Entrevista com a P2. Dia
5/08/2024).

Diz que o seu avd contou uma vez sobre as lendas do lugar. Uma delas ¢ sobre uma
mulher de roupas branca aparecer no Quilombo. Essa mulher nunca falava nada. Isso
assustava. Sempre aparecia numa arvore de mangueira € numa tapera (ela explica que ¢é

um lugar sagrado e antigo).

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



Ana D’Arc Martins de Azevedo e Olivia de Carvalho 18

A P2 fala deuma lanterna chamada poronga que significa uma lata que abriam no
meio e colocavam a lanterna dentro. Isso servia de poronga. E nessa noite, essa mulher,
bateu no chapéu de palha de seu avd que disse para a mulher que ndo estava mexendo
com ela, dizendo: fique sossegada que eu ndo estou, ndo vou atrapalhar vocé e ndo me
atrapalhe” (Entrevista com a P2 dia 5/08/2024). Ela diz que nesse dia seu avd ficou com
medo da mulher. Ele falou que o corpo dele se arrepiou todo, a mulher estava toda de
branco. Historia que causou medo nas criangas.

Também o avo da P2 dizia que ninguém podia tomar banho de igarapé em
determinadas horas, seis horas da tarde, meio-dia, alegando que todo lugar tem o seu
dono, tem a sua mae, tem uma prote¢do. Entdo, esses horarios sdo para o descanso. E se
houver perturbacao, algo pode acontecer. Porque o lugar ¢ deles, dos antepassados. “Nods
chegamos depois, entdo precisamos respeitar” (Entrevista com a P2 dia 5/08/2024.
Historias que foram repassando de geracao em geragao.

Essas historias significam o respeito pelos lugares sagrados, pois fazem parte da
historia ancestral, da eternidade, pois ela diz que ndo sabe quem habitou antes. Historias
contadas pelos pais. Essa tradi¢do percebe que mudou, pois antigamente a ida ao igarapé
era proibido irem homens e mulheres juntos.

Para destacar as brincadeiras no contexto da ancestralidade de Pau Furado, cabe

abordar sobre o significado da origem do nome. Ela diz:

Antes o Quilombo era chamado de Matupirituba. E o Igarapé que
atravessa bemno meio da comunidade do Quilombo. Era chamado ha
100 anos atras. E um célculo que fago de 100 anos porque o meu avd
motreu com 83 anos e ja existia. Entdo, meu avo tem 28 anos falecido.
Entdo, penso que Pau Furado nasceu nesse periodo. Antigamente,
quando nasciauma crianga na comunidade, as parteiras que diziam se
era homem, se era mulher. E quando nascia uma crianga na
comunidade, a familia, o pai ou alguém da familia soltava 2 foguetes
para o nascimento do sexo masculino. Se fosse 1 foguete era do sexo
feminino. Mas, num dia ndo havia foguete, utilizaram espingarda e deu
um tiro, e esse tiro pegou numaarvore oca e ficouum rombo, umburaco
bem no meio dela. Dai o nome Pau Furado.

Sobre as brincadeiras atualmente, a P2 diz que as brincadeiras antigas estdo sendo
substituidas por joguinhos eletronicos presentes nos celulares. Também nos recreios das
criangas, observa o futebol como brincadeira principal. Reforca sobre a importancia de
se manter a tradigdo ancestral nas brincadeiras em Pau Furado. Deixarem um pouco a

tecnologia, o telefone, etc.
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3.1.2 Entrevistas a Moradores

3.1.2.1 A Moradora (M1)

A M1 ¢ moradora de Pau Furado. Tem 5 filhos. Tem 32 anos. Ela diz que brincava
de amarelinha, de queimada, de mae pira se esconde, de mae pira-pega, de bandeirinha,
de taco, de bolinhas de gude. Sdo brincadeiras que brincava quando tinha 8§ anos.

Sobre brincadeiras relacionadas com a historia dos seus avos, bisavos e ancestrais
diz que era a brincadeira mae pira se esconde que brincava com seus irmaos mais velhos.
A sua mde também brincava com eles. Destaca que o futebol acontecia dentro da
comunidade. Nao tinha ainda essas arenas que hoje existem na comunidade, mas
campinhos existindo sempre nos quintais das casas. Diz que isso chamava muita atencao,
enquanto crianga.

Perguntado sobre as brincadeiras que observa entre seus filhos. Ela diz que eles
brincam na frente da sua casa e na escola. Observa que a brincadeira mae pira se esconde
ainda acontece, bem como a amarelinha e a bandeirinha.

Diz que as brincadeiras antigas estdo acabando. Fala também da burrica como uma
das brincadeiras mais antigas de Pau furado dizendo que se colocava na burrica, por
exemplo, dez criangas para um lado, dez criangas para o outro, em cima de um pau. E o
ultimo que se sentasse ficava rodando. Essa brincadeira eles ja ndo fazem mais hoje. Ela
diz: “Eu achava muito interessante, eu gostava dessa brincadeira. Alias, todosnos, porque
era um numero muito pouco de crianga. Era tudo vizinho, um do ladinho do outro. As
casas também eram bem pouquinhas” (Entrevista com a M1 dia 6/08/2024).

Termina a entrevista destacando que gostaria que as brincadeiras de antigamente

continuassem, pois atualmente, as criancas utilizam brinquedos eletronicos.

3.1.2.2 A Moradora (M2)

A M2 tem 47 anos. Diz que quando era crianga brincava de bandeirinha, de
queimada, de mae se esconde, de mae pira-pega. Brincava no quintal de sua casa com as

coleguinhas. Na escola brincava de queimada, de ensaiar uma danga chamada quadrilha.
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3.1.2.3 A Moradora (M3)

A M3 tem 80 anos. Diz que brincava dentro de sua casa. Nao brincava fora dela,
pois: “a minha mae nao deixava eu sair de casa para brincar” (Entrevista com a M3 dia
6/08/2024).

Fala que em casa brincava de boneca que fazia de pano, ou de cacho de agai.
Algumas coleguinhas iam brincar com a M3. O imaginirio tomava conta nessas
brincadeiras, imaginando comidas feitas de plantas, roupas que eram feitas de sobras de
pano da mae para utilizar nas bonecas. Outra brincadeira que destaca era a danga do boi
e que a M3 era a sinhazinha na danca. Diz que gostava muito da danga.

Os 5 entrevistados sobre as brincadeiras e a relagdo com a ancestralidade trazem
um cenario bem diverso nas falas, pois o brincar como elemento de inclusdao na defesa de
direitos humanos em quilombos ¢ movimento que admite, “a transicdo entre cada um
desses ambientes e a qualidade relacional estabelecida influenciardo o trajeto
desenvolvimental” (Assis; Moreira; Fornasier, 2021, p. 5), no sentido que o brincar em
Pau Furado se ressignifica e evolui ao longo de sua historia.

O brincar ressignificado ¢ transicional de forma relacional de acordo com o
desenvolvimento histérico-cultural que vai desenhando, principalmente com a chegada
dos brinquedos eletronicos no Quilombo. Uma vez que “o desenvolvimento social da
crianga sofre forte influéncia do brincar. Na infancia, a brincadeira representa um meio
de interagdo com o mundo, favorecendo descobertas que sdo essenciais para o
desenvolvimento pessoal e social” (Assis; Moreira; Fornasier, 2021, p. 7).

A pesquisa corrobora o brincar como elemento de inclusdo na defesa de direitos
humanos em Pau Furado, como necessidade da crianga seja na escola ou fora dela. Sao
situagdes de brincadeiras que a crianga se desenvolve pela influéncia delas, que vivencia

pelas suas memorias e vivéncias. E processo evolutivo e relacional que se admite que:

O brincar relaciona-se ainda com a aprendizagem. Brincar ¢ aprender;
nabrincadeira,resideabase daquilo que, maistarde, permitiraa crianga
aprendizagens mais elaboradas. O ludico torna-se, assim, uma proposta
educacional para o enfrentamento das dificuldades no processo ensino-
aprendizagem (Rolim, Guerra, Tassigny, 2008, p. 177).

O brincar para inserir no processo ensino-aprendizagem ¢ relevante para
contemplar a ludicidade no curriculo escolar quilombola como estratégia de ensino.

Memorias e vivéncias que transportam para o fazer educativo no cotidiano escolar. E
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elemento fundamental de criatividade que aflora no ato de ensinar e facilita “o

aprendizado e ativa a criatividade” (Rolim, Guerra, Tassigny, 2008, p. 177).

3.2 As brincadeiras de criancas quilombolas, expressas em desenhos feitos por elas

Os desenhos feitos por 11 criangas sobre as brincadeiras realizadas na escola de Pau
Furado, sdo desenhos que representam o seu imaginario sobre o brincar (ndo foram
citados todos os desenhos feitos pelas criangas, tendo em vista a limitagdao de laudas para
a constru¢do desteartigo). Essa atividade foi uma oficina livre sem regras para as criancas
fazerem seus desenhos. Preservando o que diz o artigo 19 da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos sobre 0 direito das criangas:
“Toda crianga tem direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer
por parte da sua familia, da sociedade e do Estado” (Organizagdo dos Estados
Americanos, 1969).

Sao desenhos que expressam a coletividade das criangas como forma de realizagao
pessoal como sentido de comunidade que fazem parte de Pau Furado. Sao algumas
brincadeiras que também os 2 professores e as 3 moradoras citam. Aproximar direitos
humanos nesta pesquisa ¢ admitir que “apesar de todos os direitos adquiridos, a verdade
¢ que a crianga ndo tem, ainda, ocupado, na nossa sociedade, o lugar que lhe pertence.
Parece existir uma visdo “romantica” e “idilica” da infancia e um menor reconhecimento
de que as criangas sao atores sociais de pleno direito” (Carvalho, 2011, p. 25).

Segue alguns desenhos feitos por elas, tendo em vista, destacar as brincadeiras mais

frequentes que foram desenhadas.

3.2.1 Amarelinha

Desenho feito por 1 crianca de 10 anos
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Fonte: Arquivo da Autora — Capturada em agosto de 2024

3.2.2 Jogo de futebol
Desenho feito por 1 crianca de 11 anos
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Fonte: Arquivo da Autora — Capturada em agosto de 2024

3.2.3 Policia e ladrao

Desenho feito por 1 crianca de 10 anos

Fonte: Arquivo da Autora — Capturada em agosto de 2024

3.2.4 Mae Pira se esconde

Desenho feito por uma crianca de 6 anos
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Fonte: Arquivo da Autora — Capturada em agosto de 2024

Consideracoes finais

A pesquisa revela que o ato de brincar de criangas quilombolas, na relagdo com o
contexto social, geografico e historico local em que essas criancas estdo situadas, se
processa pelo imagindrio, saberes e vivéncias singularizadas por relevancia social
imaginativos denatureza ancestral e contemporanea para subsidiar a sua leitura de mundo
de forma critica e autdnoma.

Logo, ¢ validacao de inclusao da defesa dos direitos humanos pelo ato de brincar.
Brincar que a pesquisa mostra que a tradigao esta se distanciando de algumas brincadeiras
de criangas. Ocorre a ressignificacdo de brincadeiras, a partir de um contexto social que
¢ muito forte, como as tecnologias presentes em Pau Furado, que faz com que novas
brincadeiras aparecam.

Pelos objetivos especificos preconizados, mostram que um novo sentido de
brincadeiras ganha espaco, o que significa pensar o brincar em Quilombos como elemento
inclusivo na defesa de direitos humanos como possibilidades de novas brincadeiras bem
mais adjetivada com elementos identitarios do ser quilombola.

A pesquisa mostra que a escola pesquisada oferece oportunidades para as
brincadeiras com criangas, diante do espaco bem amplo para o recreio delas. E
oportunizar a criatividade que estdo presentes nas criancas observadas. S3o criangas
motivadas, felizes, diante das atividades do brincar que ora desenvolvem.

A pesquisa relacionou as brincadeiras tradicionais de contexto ancestral com as
brincadeiras atuais, com essa relacdo ¢ pertinente que as brincadeiras atuais estdo
conectadas com a chegada da internet em Pau Furado. E que esse movimento, as
brincadeiras se ressignificam e tomam sentidos outros bem mais distantes das

brincadeiras tradicionais.
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Destaca-se que a brincadeira Burrinha ¢ citada nas entrevistas pelos participantes
moradoras e professores, mas as criangas ao fazerem a oficina, ndo falam dessa
brincadeira, nem tampouco sabem o que significa. E uma verificagio desse
distanciamento das brincadeiras tradicionais de contexto ancestral

Para considerar direitos humanos como relevante na relagdo com as brincadeiras, é
pertinente e necessdria que o brincar em quilombos seja sempre o direito da crianca que
eleva a sua autoestima, desperta a criatividade, favorece a coletividade entre as criangas.
Isso fomenta o exercicio de competéncias voltadas para valores atitudinais do bem viver
em coletividade. Sdo aspectos, que a pesquisa traz como resultado investigativo
cientifico. O brincar e direitos humanos ratifica e valida que ¢ uma via de valorizagdo
identitaria de inclusdo nesse aspecto. O quilombo investigado exercita essa acao, tendo
em vista destacar a escola como agente de mudanga e palco de vivéncias e de saberes no
campo do brincar em seu curriculo escolar.

Essas observagdes feitas durante a pesquisa, admitem que o curriculo escolar da
escola de Pau Furado ¢ executado para alcangar competéncias voltadas para o contexto
local que a escola estd inserida. Admitem ainda que o lidico no ato de brincar como
elemento de inclusdo de direitos humanos, se materializa por um curriculo escolar
ressignificado de contextos identitarios pautados em novos paradigmas de elementos que

se aproximam com a chegada da internet em Pau Furado.
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A IMPORTANCIA DO COMBATE A CORRUPCAO SOB A OTICA DA
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

THE IMPORTANCE OF FIGHTING CORRUPTION FROM THE
PERSPECTIVE OF THE AMERICAN CONVENTION ON HUMAN
RIGHTS

Diego Moura de Aratjo!

Resumo: O presente artigo visa relacionar, no contexto da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
as consequéncias pouco abordadas entre a corrupcao e sua relagdo com os direitos humanos. Para isso,
procura enfrentaras principais normas internacionais a resp eito bem como os mais recentes julgados. Como
¢ sabido, a corrupg¢do ndo ¢ um problema da atualidade e tem sido enfrentada ao longo de varios anos,
principalmente, pela economia e pela criminologia. E uma temética abordada pela Organizaciodas Nagdes
Unidasatravésda Agenda 2030 no Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 16. No entanto,a importancia
do combate da corrupgdo, sob o viés dos direitos humanos, s6 recentemente tem sido tratada na literatura
juridica,na legislagdo e na jurisprudéncia das Cortes Internacionais. Na pesquisa sobre as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, constatou-se que sdo pouquissimos julgados que enfrentam
serlamente esta conexao, destacando-se o caso Ramirez Escobary otros vs. Guatemala de 2018 e o caso
Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023. Para desenvolver este tema, foram verificadas as mais
importantes fontes primarias sobre o assunto e realizada uma minuciosa pesquisa nos Cuadernillos de
Jurisprudencia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e no sitio da Corte. Por fim, foram utilizados
os métodos monografico, hermenéutico e hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos; Corrupgao; Direitos Humanos; Agenda
2030.

Abstract: This article aims to relate, in the context of the American Convention on Human Rights, the
little-addressed consequences between corruption and its relationship with human rights. To this end, it
seeks to address the main international standards in this regard as well as the most recent judgments. As is
known, corruption is not a current problem and has been faced over the years mainly by economics and
criminology. It is a topic addressed by the United Nations through the 2030 Agenda in Sustainable
Development Goals 16. However, the importance of combating corruption from a humanrights perspective
hasonly recently been addressed in legal literature, legislation and the jurisprudence of International Courts.
In the research on the decisions of the Inter-American Court of Human Rights, it was found thatthere are
very few judgmentsthat seriously facethis connection, highlighting the case Ramirez Escobar and others
vs. Guatemala of 2018 and the case of Viteri Ungaretti and others vs. Ecuador2023. To develop this topic,
the most important primary sources on the subject were verified and a thorough research was carried out in
the Jurisprudence Booklets of the Inter-American Court of Human Rights and on the Court's website.
Finally, monographic, hermeneutic and hypothetical-deductive methods were used.

Keywords: American Convention on Human Rights; Corruption; human rights. 2030 Agenda.
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Introducao

Um dos maiores males da sociedade pds-moderna ainda ¢ um problema antigo e
complexo. Trata-se do fendmeno da corrupcao, que atravessa as searas filosofica, ética,
socioldgica, antropoldgica e criminal, e atinge, direta ou indiretamente, todos os paises
do mundo.

Os atos de corrup¢ao nao podem ser estudados e compreendidos de forma isolada
como se suas consequéncias ndo fossem interconectadas. A corrup¢ao afeta de forma
gravissima a credibilidade e a estrutura da Administragdo Publica, a legitimidade das
instituigdes e do voto, a economia dos paises além de agravar os direitos humanos pela
promocao da desigualdade social e pelo desvio de verbas publicas.

Este artigo tem como finalidade investigar a conexdo entre corrupgao e direitos
humanos e sua relacdo com a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH).
No primeiro capitulo sera tratado a relagdo entre a corrupgao e os direitos humanos ao
situar, inicialmente, a corrup¢do no contexto mundial através de suas caracteristicas
principais e disposi¢des nos tratados internacionais para entao chegar a descrever como
o fendmeno da corrupcao afeta de forma direta, indireta e remota os direitos humanos.

No segundo capitulo do desenvolvimento serd abordado o foco primordial da
investigacdo que ¢ como a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos trabalha a
relagdo simbidtica entre corrupgao e direitos humanos. Para isso, serd tragad a uma breve
analise sobre o Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos (SIDH), que
¢ composto pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), ambos 6rgdos de monitoracio e
fiscalizagdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Em seguida, serdo
estudados dois casos paradigmaticos julgados pela Corte Interamericana e que enfatizam
como os direitos humanos e o Estado de Direito sdo abalados pela corrup¢do: Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala de 2018 e Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023.

Nao se poderd olvidar a abordagem sobre os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que
tratard o tema “Paz, Justica e Institui¢des Eficazes” sendo, inclusive, referéncia no julgado
da propria Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Por fim, para andlise dessa investigagdo, serdo realizadas pesquisas legislativas,
jurisprudenciais e bibliograficas sobre a tematica enfrentada, mormente, direitos

humanos, corrup¢do e Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos. Para tanto,
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verificar-se-30 as fontes primarias desse objeto de estudo. Ademais, serd muito util a
pesquisa nos Cuademillos de Jurisprudencia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Desta forma, serao abordados o método monografico e o método hermenéutico na
analise da legislacdo e dos julgados pertinentes ao tema e utilizar-se-4 o método
hipotético-dedutivo, essencial para a construcdo de conjecturas pelos quais se trabalhard
a tematica das consequéncias entre corrup¢do e direitos humanos, partindo-se da

interpretagdo e andlises de casos concretos que dispdem sobre o tema.

1. A conexio entre corrupc¢io e direitos humanos
1.1 O fenomeno da corrup¢do no contexto mundial

O fendmeno da corrupgao € perfeitamente visivel em todos os paises do mundo
seja em menor ou maior intensidade. Ele estd impregnado em toda a evolugdo da
humanidade, existindo indicios desde os antigos povos nomades da antiguidade ¢ da
China antiga até os dias atuais, seja sob forma de corrupcao publica ou privada (Klitgaard,
1994).

Derivada do latim corruptio, de cum rumpere (deitar a perder, estragar, destruir,
corromper), etimologicamente, possui sentido de acdo de depravar (corrup¢do de
menores), de destruir ou adulterar (corrup¢ao de alimentos), conforme os ensinamentos
deSilva (2013). Esta ainda relacionada a ideia deapodrecimento, deterioragio, perversao,
desintegracao progressiva e degradacao. Segundo Magalhaes (2023, p. 31), “corrupcao e
poder sdo, portanto, faces da mesma moeda, de modo que a premissa logica consiste no
fato de que praticas corruptas somente existem onde ha o exercicio de alguma parcela de
poder”.

Até o fim da Guerra Fria, a corrupgao nao era vista com significativa importancia
no contexto mundial, porque era tida como ato pontual e localizado de forma periférica
nos paises subdesenvolvidos para otimizar o crescimento destes Estados ao
desburocratizar a economia. Destarte, a corrupgao era, de certa forma, aconselhdvel para
“engraxar” economias dos paises em desenvolvimento.

Neste periodo inicial, destaca-se a legislagdo norte-americana do Foreign
Corrupt Practices Act - FCPA de 1977, que buscava punir ¢ combater a pratica de
suborno nas transagdes comerciais de ambito internacional por empresas sediadas em

territorio americano. Sua aplica¢do alargada, consoante Magalhaes (2023), ocorria por
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dois motivos principais: o primeiro pelo fato de a legislagdo americana considerar pratica
de corrupcdo cometida nos Estados Unidos (EUA), isto €, submetida a jurisdi¢do do pais,
qualquer ato corrupto, ainda que minimo, ocorrido no territério americano. O segundo
pelo fato da FCPA se aplicar as issues, isto €, qualquer empresa ou grupo economico que
tenha suas ac¢des negociadas na bolsa de valores.

No entanto, foi na década de 90 do século passado, que a preocupagdo com a
corrup¢ao ganhou evidéncia por meio detratadose convengdes internacionais. Destacam-
se, dentre outras: Convengdo Interamericana contra a Corrup¢do de 1996; Convengao
sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais de 1997; Convengdo Penal sobre a Corrup¢do do Conselho da Europa de
1999; Convenc¢ao da Unido Africana para Prevenir e Combater a Corrupgao em 2003 e a
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (CNUCC) de 2003.

Desde o preambulo, a CNUCC jatraz a adverténcia de que a corrupgao € um sério
problema para a estabilidade e a seguranca das sociedades ao enfraquecer as instituigdes
e os valores da democracia, da ética e da justica e por comprometer o desenvolvimento
sustentavel e o Estado de Direito. Em seu teor, faz a distingdo entre corrupg¢ao publica e
privada e enumera uma série de atos de corrup¢ao, quais sejam, suborno no setor publico
e privado, malversacdo e apropriacdo indébita de bens publicos, trafico de influéncia,
abuso de fungdes, enriquecimento ilicito e lavagem de produtos de crime.

Por outro lado, mesmo sendo de longa data estudada pelas mais diversas areas de
estudo: economia, sociologia, teologia, antropologia e criminologia, ainda hoje nao ha
uma defini¢do normativa validamente aceita universalmente para a corrupgdo. Isso
porque, os tratadose convengdes internacionais sobre o tema ndo buscaram sua defini¢ao,
preocupando-se em explicar as espécies e/ou tipos de corrupgao.

No entanto, podemos buscar definicdes por outras referéncias. Para a
Transparency Internacional (2023), a corrupcao pode ser definida como o abuso de poder
confiado para obtencdo de interesses privados. Assim, a corrup¢do ndo ¢ apenas uma
consequéncia, mas também um combustivel de conflito por criar ou exacerbar problemas
existentes a0 mesmo tempo em que corrdi as instituigdes estatais e a confianca social
(Transparency Internacional, 2024).

Para Furtado (2015), apesar de existirem dificuldades naturais em se conceituar a
corrupgao, tais como, impossibilidade de definicdo das formas instrumentais que se

revestem o0s atos corruptos e problemas quanto a delimitagdo do ambito da corrupgao (se
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publica ou privada)?, ha alguns aspectos que se destacam para definir um ato corrupto:
abuso de posicao; violagdo deum dever previsto em um sistema normativo que sirva de
referéncia; obtengdo de um beneficio extraposicional e existéncia de sigilo e/ou
clandestinidade nos atos ilicitos.

Quanto a classificagdo da corrupcdo, ela pode abranger diferentes tipologias. A
primeira € a corrupgao publica e a corrupgdo privada. A publica, ¢ a mais tradicional e
direcionada a corrup¢do mais comum, que ¢ o desvio de finalidade para fins de interesses
pessoais dentro da administragdo publica e com atores estatais. Ja4 a outra corrupcao,
ocorre no setor privado com atores nao estatais e dentro de corporagdes e organizagoes
de iniciativa privada.

A segunda classificago refere-se a grande e & pequena corrupgdo. E de esclarecer
que esses termos ndo sdo atrelados ao tamanho da corrupgdo ou as fontes envolvidas e
sim ao nivel de autoridade que eles atingem (Boersma, 2012). Sendo assim, para o
mencionado autor, a corrup¢do em larga escala (grande corrup¢do) ocorre no final da
formulagdo de politicas publicas e envolve funcionarios publicos que operam nos niveis
mais altos do Estado. Também ¢ chamada de corrupgao politica. A este conceito, liga-se
a denominada cleptocracia que significa um sistema politico dominante por aqueles que
lesam os cofres do Estado e praticam extorsdo como modus operandi>.

Ja a pequena corrupgdo ¢ a denominada corrupgao burocratica ou administrativa
ou ainda corrupg¢do de sobrevivéncia. Corresponde as corrupgdes cotidianas geralmente
com autoridades ptblicas de baixo escaldo. As vezes, podem ocorrer para complementar
salarios para fins de subsisténcia. Por fim, tanto a pequena quanto a grande corrupgao
podem ocorrer no setor privado (Boersma, 2012).

Por outro lado, a corrup¢do no contexto atual, pela complexidade com que esta
entranhada nos Estados e pelas consequéncias produzidas ao proprio cidaddo e a
democracia, ndo pode ser estudada e compreendida de forma isolada. Ndo ¢ a toa que seu

estudo em ambito internacional esta cada vez mais relacionado aos direitos humanos.

2 Pesa ainda o fato de a corrupgdo possuir um conceito amplo, que consiste em diferentes praticas,
que variam em natureza. Desta forma, existe o aspecto cultural, o que € uma pratica corrupta para uma
sociedade, pode ndo ser para outra. A depender da ciéncia a ser estudada, a corrup¢do possui um viés
diferente. E tudo isso corrobora para a falta de conceito predominante sobre o tema (Boersma, 2012).

3 A CIDH (2019) considera que o fendmeno da corrupgio na regido das Américas é um problema
estrutural. Para ela, corrupgdo estrutural se refere a uma pratica que define o funcionamento de certas
instituigdes e que opera através de redes de poder com o objetivo de proteger e manter a impunidade dos
atos de corrupcao. Trata-se, pois, de um desenho institucional que permite e fomenta varias formas de
corrup¢do que se sustentam por elementos culturais de tolerdncia das referidas praticas e cuja mudanca
requer uma atuag¢do coordenada dos Estados,doscidadaos, da comunidade internacional e das empresas.
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1.2 Como a corrupg¢ado viola um direito humano?

Tradicionalmente, costuma-se fazer a divisdo entre direitos do homem, direitos
humanos e direitos fundamentais. A expressao “direitos do homem” esté ligada ao direito
natural, isto ¢é, aquele ndo positivado e inato a todas as pessoas. Ja direitos humanos
pertencem aos direitos ligados a seara internacional enquanto direitos fundamentais
seriam aqueles positivados nas Constitui¢des e nos Tratad os®.

Apesar de ser um problema universal e milenar, a conexdo entre as praticas de
corrup¢do e a violagdo dos direitos humanos ¢ muito recente em razdo de que,
tradicionalmente, eram estudados como campos independentes e autonomos. Segundo
Lira (2020), foi o crescimento mundial do nivel de pobreza, doencas, fome e falta de
assisténcia do Estado que levou os cientistas a estudarem a corrup¢do como elemento
prejudicial aos direitos econdmicos, sociais e culturais. E ndo demorou muito para que
novas pesquisas demonstrassem que os direitos civis e politicos também poderiam ser
prejudicados com as praticas da corrupgao (Lira, 2020).

Os tratados de Direitos Humanos, destacando-se como principais, o europeu, o
africano e o americano (Camarillo Govea, 2016), ndo abordaram a tematica da corrupg¢ao
assim como também ndo o fez a Declaracdo da Organizacao das Nagdes Unidas de 1948.
Isso tem razao de ser, uma vez que a construgdo histdrica dos direitos humanos procurou
defender e tutelar os direitos mais sensiveis da pessoa, tais como liberdade, vida, satde,
trabalho, propriedade, igualdade dentre outros.

No entanto, o carater dindmico dos direitos humanos tornou a abordagem mais
aberta anovas tematicas que foram ganhando importancia com o passar dos anos (Matias
e Aguiar, 2020). Com efeito, a ONU, pelo seu universalismo, representa um importante
orgdo, dentre varios outros existentes, para combater as graves praticas e consequéncias
produzidas pela corrup¢ao em face dos direitos humanos. E isso se mostra claro com o
discurso do Secretario Geral da organizagdo ao enfatizar que a corrup¢ao € um assalto aos

valores das Nagdes Unidas por roubar da sociedade escolas, hospitais e outros servigos

4 Sobre a confusfio terminoldgica entre direitos do homem e direitos humanos, Duarte (2013) d4
preferéncia a expressdo direitos fundamentais como adotada na generalidade dos casos referidos pelo
Tribunal de Justica Europeu. Ela explica, dentre outros motivos, que a adogao por direitos fundamentais
representa um “verdadeiro patamar de garantia constitucional em sentido material” e “confere adequada
visibilidade aonivel de interacao juridica atingido pela Unido Europeia e pelos seus Estados-membros” (p.
38-39). No entanto, para fins deste artigo, traremos a abordagem como direitos humanos pelo aspecto
internacional do preceito seja pelas Nacdes Unidas quanto pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH).
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vitais, representando um desfalque de, aproximadamente, dois bilhdes e meio de dolares
anuais (Martinez Quintero, 2019).

A corrupgdo atinge, em primeiro lugar, a autodeterminagdo econdmica ¢ social,
ou seja, o direito humano ao desenvolvimento sustentavel. Isso porque, priva as pessoas
dos seus proprios meios de subsisténcia ao afetar frontalmente o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), verbis: “todos os povos podem dispor livremente de suas
riquezas e de seus recursos naturais” (Figueiredo, 2020, p.193).

Desta violagdo, ha a afetagdao em cascata dos direitos humanos, exemplo: direito
a saude (desvio de verbas publicas para medicamentos); direito & educagdo (falta de
dinheiro para aquisicao de equipamentos escolares); direito a integridade pessoal (entrada
de drogas e armas nos presidios); direito a liberdade de expressdo e informagdo (vedagdo
dejornalistas de investigar contas e contratos publicos); e direito ao devido processo legal
justo e imparcial (suborno de integrantes do Poder Judiciario).

Conforme estudos do INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS
POLICY (2009), ¢ possivel determinar de que maneira a corrupgdo viola os direitos
humanos através de trés formas principais. A primeira se refere a uma violagdo direta
quando um ato corrupto € utilizado de forma deliberada como um meio para violar um
direito. Pode-se exemplificar o caso de subormo oferecido a um juiz que afeta
imediatamente sua independéncia e imparcialidade, violando, por conseguinte, o direito
a um juizo justo e imparcial.

A segunda forma corresponde a uma violagdo indireta, ou seja, quando a
corrup¢do for um fator significativo que contribui para uma cadeia de acontecimentos
que, de forma eventual, conduza a uma violagdo de um direito. Nesta situagdo, o direito
¢ violado por um ato originado de uma atuagao corrupta e o ato corrupto ¢ uma condigdo
necessaria para essa situacdo. Um exemplo disso ocorre com o suborno de funcionarios
publicos que permitem a importagdo ilegal de agrotoxicos e que sejam utilizados em uma
area residencial. Nesta situacao, a violacao do direito a saude e ao ambiente saudavel nao
foram ocasionados diretamente pela corrupgdo, porém a corrupgdo permitiu que
ocorressem essas violagdes aos direitos humanos.

A tultima forma denomina-se violacdo remota. Ela ocorre quando a corrupgao ¢
um fator, dentre vérios outros, que levou a uma violagdo dos direitos humanos. E o
exemplo da corrupgdo no processo eleitoral que ao causar duvidas acerca da exatiddo e

dalegitimidade dos resultados eleitorais, pode ocasionar protestos que sao reprimidos de
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forma violenta pelo Estado. Essa repressdo contribui para violagdes aos direitos humanos
relacionados a vida, a proibi¢ao da tortura e maus tratos além do direito de reunido.

Ao criticar a mencionada classificacdo por ser imprecisa, confusa e incerta quanto
aos termos legais, Boersma (2012) sugere uma abordagem alternativa por meio de cinco
dimensdes do nexo entre a corrupgdo e os direitos humanos. A primeira e mais ampla
contempla o ambiente partilhado pela corrupcao e as violagdes dos direitos humanos. Ele
explica que tanto a corrupgdo como a violagdo dos direitos humanos sdo consequéncias
do mesmo comportamento deficiente das praticas e politicas dos Estados.

Os direitos humanos necessarios para lutar contra a corrup¢do fazem parte da
segunda classificacdo. Nela ¢ mencionado que certos direitos humanos sdo essenciais na
luta contra a corrupgdo, v.g. direito a liberdade de expressao e informagdo e direito a
liberdade de associagdo e a reunido, porque, muitas vezes, regimes corruptos violam esses
direitos por razdes de preservacdo do poder.

A terceira dimensdo ¢ referente aos direitos humanos das pessoas acusadas de
corrupg¢ao. As medidascontra a corrup¢ao podem violar os proprios direitos humanos das
pessoas que estdo sendo processadas por atos corruptos. Sdo exemplos: o crime de
enriquecimento ilicito que pode violar a presunc¢ao de inocéncia e as técnicas especiais de
investigacdo que podem ofender o direito a privacidade.

A quarta dimensdo consiste nas reformas contra a corrup¢do que apresentam
impacto negativo nos direitos humanos dos grupos vulneraveis. Relaciona-se com o fato
de que essas reformas priorizam, geralmente, o desenvolvimento econdmico ¢ os direitos
dos investidores estrangeiros, deixando de lado os grupos vulneraveis e marginalizados.

A tltima dimensdo refere-se a corrup¢do como uma violagdo aos direitos
humanos. Destarte, os atos de corrup¢ao sdo, em si mesmos, uma violagdo imediata ou
mediata aos direitos humanos, seja afrontando direitos civis e politicos como sociais,
econdmicos, culturais e ambientais.

Por fim, ha uma discussdo se existiria ou ndo um direito autonomo a uma
sociedade livre de corrup¢do?. Para a corrente favoravel, é um direito humano amparado

nas mais recentes resolugdes internacionais da ONU de combate a corrupgao além de ser

> Hauma proposta de emenda a Constituigdo no Brasil para inserir na Carta Magna a prevengdo € o
combate a corrup¢do como um dos principios fundamentais ao lado da dignidade da pessoa humana, da
soberania, da cidadania, do pluralismo politico e dos valores sociais do trabalho e da livre cidadania (Senado
Noticias, 2020). Ja na Constituicdo Equatoriana, ha expressamente a existéncia do direito de viver em uma
sociedade democratica e livre da corrupgdo tanto como obriga¢do primordial do Estado, garantido a to dos
os cidadaos do pais, como no dever de todas as pessoas de denunciar e combater os atos de corrupgao.
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um dever do Estado de o combater em prol da propria preservacdo da democracia e da
boa governanca. Neste sentido, ndo hé justica, nem direitos humanos reais em uma
sociedade corrompida (Kregar e Dzimbeg, 2024). Este novo direito teria uma natureza
moral e, mesmo derivando de outros direitos ja reconhecidos como o direito a
autodeterminagdo econdmica ¢ ao desenvolvimento, seria uma forma de fortalecer ¢
proteger a propria dignidade da pessoa humana (Fonseca Lujan, 2021).

Todavia, a doutrina de forma majoritaria ¢ contraria ao argumento da existéncia
desse novo direito. Primeiro, porque para ser direito humano necessitaria de um carater
universal na sua pratica e isso esbarraria na interpretacao de que certos atos de corrup¢ao
sdo entendidos de forma cultural a depender de cada pais. Além disso, haveria graus
minimos de corrup¢do que poderiam ser tolerados € que ndo afetariam os demais direitos
(Murray e Spalding, 2015). A segunda critica corresponde a proliferagdo em demasia de
novos direitos sem autonomia e principios proprios, sendo apenas amalgama de outros ja

existentes.

2. O enfrentamento da corrupcio pela Convencio Americana de Direitos Humanos
2.1 A importancia da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH) na atualidade

A internacionalizagdo dos direitos humanos ¢ um processo intensificado apos a
Segunda Guerra Mundial e que torna evidente um fato cada vez mais necessario
atualmente: a protecdo dosdireitos ndo ¢ algo exclusivo dos Estados e necessita de diretriz
internacional. E isso pode ser demonstrado através dos diversos sistemas de protecao de
direitos humanos seja de ambito mundial ou regional. Destacam-se, dentre outros: a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; a Declaragio Universal de
Direitos Humanos da ONU, reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de
1993; a Convengao Europeia dos Direitos do Homem de 1950; o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais; a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (CADH)e a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981.

Com efeito, o processo de internacionalizacdo para a protecdo dos direitos
humanos demonstra uma concepg¢do inovadora e moderna por meio de duas relevantes
consequéncias: a) a relativizacdo do paradigma da soberania absoluta do Estado; e b) a

solidificacdo da ideia de que a pessoa humana deve ter direitos protegidos na esfera
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internacional pela simples condi¢do de ser sujeito de direitos® (Piovesan, 2024). E “sem
direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo
existem as condi¢gdes minimas para a solug¢do pacifica dos conflitos” (Bobbio, 1992, p.1).

A protecao dos direitos humanos no ambito das Américas busca fundamentagao
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 (meses antes da
Declaragao da ONU); Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969, também
conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica, e do Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matérias de Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador) de 1988.

Para que esses tratados e convengdes possam ser efetivados, o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIDH) ¢ composto pela Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), ambos 6rgaos de monitoragao e fiscalizacdo de como os Estados
da OEA cumprem as obrigacdes impostas pelos mecanismos interamericanos de Direito
Internacional dos Direitos Humanos pelos quais fizeram a ratificagao.

Em breve sintese, a CIDH apresenta-se como um 6rgdo quase judicial que elabora
recomendacdes aos governos dos Estados membros para adogao de medidas progressivas
em prol dos direitos humanos amparado em leis internas e previsdo constitucional.
Solicita aos governos dos Estados membros que lhes informem sobre as medidas que
adotaram em matéria de direitos humanos; prepara estudos e relatérios; conhece de
dentuncias; ordena medidas cautelares; realiza audiéncias e visitas aos Estados membros
e demais atividades previstas na Convengao.

Por sua vez, a Corte € o 6rgdo judicial, isto €, o Tribunal interamericano composto
de sete juizes oriundos dos Estados membros. Somente os Estados partes e a Comissao
podem submeter as demandas para o Tribunal. Possui competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpretagdo e a aplicacdo das disposi¢cdes da Convencao.
Protege os direitos dispostos na CADH e resolve os litigios entre os Estados e as vitimas
com a reparagdo das consequéncias pela violacdo dos direitos em disputa. Por fim,
também pode adotarmedidas provisorias ou emitir opinides sobre matérias que tenha sido

objeto de consulta dentro de um litigio.

¢ A declaragio de Viena de 1993 retrata bem o carater internacional ao afirmar que a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia dos direitos humanos e a inter-relacdo dos direitos
humanos so6 se efetivam se considerar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, no mesmo
grau de prote¢do e com igual énfase (art. 5°).
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Outro importante poder da Corte IDH ¢ a possibilidade de exercer o controle de
convencionalidade das leis dos Estados membros para verificar suas compatibilidades
dentro das diretrizes da CADH e da jurisprudéncia da propria Corte”.

Visto isso, verifica-se que o SIDH trouxe um impacto significativo para a
promocao dos direitos humanos nas Américas. Inicialmente, pelas proprias
peculiaridades daregido, pois muitos paises possuem democracias ainda pouco maduras
e solidificadas em razdo de longos periodos de ditadura, a exemplo do Brasil, da
Argentina e do Chile. Segundo, pelo fomento a abertura constitucional das constituigdes
dos paises membros para propiciar maior didlogo e interacdo entre o direito interno e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (Piovesan, 2020). Terceiro, pela atuacio
crescente do Controle de Constitucionalidade externo, provocado pela Corte
Interamericana e do controle interno, proveniente do Poder Judicidrio de cada pais, para
fiscalizacdo e combate das violacdes aos direitos humanos.

Quarto, pelo efeito inibidor e sancionador que as consequéncias trazidas pelas
condenagdes da Corte em relacdo aos paises cujas vitimas nao foram protegidas a
contento. E o que Piovesan (2020, p. 423) denomina “proficuo didlogo do sistema
interamericano com a sociedade civil, o que lhe confere gradativa legitimagdo social e
crescente empoderamento”.

Um exemplo significativo ¢ o caso brasileiro. O Brasil, de tanto sofrer
condenagdes da Corte em relagdo a violéncia de género contra a mulher, adotou, em seu
ordenamento juridico, a Lei n° 11.340/2006. Ela ¢ bastante moderna e cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher seja a violéncia fisica,
psicologica, sexual, patrimonial e moral.

Sublinhe-se que, em nivel regional, com relativo atraso em relagdo ao plano
internacional, a Organiza¢do dos Estados Americanos, ao perceber que a luta contra a
corrup¢ao guarda uma relacdo inequivoca com o exercicio e gozo dos direitos humanos
e que a impunidade impulsiona e perpetua atos de corrup¢do, resolveu emitir a primeira
resolucao sobre o tema. Trata-se da Resolugao n° 1/17, de 12 de setembro de 2017, com
fundamentono art. 41.b da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos. Neste ato, restou

evidenciado que a luta contra a corrupgao possui importancia na garantia do efetivo gozo

7 O controle de convencionalidade nio esta previsto na Convengdo Americana ¢ advém da
experiéncia estrangeira e da jurisprudéncia da Corte IDH no Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de
2006.
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dos direitos humanos, mormente os direitos economicos, sociais, culturais e ambientais,
cuja efetividade depende de politica e recursos publicos.

No ano seguinte, foi publicada a nova Resolugao n° 1/18 com a mesma tematica e
com mais detalhes sobre a relagdo conexa entre corrupgao e direitos humanos. Além de
reforcar que a corrupgdo compromete os direitos humanos em sua integralidade nas suas
trés geragdes/dimensdes principais, a OEA enfatiza que os atos de corrupcdo afetam o
direito ao desenvolvimento, a governabilidade e as instituicdes democraticas; fomenta a
impunidade; enfraquece o Estado de Direito além de aumentar a desigualdade social.

E para atingir os objetivos, a referida Resolu¢do propde que os Estados membros
fortalecam quatro pontos fundamentais: a) a existéncia deum sistema de justica imparcial,
independente, autbnomo € com capacidade para proteger vitimas e denunciantes de
esquemas de corrupcdo; b) as praticas da transparéncia, do acesso a informagdo e da
liberdade de expressdo como “pedra angular” de toda sociedade democratica; c) a
protegdo aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, pois eles sdo também
afetados pelos atos de corrupgdo em razdo do comprometimento da capacidade dos
governos em gerir os recursos publicos; e d) a cooperagdo internacional com a criagdo de
medidas de unidade de investigagdo multilaterais que possam fomentar uma politica
coordenada de identificagdo de fluxos ativos destinados a corrupgao e a recuperaciao de
ativos.

Por fim, dentro desse contexto de enfrentamento a corrup¢do, as vantagens
oferecidas pelo uso do SIDH para a protecdo dos denunciantes seriam: a) realcar e
reforcar a protecao de grupos mais marginalizados e excluidos que podem estar mais
expostos a corrupcdo e as represdlias das denuncias; b) fortalecer as demandas dos
denunciantes pelo aumento da visibilidade regional e internacional sobre a tematica do
enfrentamento a corrupg¢do, pressionando os Estados membros a adotarem medidas para
garantir a integridade do denunciante e da propria familia, c) provocar maior
conscientizagdo popular do combate a pequena e a grande corrupgao e a necessidade de
maior transparéncia nos gastos publicos; e d) fomentar nos Estados o desenvolvimento
de politicas publicas e institucionais ligadas a prevengdo e ao combate a corrupcao
(Rojas, 2014). Esta mesma tematica de protecdo dos denunciantes sera enfrentada pela

Corte IDH no caso Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais - IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



38 Aimportancia do combate a corrupcao sob a dtica da Convengcao Americana
sobre Direitos Humanos

2.2 Decisoes paradigmas sobre corrupgdo e direitos humanos pela Corte Interamericana

de Direitos Humanos

Considerando que a internacionalizagdo e a regionalizacdo no caso da CADH sao
essenciais para promover o debate sobre a tematica global dos direitos humanos, ¢
imperioso demonstrar como o 6rgdo judicante, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, comporta-se ao enfrentar a tematica da corrupgao e dos direitos humanos.

Para facilitar a pesquisa, dar mais publicidade aos temas enfrentados no contexto
dos direitos humanos e ainda disponibilizar as demandas enfrentadas pelos Estados
membros, a Corte IDH disponibiliza varias coletaneas de jurisprudéncia, denominadas de
Cuadernillos, cujos temas envolvem direitos relativos: a satde, a liberdade de expressao
e informacao, a integridade pessoal, ao devido processo legal, a privagdao de liberdade e
a corrupgao.

A tematica da corrupcao e direitos humanos esta presente no Cuadernillo 23
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021). Encontram-se mais processos
associados a corrup¢ao no sitio eletronico da propria Corte IDH com a presenca de pouco
mais de 80 (oitenta) mengdes. Dentre as diversas decisdes, sdo relatados os prejuizos
provocados pela corrup¢ao nos mais diversos direitos humanos, tais como: integridade
pessoal, processo de adogdo, exploragdo sexual de criangas, liberdade de expressao e o
devido processo legal.

No entanto, o debate envolvendo a relagdo umbilical entre corrupgao e a violagao
direta sobre os direitos humanos foi tratado, varias vezes, apenas un passant, isto €, a
Corte entendia que a violagdo era reflexa e ndo analisava o mérito do problema da
corrup¢do. Neste sentir, a corrup¢do era apenas uma das causas ou crimes que teriam
violado orol de direitos humanos previstos na Convencao Americana, ja que a corrupgao
ndo ¢ nela citada. E isso pode ser verificado no Caso Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay,; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica; Caso Claude Reyes y otros vs. Chile;
Caso Luna Lopez vs. Honduras; Caso Gutiérrez y familia vs. Argentina, Caso Baptiste y
otros vs. Haiti e Caso Leguizamon Zavan y otros vs. Paraguay.

Portanto, apenas em dois casos paradigmaticos a Corte Interamericana de Direitos
Humanos relacionou diretamente a violagao dos direitos humanos com a corrupgao. Ao
interpretar essa novel realidade, a Corte IDH passou a debateras consequéncias negativas

da corrupgao e os obstaculos que representam para o gozo e desfrute efetivos dos direitos
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humanos no caso Ramirez Escobary otros vs. Guatemala de2018% € no mais recente caso
Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023.

O caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, submetido a Corte IDH pela
Comissao, refere-se as irregularidades relacionadas com a adog¢ao internacional por
familias distintas ocorrida na Guatemala. Tal fato aconteceu mediante um procedimento
extrajudicial de adocdo de dois irmdos de 07 (sete) e 02 (dois) anos de idade, no més de
junho de 1998, ante um notéario publico e com relatos de posterior estado de abandono.

Entre os anos de 1990 do século passado e a primeira década de 2000, as adogdes
internacionais representaram um negdcio muito lucrativo para a Guatemala, haja vista a
extrema pobreza do interior do pais aliada a alta taxa de natalidade e a falta de controle e
supervisao sobre os procedimentos de adog¢ao. Todo esse contexto favoreceu a infiltragao
das praticas de corrup¢do nos procedimentos de adogao que, sob o pretexto de protecdo
do interesse superior da crianca, tinham como Unico proposito obter o proprio
enriquecimento de servidores publicos envolvidos.

Ao enfrentar o caso, a Corte IDH foi enfatica ao sublinhar, pela primeira vez na
jurisprudéncia, as consequéncias negativas da corrup¢do e os obstaculos que ela
representa para o gozo e o desfrute efetivo dos direitos humanos, afetando gravemente os
grupos mais vulneraveis®. Acrescentou que a corrup¢do ndo prejudica apenas os direitos
dos particulares individualmente envolvidos como também repercute negativamente em
toda a sociedade, porque se enfraquece a confianca da populacdo no governo e,
consequentemente, na ordem democratica ¢ no estado de direito.

Portanto, ¢ dever dos Estados membros a adog¢do de medidas para prevenir,
sancionar e erradicar eficaz e eficientemente a corrup¢do, conforme prevé o proprio
preambulo da Convencao Interamericana contra a Corrupgao. Ela enfatiza a necessidade
do combate a toda forma de corrupcao no exercicio das fungdes publicas e aos atos de
corrupgdo especificamente vinculados a seu exercicio como condi¢cdo para uma

democracia representativa.

8 Ao corroborar o mesmo pensamento, Matias ¢ Aguiar (2020) asseveram que, no caso deste
primeiro paradigma, a decisdo da Corte IDH foi feliz ao mencionar como a corrupgao pode prejudicar
diretamente direitos humanos e ainda como pode repercutir de forma negativa na sociedade ao abalara
confianca das pessoas na democracia e no Estado de Direito.

9 Destarte, pessoas que fazem parte de minorias, povosindigenas, criangas, idosos, trabalhadores
migrantes, pessoas com deficiéncia, refugiados, pessoas privadas de liberdade, mulheres e os
marginalizados da sociedade sdo os primeiros a sofrerem as consequéncias nefastas. Da mesma fomma, a
corrupgdo impacta diretamente a satisfacdo das obrigagdes dos Estadosem destinaro maximo de recursos
disponiveis em matéria de direitos humanos, em particularpara garantir o usufruto dos direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais (CIDH, 2019).
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Diferentemente de outras situagdes em que a corrup¢do era apenas um dos
elementos que violavam direitos humanos seja de forma reflexa ou mediata, neste julgado
a Corte foi enfatica ao sublinhar que a pratica da corrupgao, por si s6, ¢ uma ofensa direta
aos direitos humanos por fragilizar os entes mais vulneraveis como também toda a
sociedade e o proprio Estado de Direito.

Enfatize-se, que tal virada jurisprudencial veio em um bom momento, pois a
corrup¢do nao pode mais ser tolerada e deve ser energicamente combatida pelos Estados
com fundamento nas convengdes internacionais mais recentes.

De forma expressa, a Corte defendeu o principio pro homine'?, também
denominado deprincipio pro persona ou favor libertatis, que garante a primazia danorma
mais favoravel com a efetiva¢do dos direitos humanos. Isso porque, independentemente
de qual ordenamento juridico seja sua fonte, devem prevalecer as normas que priorizem
a pessoa humana. Com efeito, sempre que houver conflitos entre a norma interna e a
norma internacional, deve sempre prevalecer a mais favoravel ao individuo. Portanto, a
protecdo mais ampla das vitimas da exploracdo da adogdo irregular deveria vir em
primeiro lugar, independentemente, da legislacdo interna do Estado membro.

Cinco anos depois do primeiro julgado paradigmatico, a Corte IDH pronuncia-se,
mais uma vez, de forma contundente sobre a relagdo intrinseca entre corrupgao e direitos
humanos. Agora, no caso Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023, cuja sentenga foi
somente divulgada em 22 de margo de 2024, sdo tratados temas como corrup¢ao nas
Forcas Armadas, direito a liberdade de expressao e informagdo e a protecdo aos
denunciantes de corrupgao.

O processo esta relacionado as sangdes obrigatorias e outras represalias sofridas
pela familia de Julio Rogelio Viteri Ungaretti, membro das Forcas Armadas do Equador,
em decorréncia da dentncia apresentada pelo senhor Viteri por graves irregularidades na
administragdo publica e por atosde corrup¢ao nas Forgas Armadasem novembro de2001.
Segundo a CIDH, o caso trata da relagdo estrutural entre liberdade de expressdo e
democracia, em particular a liberdade de expressdo, como forma de denunciar atos de

corrup¢ao.

10 Em nivel global, pode-se detectaro principio pro homine nos seguintes dispositivos: artigo 52
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; artigo 5.2 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; artigo 23 da Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra a Mulher e artigo 41 da Convengao sobre os Direitos da Crianga.
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Antes de analisar a responsabilidade internacional do Equador por violagao ao
direito a liberdade de expressao em fungdo das 04 (quatro) prisdes decretadas contra o
Senhor Viteri e as consequéncias a familia, foi mencionado, expressamente, quais os
impactos da corrupgao sobre a democracia e os direitos humanos. Neste contexto, a Corte
reforca o entendimento ja contido no caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, qual
seja, a corrup¢do adota inlmeras maneiras, ao se evidenciar por uma multiplicidade de
formas, ¢ ameaca o Estado de Direito, a democracia e os direitos humanos.

Ademais, ¢ mencionado que a corrupc¢dao tem o efeito perverso de diminuir os
recursos diponiveis e necessarios para a realizagdo dos direitos humanos. Dentre outros
pontos negativos, retira a capacidade dos Estados de mobilizar recursos destinados a
prestagdo de servigos essenciais € provoca discriminagcdo ao acesso de servigos publicos
em favor de quem pode influir nas autoridades, por exemplo, mediante suborno ou
recorrendo a pressao politica.

Diante desses efeitos negativos sobre as pessoas afetadas, a propria sociedade e a
democracia, a Corte ressalta a importancia de que os Estados tomem medidas para
garantir um entorno seguro e propicio para a sociedadecivil. E aindapara os denunciantes
de irregularidades, testemunhas, ativistas, defensores dos direitos humanos, jornalistas,
Juizes e advogados com o objetivo de proteger as pessoas de todaa ameaga derivada de
suas atividades de prevencao e de luta contra a corrupgao.

Na analise do caso em comento, ¢ imperioso sublinhar a preocupacao do Tribunal
em relacionar o combate a corrupgao com a agenda sustentavel da ONU. Segundo a Corte
IDH,a Agenda2030 trouxe o objetivo de promover sociedades pacificas e inclusivas para
o desenvolvimento sustentdvel, facilitando acesso a justica para todos. Assim, todos os
Estados, incluindo o Equador, comprometeram-se em reduzir consideravelmente a
corrup¢do e o suborno em todas as suas formas e a criarem, em todos os niveis,
instituigdes eficazes e transparentes que sejam responsaveis. Além disso, os Estados se
propuseram a garantir o acesso publico a informacdo e proteger as liberdades
fundamentais, incluindo o fortalecimento das instituigdes nacionais pertinentes, para criar
a capacidade de prevenir a violéncia e combater a criminalidade.

Por fim, este Gltimo julgado demonstra o quao estd atualizado a Corte IDH em

relagdo a pauta da Agenda 2030 da ONU de sustentabilidade!!. No referido documento

1O Superior Tribunal de Justica do Brasil, ao integrar a Agenda 2030 ao Poder Judiciario no pais,
criou a Meta 9 em 2020. Segundo ela, o Tribunal deve realizar agdes de prevenc¢do ou desjudicializagao de
litigios voltados aos objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS) da Agenda 2030.
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da ONU, ao longo de 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) com 169
(cento e sessenta e nove) metas integradas e indivisiveis formulados no ano de 2015 para
a implantagdo efetiva em todos os paises até o ano de 2030, destaca-se, para fins deste
artigo, o objetivo 16 — Paz, Justica e Instituicdes eficazes (United Nations, 2015). Isso
porque, o combate a corrup¢do garante a credibilidade das institui¢des, traz maior
seguranca juridica nas relagdes sociais, possibilita a boa governanca e estabilidade nos
estados democraticos e, por consequéncia, garante a protecao dos direitos humanos.

Segundo o ODS 16, as Nagdes Unidas possuem um objetivo claro de promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentivel, proporcionar
acesso a justica para todos e construir instituigdes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todosos niveis (United Nations, 2015, p. 25). Para isso, a meta € reduzir substancialmente
a corrupcdo € o suborno em todas as suas formas, amparado no respeito aos direitos
humanos (incluindo o direito ao desenvolvimento), na existéncia do Estado de Direito e
na boa governanca em todas as esferas. A corrupgdo representa, portanto, um dos fatores
que dao origem a desigualdade, a inseguranca e a injustica nos Estados ao prejudicar,
portanto, a efetiva implanta¢do dos direitos humanos na sociedade.

Diante desse contexto, os objetivos de desenvolvimento sustentdvel podem ser
considerados como verdadeiros fatores de reconstru¢do e compreensdo dos direitos
humanos (Gaspar, 2024). Além de contemplar a presenga de direitos humanos
internacionalmente consagrados em todas as suas dimensdes, quais sejam, direitos civis,
politicos, sociais, econOmicos, culturais e ambientais, eles possibilitam uma maior
protecdo desses direitos por estar conectada ao desenvolvimento global da civilizagdo
através de metas sistematizadas por meio do qual cada Estado aceitou cumprir. E dentre

essas metas, esta o combate a corrupgao.

Consideracoes finais

A conexao entre corrupgao e direitos humanos ainda € um assunto pouco abordado
no mundo juridico. Um estudo detalhado comegou a surgir de forma mais consistente
apenas na década de 90 do século passado quando os Estados entenderam que a tematica
da corrupcdo e dos direitos humanos ndo poderia ser tratada de forma separada ou
estanque, porque se assim permanecesse, 0s casos de corrupgdo continuariam a atingir os

mais variados direitos presentes nas geragdes/dimensdes de direitos humanos.
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Foi preciso uma expansdo dainternacionaliza¢do dosdireitos humanos através das
Convengoes Internacionais, a exemplo da Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgdo (CNUCC) de 2003, para se entender que a importdncia do combate da
corrupgao vai além dos prejuizos econdmicos sofridos pelo Produto Interno Bruto dos
paises e passa pela estabilidade da democracia e manutencao dos direitos humanos.

No ambito das Américas, apenas com as Resolugdes da OEA de 2017 e 2018, a
conexao entre direitos humanos e corrup¢do ganhou forga e expressividade normativa a
ponto da Corte Interamericana, por duas ocasides, abordar a mencionada tematica de
forma direta sem se referir a corrupcao apenas como efeito colateral ou indireto da
violacao aos direitos humanos como fazia anteriormente.

No mais recente caso Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador de 2023, a Corte IDH,
ao enfrentar o tema da corrup¢do nas For¢as Armadas Equatorianas e a violacdo a
liberdade de expressdao e informagdo, também se preocupou em trabalhar o ODS 16 da
ONU no que se refere ao enfrentamento da corrupgao.

Por fim, ¢ necessario enfatizar que a importancia do combate a corrupgdo nas
Américas e em todo o mundo passa por um amadurecimento das instituicdes
democraticas, dos Estados, das organizagdes internacionais, das instituigdes nao
governamentais, das associa¢des civis e empresariais. Essa atitude se faz mister, em
virtude da necessidade de se ter uma sociedadelivre dacorrupgao publica e privada, como
forma ndo s6 de preservar os direitos humanos atuais como garantir outros que porventura

possam existir, pois a agenda dos direitos humanos ¢ uma estrada em constante expansao.
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OS DIREITOS HUMANOS E O MEIO AMBIENTE: EVOLUCAO DUM
DISCURSO

HUMAN RIGHTS AND THE ENVIRONMENT: EVOLUTION OF A
DISCOURSE

José Armando Cerqueira Amado

Resumo: Os impactos no meio ambiente e a crise climatica tém sido motivo de preocupacaono mundo todo. O
desenvolvimento do direito internacional tem sido baseado em normas quantitativas e qualitativas, regras e
regulamentos, hard law e softlaw, vinculantes e ndo vinculantes, declara¢des, planos de acao, diretrizes, tratados,
direito consuetudinario e procedimentos judiciais internacionais. No entanto, o direito internacionalrequer novas
abordagens para resolver esses desafios globais para responder a recente crise global, tais como degradagio
ambientale mudangas climética. Sendo assim, objetiva -se com esse projeto abordaros direitos humanos e o meio
ambiente, detalhando a evolucao de seu discurso. A hipotese levantada nesse trabalho é de que o mesmo que o
discurso internacionalsobre o direito humano no meio ambiente tenha experimentado alguns avangosnos tltimos
anos,ainda é visivel sua debilidade, visto que ndo foisuficiente a criagdo de leis e ndo ha indiciosde quea COP30
a ser realizada em 2025 traga novidades. A metodologia usada neste trabalho € qualitativa. Incluiuma abordagem
de um direito humano como marco desejavelafrontamento das crises climaticas e perspectiva de género. Se tem
uma aproximacao a analise funcionaldos a andlise funcionaldasnormas. Foi possivel concluir que embora sejam
muitas as iniciativas para reduzir os impactos ambientais negativos ¢ os problemas advindos das mudangas
climaticas, ainda sdo muitas aslacunas e os desafios a serem enfrentados. Sendo assim, a¢des continuas nece ssitam
ser realizadas buscando minimizar tais impactos negativos. Além disso, a COP30 representa uma oportunidade
historica para o Brasil reafirmar seu papel de lideranca nas negociacdes sobre mudancas climaticas e
sustentabilidade global. Os desdobramentos da COP29 desafiam o Brasil a construir uma conferéncia mais
ambiciosa e focada em resultados. Isso requer a promogao de articulagdes regionais e globais.

Palavras-chave: Direitos humanos. Meio Ambiente. Crise climatica.

Abstract: The impactson the environment and the climate crisis have been a cause for concern worldwide. The
development of internationallaw has been based on quantitative and qualitative standards, rules and regulations,
hard and soft law, binding and non-binding, declarations, action plans, guidelines, treaties, customary law and
international judicial procedures. However, international law requires new approaches to solve these global
challenges in order to respond to the recent global crisis, such as environmentaldegradation and climate change.
Therefore, the aim of this project is to address human rights and the environment, detailing the evolution of its
discourse. The hypothesis raised in this work is that although the international discourse on human rights in the
environment has experienced some advances in recent years, its weakness is still visible, since the creation of laws
hasnot been sufficient and there is no evidence that COP30 to be held in 2025 will bring new developments. The
methodology used in this work is qualitative. It includes an approach of a humanright as a desirable framework
for confronting the climate crises and a gender perspective. There is an approach to the functionalanalysis of the
standards. It was possible to conclude that although there are many initiatives to reduce the negative environmental
impactsand problems arising from climate change, there are still many gapsand challengesto be faced. Therefore,
continuous actions need to be taken to minimize such negative impacts.In addition, COP30 represents a historic
opportunity for Brazil to reaffirm its leadership role in negotiations on climate change and global sustainability.
The developments of COP29 challenge Brazil to build a more ambitious and results-focused conference. This
requires the promotion of regional and global articulations.

Keywords: Human rights. Environment. Climate crisis.

Introducao

A protecdo internacional dosdireitos humanos e o Direito Internacional do meio ambiente

sdo, dentro do contexto do moderno Direito Internacional publico, os dois primeiros grandes
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temas da globalidade. O interesse de abordar essa tematica se da pelo fato de que € necessario
trazer reflexdes sobre a nova perspectiva de concretizagdo dos Direitos Humanos levando em
consideragdo os objetivos de desenvolvimento sustentavel.

A ancoragem de direitos difusos e coletivos no discurso personalista dos direitos
individuais parece estar avangando, mas ainda encontra muitas resisténcias teodricas entre os
juristas. Além disso, as alteracdes climaticas tem sido um desafio a ser enfrentado,
principalmente pelo fato do avango da extrema direita negacionista no que diz respeito a essa
questdo, bem como a crise sistémica global, a crise energética, que sera acentuada pela
Inteligéncia Artificial, que exige um aumento muito forte dos recursos energéticos. Sendo
assim, objetiva-se com esse projeto abordar os direitos humanos e o meio ambiente, detalhando
a evolugao de seu discurso.

A hipétese levantada nesse trabalho ¢ de que o mesmo que o discurso internacional sobre
o direito humano no meio ambiente tenha experimentado alguns avancos nos ultimos anos,
ainda ¢ visivel sua debilidade, visto que ndo foi suficiente a criagdo de leis e ndo hé indicios de
que a COP30 a ser realizada em 2025 traga novidades.

A metodologia usada neste trabalho ¢ qualitativa. Inclui uma abordagem de um direito
humano como marco desejavel afrontamento das crises climaticas e perspectiva de género. Se
tem uma aproximagao a analise funcional dos a andlise funcional das normas.

O trabalho contard com uma breve abordagem sobre os avangos e bloqueios relativos ao
Direito Internacional e Publico e Meio ambiente, bem como uma analise do impacto das
mudangas climaticas tendo como base o periodo de 2015 a 2023. Sera realizado também um
balango critico da Resolugdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas ¢ uma analise critica dos
resultados da 28* e 29* Conferéncia das Partes sobre as mudangas climaticas e sobre as

perspectivas da 30 COP a ser realizada ainda em 2025.

1. direito internacional e publico e meio ambiente

O desenvolvimento do direito internacional tem sido baseado em normas quantitativas e
qualitativas, regras e regulamentos, hard law e soft law, vinculantes e ndo vinculantes,
declaragdes, planos de agdo, diretrizes, tratados, direito consuetudinario e procedimentos
judiciais internacionais. No entanto, o direito internacional requer novas abordagens para
resolver esses desafios globais para responder a recente crise global, tais como degradagdo

ambiental e mudangas climaticas.
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A implementacdo de mecanismos de hard law ¢ um dos maiores desafios do Direito
Internacional Publico. As instituigdes que deveriam assegurar tais normas sao, muitas vezes,
fracas e dependem, em sua maioria, do consentimento dos Estados, como a Corte
Internacional de Justica (CIJ). Os Estados continuam recorrendo ao Direito Internacional como
ferramenta de protecdo ao meio ambiente. Embora os Tratados Internacionais ndo sejam tao
efetivos como almeja-se, eles tem um papel muito relevante e a sociedadenecessita ser vigilante
no que diz respeito a sua interpretagdo, aplicacdo e implementagdo de forma que seja possivel
gerar resultados concretos.

O Direito Internacional, regulador estrutural das relagdes juridicas internacionais entre
paises, organizagdes internacionais, pessoas € empresas em um contexto global, encontra-se

diante de novo ciclo universal de significantes repercussoes.

1.1 Avangos e bloqueios no século XX

A protegao ao meio ambiente ganhou amplitude mundial e passou a ser devidamente
reconhecida a partir do momento em que a degradagdo ambiental atingiu indices alarmantes e
tomou-se consciéncia de que a preservagao de um ambiente sadio esta intimamente ligada a
preservacdo da propria espécie humana. Neste sentido, o Direito Internacional Publico que se
encontra em processo de continua expansdao, busca solugdes aos problemas que ora se
apresentam, na medida em que os Estados celebram varios Tratados e busca estabelecer uma
maior aproximac¢ao do problema.

O direito Internacional tem trilhado um desenvolvimento progressivo com especial foco
em universalizar e humanizar o direito, com prerrogativas de prote¢do dos direitos humanos
através dacolaboracdo entre os Estadose de instituigdes intergovernamentais. Nao obstante sua
evolucdo como direito, por estar em constru¢do, nota-se como uma de suas principais caréncias
a auséncia de codificagdo de um sistema proprio de normas.

A realidade demonstra, cada vez mais, que as dificuldades enfrentadas pela humanidade
sdo, também, globais, impulsionando instrumentos globais para sua resolugdo. O Direito
Internacional faz parte das ferramentas necessarias para as respostas exigidas.

Varias iniciativas tém sido tomadas visando avaliar o que pode ser feito para a
preservacdo ambiental e o combate as mudancas climaticas. Nesse sentido, em 2024, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) promoveu o 1° Dialogo STJ — Conselho de Estado, com o tema "A
jurisprudéncia sobre meio ambiente e clima". O evento foi promovido pelo STJ e pela

Embaixada da Franca no Brasil, em cooperacao com a Associacdo dos Magistrados Brasileiros
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(AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e teve o objetivo de ampliar o
didlogo entre o Poder Judiciario brasileiro e os representantes do Conselho de Estado da Franca
a respeito da jurisprudéncia mais recente sobre a preservagdo ambiental e o combate as
mudangas climaticas'.

Esse tipo de iniciativa favorece o fortalecimento dos lagos entre os sistemas judiciais de
varios paises e o Judiciario tem um papel fundamental na busca por solu¢des que conciliem o
desenvolvimento economico com a preservagdo ambiental. Propicia ainda que a¢des concretas
sejam realizadas em prol do fortalecimento das jurisprudéncias e da qualidade de vida dos
cidaddos dos nossos paises € do planeta. A troca de experiéncias nesse sentido indicam
caminhos capazes de assegurar a eficacia de decisOes judiciais adequadas as necessidades

climaticas que ultrapassem fronteiras entre paises —tanto nas causas quanto nas consequéncias.

2. O impacto das mudancas climaticas no discurso sobre o direito humano ao meio

ambiente

Os impactos ambientais estdo relacionados a evolugdo conjunta das condigdes sociais €
ecologicas e face aos problemas socioambientais que estamos vivendo atualmente, os desafios
sdo muitos, mas também muitas perspectivas se mostram viaveis. Aolongo das tltimas décadas
foram registrados inimeros desastres tanto no Brasil como em outros paises, que propiciaram
severos danos ndo somente no ambito socioecondmico, mas também ambiental. A frequéncia
e a intensidade destes eventos tém aumentado de forma exponencial, o que deixa clara a
urgéncia da proposicdo de agdes que viabilizem solugdes para essa crise. As mulheres sdo as
mais vulneraveis em situagdes de desastres, entretanto, sdo as que possuem maior potencial
para promover mudancas neste cenario.

As mulheres estdo sub representadas nas instancias de poder politico, mas representam
mais de 70% do total de pessoas que vivem em condigdes de extrema pobreza no mundo, o que
tem enfraquecido a cidadania feminina, impedindo que as mulheres assumam agdes politicas,
interferéncias institucionais e legais que possibilitam que tal condicdao seja modificada. As
mulheres tem se tornado as maiores vitimas de desastres ambientais devido a uma série de

fatores socioecondmicos e culturais, como violéncia de género em suas diversas expressoes,

1 STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Encontro no STJ debate jurisprudéncia ambiental com a presenca
de autoridades francesas. 16/04/2024. Disponivel em:
https://www.stj.jus.bt/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/16042024 -Encontro-no-STJ-debate-
jurisprudencia-ambiental-com-a-presenca-de-autoridades-francesas.aspx. Acesso em: dezembro de 2024.
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como a partilha injusta de direitos, recursos e poder, como também por meio de regras € normas
culturais repressivas que nao levam em conta sua capacidade e potencial. Devido as
consequéncias das mudangas climaticas ¢ importante que as mulheres tenham uma base que
lhes possibilite desempenhar um papel mais ativo na mobilizagdo de comunidades para

minimizar o impacto do clima e dos riscos a ele relacionados.

2.1 Analise do periodo de 2015 a 2024

O Acordo de Paris ¢ um tratado internacional assinado em dezembro de 2015 por 196
paises, incluindo os Estados Unidos e a China, com o objetivo de limitar o aquecimento global
a menos de 2 graus Celsius acima dos niveis pré-industriais e de buscar esfor¢os para limitar o
aumento da temperatura a 1,5 graus Celsius. O acordo estabelece metas voluntérias de redugao
de emissoes de gases de efeito estufa por parte dos paises signatarios, com revisdes periodicas
das contribuigdes nacionais € uma meta global de zero emissdes liquidas de gases de efeito
estufa até meados do século.

Ao se considerar as obrigagdes de diligéncia e algumas obrigacdes de conduta presentes
no Acordo de Paris, como o dever de ndo-regressdo, por exemplo, a Corte poderia chegar ao
detalhamento de obrigacdes presentes em diferentes tratados internacionais, conectando
regimes juridicos hoje em isolamento exceto por principios gerais. A questdo ¢ que as
diferencas entre os contextos de Direito Ambiental em paises desenvolvidos e em
desenvolvimento persistem e, em alguns casos tém se ampliado. E essencial uma compreensao
mais aprofundada de alguns aspectos, como o contexto local, as normas culturais e os valores,
visto que nos paises em desenvolvimento ha uma falta de infraestrutura e recursos locais.

Nesse sentido, a Decisdo 5 / CP.7 da sétima sessdo da Conferéncia das Partes (COP 7)
reconheceu as necessidades especificas e situagdes especiais dos paises menos desenvolvidos,
na medida em que sdo menos capazes de lidar com os efeitos adversos de mudangas climaticas
e estabeleceu um programa de trabalho para os paises menos desenvolvidos, que inclui: apoiar
apreparagao e implementagdo depoliticas nacionais programas deagao deadaptagao; fortalecer
as ja existentes e, quando necessario, estabelecer, secretarias nacionais de mudanga climatica;
promogao de programas de conscientizacao publica; e o desenvolvimento e transferéncia de

tecnologias?

2 UNFCCCI. (2024). Nationally Determined Contributions (NDCs): The Paris Agreement and NDCs. Disponivel em:
https://unfcce.int/process-and-meetings/the-paris-agreement/nationallydetermined-contributions-ndcs. Acesso em: 10 junho 2024.
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A Agenda 2030 esta estritamente ligada aos direitos humanos e a garantia de sua
efetividade. Constitui um plano de acdo da Organiza¢dao das Nacdes Unidas (ONU) firmado
pelo conjunto dos Estados-membros em 2015 durantea Ctipula das Nagdes Unidas. E composta
por 17 objetivos e 169 metas que contemplam amplos desafios globais a serem enfrentados
pelos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)até o ano de 2030. Essa agenda prima
pelo desenvolvimento em trés dimensdes: econdmica, social e ambiental, de forma equilibrada
e integrada e ¢ voltada para o fortalecimento da paz e da liberdade universais e, para tanto, a
ONU conta com a atuagao colaborativa de todos os Estados e interessados. Os ODS resultam
de amplo processo de negociacao internacional que teve inicio em 2013, envolvendo, inclusive,
as capacidades dos Estados para colocéd-los em pratica. Tal desiderato obteve éxito no firme
posicionamento dos Estados-membros em assumir compromissos no sentido de implementa-
los, bem assim no reconhecimento da importancia dos direitos humanos no novo milénio.
Porém, muito embora os Estados-membros das Nagdes Unidas tenham se comprometido com
os ODS de forma integrada e colaborativa, a cooperacao internacional enfrenta desafios em um
contexto geral de crise, a desglobalizagdo, impondo desafios para os direitos humanos e para a
Agenda 2030, que ¢ baseada nesses direitos. Assim, o presente ensaio analisa os direitos
humanos, em especial, a Agenda 2030 e as dificuldades que o processo de desglobalizagao lhes
impde.3

Mais recentemente ativistas tem se mobilizado buscando enfatizar a crise climatica. Nesse
sentido, a ativista Greta Thunberg tem afirmado que paises como Estados Unidos, Reino Unido
e China negam a profundidade da crise climatica e ecoldgica e de usar uma "contagem criativa
de carbono" para aumentar suas credenciais como paises "verdes". Os movimentos sociais
encabecados por Greta Thumberg e ecofeministas tem estimulado a demanda por ferramentas
operacionais internacionais.

Uma das estratégias do negacionismo ¢ estigmatizar as evidéncias cientificas sobre
mudangas climaticas como uma pauta de esquerda. Cabe mencionar que o negacionismo
climatico teve voz em um momento de grande atengdo publica e curiosidade a respeito das
mudangas climaticas, ou seja, quando as mudancas climaticas se tornaram uma urgéncia, as
primeiras linhas do negacionismo, como dispositivo, passaram a ser abordadas.

Em 2021, o presidente dos Estados Unidos Joe Biden anunciou a reintegracdo do pais

norte-americano ao Acordode Paris. A retirada do tratado foifeita pelo entdo presidente Donald

3 QUINTEIRO, M.EM.; CHAI,C.G.. (2024). Los derechos sociales hoy.Sao Luis, MA : Ed. Grupo de Pesquisa Cultura, Direito e Sociedade
DGP CNPQ UFMA.
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Trump, por acreditar que tal Acordo punia os Estados Unidos. Tal argumento revela as
profundas diferencas entre os paises desenvolvidos € os em desenvolvimento em matéria de
responsabilidade no campo climatico. Tais discordancias, discutidas principalmente no ambito
daConveng¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudangas Climaticas (UNFCCC), levam a um
atraso ainda maior da implementacdo de politicas climaticas entre os atores internacionais.

No caso do Brasil sdo muitas as faces da anticiéncia na area ambiental: vao desdea recusa
em cumprir as metas do Acordo de Paris até a negacdo das queimadas na Amazonia e no
Pantanal. O primeiro grande impacto foi a demora na atuacdo de combate as mudancas
climaticas.

A emergéncia climatica declarada pelo Painel Intergovernamental de Mudancas
Climaticas e reconhecido na Resolugdao da Assembleia Geral "Protecao do clima global para as
geracdes presentes e futuras da humanidade" (A/RES/77/165) de 14 de dezembro de 2022 pode
gerar uma nova interpretacdo dos instrumentos juridicos ja existentes no cendrio internacional.
Uma interpretacdo do género ndo ocorrera sem alguma divisdo dos estados (e provavelmente
Organizagdes Internacionais) durante as fases escrita e oral que possivelmente se seguirdo apds
o recebimento do pedido de Opinido pela Corte.

O Sexto Relatério do Painel Intergovernamental sobre Mudanga Climatica (IPCC)?,
publicado em mar¢o de 2023 conclui que hd mais de 50% de chance de que o aumento médio
da temperatura mundial alcance ou ultrapasse 1,5 ° C entre 2021 e 2040. O documento indica,
ainda, a ocorréncia de impactos climaticos mais severos do que se esperava originalmente e
constata que nem mesmo o limite de 1,5° C € um cenario seguro para todos — destacando-se que
os efeitos mais adversos recaem sobre paises e/ou cidaddos mais vulneraveis>.

Diante dos impactos alarmantes das mudangas climaticas sobre os direitos humanos, ¢
fundamental que governos, empresas e sociedade civil atuem de maneira coletiva e efetiva para
enfrentar esse desafio global. A protecao dos direitos humanos deve ser colocadano centro das
acoes relacionadas as mudancas climaticas, garantindo que as comunidades mais vulneraveis
sejam fortalecidas e respeitadas em suas demandas.

Somente através de esforgos conjuntos, baseados em principios de justica, solidariedade
e responsabilidade compartilhada, serd possivel enfrentar os desafios colocados pelas mudancas

climaticas e garantir um futuro sustentavel para todas as pessoas.

4 O Painel Intergovemamental sobre Mudangas Climéticas (IPCC) ¢ um 6rgio das Nagdes Unidas que propicia aos Estados, em
publicagdes anuais, informagdes cientificas, técnicas e socioecondmicas das consequéncias e possiveis formas de adaptagido e mitigagdo da
situagdo climatica

5 ONU. (2023). Intergovernmental Panel for Climate Change — IPCC. Synthesis Report of the Sixth Assessment Report: A Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/ar6-syr/. Acesso em: ago. 2023.
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3. reconhecimento do direito humano ao meio ambiente

O reconhecimento do direito humano ao meio ambiente ¢ um processo recente que
comecou em 2017 com uma opinido consultiva da Corte Interamericana. Em 2020, a Corte
reconheceu o direito ao meio ambiente como direito fundamental num caso contencioso. Em
2021, foi aprovada a Resolugdo 76/300, da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, que reconhece
o direito humano ao meio ambiente limpo, saudavel e sustentavel como um direito inalienavel
e indispensavel para a realizagdao de outros direitos humanos. Feito para reforgar o papel que
todos os paises tém para a preservacdo do meio ambiente, ajudando uns aos outros, porque
quando as consequéncias da crise ambiental aumentarem, os efeitos sdo para todos, portanto,
tem que haver a prevengdo. Assim, a resolugdo destaca a importancia da prote¢do do meio
ambiente para garantir a qualidade de vida das pessoas, especialmente das comunidades
vulneraveis e marginalizadas que muitas vezes sdo mais afetadas pela degrada¢do ambiental.
Ela também enfatiza a necessidade de se adotar medidas concretas para garantir a protegao
ambiental e prevenir danos futuros. Em setembro de 2022, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas aprovou uma resolucao declarando que todas as pessoas no planeta tém direito a um
meio ambiente limpo e saudavel.

A resisténcia da ONU a proclamacao de um direito humano ao meio ambiente, ¢
alimentada apenas em parte pela repetida relutdncia de uma parte da doutrina em continuar a
introduzi-lo no corpus dos direitos humanos, direitos difusos de propriedade coletiva. Na
verdade, o direito ambiental e os direitos humanos se fortalecem mutuamente e, em ultima
analise, ndo pode um existir sem o outro. Os dois, com efeito, se retroalimentam, ndo havendo
como abordar a tematica do meio ambiente sem um sélido estudo dos direitos humanos.

A jurisprudéncia tanto nacional como internacional também tem caminhado no sentido
de reconhecer a ligacdo existente entre 0 meio ambiente e os direitos humanos. No caso do
Brasil, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 708 em julho de 2022. De acordo com o ministro Barroso, inclusive
pela perspectiva da interdependéncia dos direitos humanos, os "tratados sobre direito ambiental
constituem espécie do género tratados de direitos humanos e desfrutam, por essa razao, de status
supranacional". Cabe registrar que também em julho de 2022 a onda jurisprudencial
conservadora e de retrocessos da Suprema Corte dos EUA atingiu também a prote¢do climatica
com o julgamento do Caso West Virginia v. EPA, o STF, na outra ponta do continente

americano, seguiu o caminho oposto, colocando-se como verdadeiro guardido constitucional da
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Amazodnia e do direito fundamental (e humano), titularizado pelas presentes e futuras geracdes,
a viver em um sistema climatico integro, limpo e seguro®.

Entretanto, ndo ha solugdo simples ou isolada, visto que a mudanga precisa ser um
compromisso comum de todos os Estados, atores publicos, econdmicos e cidadaos em seu
conjunto. As consequéncias de um cenario de leni€ncia quanto ao tema sdo graves e colocam
em risco a sobrevivéncia de multiplas espécies, inclusive da espécie humana’.

O reconhecimento do direito humano ao meio ambiente ¢ importante porque acrescenta
as salvaguardas internacionais. O direito ao meio ambiente ¢ uma das condi¢des essenciais a
existéncia da vida em toda a sua plenitude e dignidade humana. A importancia do Direito
Ambiental estd diretamente relacionada a urgéncia de se enfrentar os desafios ambientais
globais, como as mudancas climaticas, a perda de biodiversidade e a degradacdo dos

ecossistemas, para garantir um futuro sustentavel para o planeta e suas diversas formas de vida.

3.1 Balanco critico da Resolucdao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas

A resolucao de 2022 da ONU foi aprovada em um momento marcado por manifestagoes
e pressoes, em diferentes lugares do mundo, por parte da sociedade civil, organizada,
movimentos sociais e, também, de 6rgdos de governo, em defesa de um pacto global para o
enfrentamento das mudangas climaticas, da perda da biodiversidade, dos impactos dos
poluentes sobre diferentes biomas e os oceanos, em defesa da 4gua como um direito humano,
entre outras grandes forcas motrizes desta que pode ser considerada uma emergéncia ambiental
de ordem planetaria®.

A declaragdo daONU chegou em um momento em que o mundo enfrenta uma tripla crise
planetaria: da mudanca climatica, da perda da natureza e da biodiversidade e da poluigao e dos
residuos. Cabe mencionar que a nova resolu¢do ndo ¢ juridicamente vinculativa, mas os
defensores estdo esperancosos de que ela levara os paises a consolidar o direito a um meio

ambiente saudavel nas constituigdes nacionais e em tratados regionais®.

6 SARLET, Ingo; WEDY, Gabriel Tedesco; FENSTERSEIFER, Tiago. A equiparagdo dos tratados ambientais
aos tratados de direitos humanos. 15 de julho de 222. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul
15/direitos-fundamentais-equiparacao-tratados-ambientais-aos-direitos-humanos/. Acesso em: janeiro de 2025.
7 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Como salvara Amazonia: por que a floresta de
pé vale mais do que derrubada. Revista de Direito da Cidade, v. 12,n.2,2020, p. 331-376.

8 VILHENA, A. (2024). ONU declara meio ambiente limpo, saudavel e sustentavel como direito humano .
Disponivel em: https://cee.fiocruz.br/?q=ONU-declara-meio-ambiente-limpo. Acesso em: agosto de 2024.

9 ONU. (2024). ONUdeclara que meio ambiente sauddvel é um direito humano. Disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/192608-onu-declara-
que-meio-ambiente-saud%C3%A1vel-%C3%A9-um-direito-humano. Acesso: agosto de 2024.
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Embora seja um momento historico, sdo necessarias acdes eficazes, ou seja, os Estados
precisam implementar seus compromissos internacionais e ampliar seus esforgos para realiza -
los.

Para sobreviver e prosperar, € preciso investir na prote¢do ambiental e social centrada nos
direitos humanos; responsabilizar devidamente os governos e empresas pelos danosambientais;
capacitar todas as pessoas para atuarem como agentes de mudanca para um ambiente saudavel;
e reconhecer e defender os direitos dos mais afetados pela degradacdo ambiental.

No primeiro trimestre de 2024, lideres governamentais debateram a adocdode 19 projetos
de resolugcdo relacionados a qualidade do ar, poluicdo quimica, desertificacdo, perda de
biodiversidade e enfrentamento da mudanca climatica'©.

Asresolugdes fazem parte de um esfor¢o mais amplo da UNEA para acelerar a campanha
global contra a tripla crise planetaria da mudanca climatica, da perda da natureza e da
biodiversidade, e da poluicao e do desperdicio. Os lideres por meio da Assembleia buscam
renovar os pedidos de progresso nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, um plano
global para proteger o planeta e promover a prosperidade e somente 15% das metas, devem ser
cumpridas em 2030.

Embora sejam muitas as iniciativas para reduzir os impactos ambientais negativos e os
problemas advindos das mudangas climaticas, ainda sdo muitas as lacunas e os desafiosa serem
enfrentados. Sendo assim, acdes continuas necessitam ser realizadas buscando minimizar tais

impactos negativos.

4. Analise critica dos resultados da 28". e 29” conferéncia das partes sobre as mudancas

climarias (cop-28 / cp-29)

A crise climatica se intensifica cada vez mais e exemplos ndo faltam. Isso amplia a
urgéncia daagenda que se inicia com temas basicos, como a redu¢do de emissdes de gases de
efeito estufa e adaptagdo as mudancas climaticas. Embora sejam temas usuais nas COPs, isso
ndo reduz a sua importancia face aos eventos climaticos cada vez mais extremos. Durante
décadas, os paises ricos sustentaram o seu desenvolvimento com emissdes continuas de gases
de efeito estufa, notadamente o CO2. Isso gerou um passivo ambiental que tem imposto

consequéncias a todos, via mudancas climaticas. Esse passivo tem um pre¢o materializado na

10 ONU. (2024). Assembleia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente ocorre em um momento critico para o planeta. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/261788-assembleia-das-na%C3 %A 7%C3%B5es-unidas-para-o-meio-ambiente-ocorre-em-um-momento-
cr%C3%ADtico-para-o. Acesso em: agosto de 2024.
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necessidade de financiar a adaptacdo climatica dos paises pobres, que sofrem mais
acentuadamente os efeitos das mudangas climaticas'!.

A COP-28 teve como desafio a avaliagdo das acdes tomadas pelos paises na politica
climatica internacional e nacional, ¢ de propor novos direcionados por meio da Avaliagao
Global. Tal conferéncia resultou em decisdes relevantes e até inéditas a respeito dos
combustiveis fosseis. Embora a conferéncia nao tenha se resumido a Avaliacdo Global, a
institucionaliza¢do do Fundo de Perdas e Danos ¢ a transicdo dos combustiveis fosseis, esses
trés temas sdo de extrema relevancia para a necessaria cooperagdo internacional, para o
cumprimento da neutralidade climatica e para avaliar o andamento das acdes tomadas pelos
paises.

O grande desafio esta em tracar agcdes imediatas buscando reduzir ou deter a mudanca do
clima e evitar danos graves e permanentes ao meio ambiente.

H4 uma notoéria contribuicdo para esse esfor¢o com a Avaliagio Global, o Fundo de
Perdas e Danos e o indicativo de um futuro sem combustiveis fosseis.

O acordo final da COP 28 foi considerado um avango ao prever a reducao gradual do uso
de combustiveis fosseis (petroleo, carvao e gas natural) para diminuir a emissdo de gases de
efeito estufa, responsaveis pelas mudangas climaticas que t€ém impactado o planeta. Entretanto,
o0 texto ndo especificou como sera feita essa transicao energética nem quais recursos financeiros
serao utilizados e, principalmente, ndo fala em eliminar totalmente os combustiveis fosseis.
Além disso, ndo foi estabelecida nenhuma meta ou ano para que isso aconteca.

A COP 29, que aconteceu em Baku, no Azerbaijao, entre 11 ¢ 22 de novembro de 2023,
foirecebida com criticas por entidades ambientais e paises em desenvolvimento. O acordo final
foi considerado insuficiente para enfrentar a crise climatica e foi alvo de criticas por ndo
responsabilizar os paises desenvolvidos, maiores emissores historicos, pela destinacdo dos
recursos. O acordo foi recebido com decep¢do por entidades ambientais e paises em
desenvolvimento. No entanto, o acordo também destaca a urgéncia de aumentar as acoes €
ambicdes nesta “década critica”. Além disso, mais paises e entidades subnacionais anunciaram
compromissos para o Fundo de Perdas e Danos (FRLD), criado em 2023.

Durante a COP29, houve um progresso com a adogao do acordo para triplicar o montante

de financiamento do clima pago pelos paises desenvolvidos. Com isso, o valor passa a ser de

11 CORTES, Pedro. COP30: a contagem regressiva ja comegou. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/blogs/pedro-cortes/nacional/norte/pa/cop30-a-contagem-regressiva-ja
comecou/?hidemenu=true. Acesso em: janeiro de 2025.
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US$ 300 bilhdes até 2035. Para os analistas, esse ¢ um grande passo adiante, mas a soma final
representa menos do US$ 1,3 trilhdo necessario para que os paises possam arcar com a
adaptacdo a crise climatica!?.

Os resultados obtidos na COP29 na busca por um mecanismo qualitativo e quantitativo
para o financiamento da transicdo energética e para implementar planos de agdes nacionais
serdo fundamentais para o éxito da COP30. Além disso, o Brasil tem iniciativas exemplares,
programas e experiéncias. Porisso, pode se beneficiar de duas maneiras: do que ja estd fazendo,
que ¢ unico, ¢ do que pode fazer, tendo em vista esse protagonismo reconhecido
internacionalmente. Isso trard enormes beneficios para a economia brasileira, posicionando o
Brasil como lider da nova economia, pois todas as solugdes climaticas exigem solugdes

economicas.

4.1 Perspectivas para a COP30 em 2025 no Brasil

Antes da COP30, o mundo deve presenciar diversas oportunidades para avangar em
tematicas que vao desde os niveis alarmantes de poluicdo plastica até o financiamento para a
transicdo de uma economia mais limpa em todo o globo. H4 um consenso cientifico de que a
falta de acdo teria consequéncias catastroficas. Os chamados paises na linha de frente da crise
climatica como os Estados-ilha em desenvolvimento poderiam desaparecer sendo empurrados
para baixo do oceano a medida que os niveis de mar sobem!3.

Outro aspecto relevante ¢ de que muitas promessas feitas até o momento sao totalmente
inadequadas para reduzir os niveis de temperatura, como previsto pelo Acordode Paris, firmado
em 2015. Além disso, as florestas ¢ outras solugdes basecadas na natureza, enfrentam ameacas
advindas do desenvolvimento humano como a exploracao ilegal de madeira que devasta
grandes partes da regido. Nesse sentido, a ONU continuara o trabalho iniciado em 2024 para
melhorar a prote¢ao da floresta e de outros ecossistemas nas conversagdes sobre biodiversidade
que devem ser retomadas em fevereiro de 2025, em Roma, na Italia'4.

O financiamento tem sido um dos temas mais espinhosos em negociagdes internacionais
sobre o clima. Os paises em desenvolvimento argumentam que as nagdes ricas podem contribuir
muito mais para os projetos € para iniciativas que as ajudariam a passar dos combustiveis fosseis

para fontes mais limpas de energia. Ja os paises avangados acreditam que economias em rapido

12 ONU NEWS. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2024/12/1842641. Acesso em: dezembro de 2024.
13 ONU NEWS. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2024/12/1842641. Acesso em: dezembro de 2024
14 Idem.
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crescimento como a da China, a maior emissora de gases de efeito estufa no mundo, também
deveriam pagar pela sua parte!>.

A Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Mudangas Climaticas (COP30), marcada para
novembro de 2025 em Belém, terd seu sucesso medido pela capacidade de implementar
compromissos ja estabelecidos. Para o alcance de resultados concretos, é necessario dar
destaque a trés areas prioritarias: financiamento, transferéncia de tecnologia e capacitagao. Isso
porque, consensos nessas areas sao fundamentais para “colocar o mundo numa trajetéria para
descarbonizar mais rapidamente”!®. A COP30 representa uma oportunidade imprescindivel para
o Brasil liderar discussdes globais sobre clima e demonstrar seu compromisso com agoes

efetivas contra as mudangas climaticas. O sucesso do evento vai depender da capacidade dos

paises em transformar promessas em agdes concretas € mensuraveis.

Consideracoes finais

Diante do exposto, conclui-se que o Direito Internacional do meio ambiente, da mesma
forma que a protecdo internacional da pessoa humana, ¢ uma conquista da humanidade. Nos
ultimos anos, varios tem sido os tratados internacionais protetivos dos direitos da pessoa
humana, tanto nos seus aspectos civis e politicos, como naqueles ligados as areas do dominio
economico, social e cultural.

O mundo tem presenciado uma crise ambiental que implica diretamente na sobrevivéncia
de todas as formas de vida no planeta Terra e, ha décadas, estudos demonstram que o
aquecimento global ¢ o problema mais importante e mais urgente que a humanidade ja
enfrentou.

Apos as inovagdes do Acordo de Paris, observa-se avango nos temas voltados as
mudancas climaticas e ao processo de colaboragdo entre as nacdes visando a uma maior
conscientizagdo e criagdo de politicas que diminuam o lancamento de gases efeito estufa
a atmosfera. Para enfrentar o aquecimento global, contudo, é preciso, reduzir metade das
emissoes até 2030 e eliminar 99% até 2050, ja que, embora as acdes de adaptacdo e mitigagao

estejam avangando, elas ainda estdo aquém do necessario.

15 Idem.

16 TONI, Ana. Secretaria de Mudanga do Clima do Ministério do Meio Ambiente do Brasil. Entrevista concedida
para CNN Brasil. Disponivel em: https://cnnbrasill.com.bt/nacional/sucesso-da-cop30-dependera-de-
implementacao-de-compromissos-diz-secretaria-de-mudanca-do-clima/?hidemenu=true. Acesso em: janeiro de
2025.
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A atual conjuntura global de enfrentamento das questdes ambientais demanda certa
readequacgdo dos instrumentos juridico-normativos, porque, apesar de indiscutivel o avango ao
longo do tempo, os instrumentos tradicionais ndo tém se mostrado suficientemente eficientes
para lidar com os problemas transnacionais, que avangam cada vez mais, demandando maior
governanga, que contemple a participagdo de atores diversos e que contribua para o alcance das
solucdes buscadas.

Entretanto, ainda existam muitos desafios a serem enfrentados e, sendo assim, as leis
devem ser cumpridas, mas ndo adianta somente punir quem ndo estd cumprindo com a
preservagdo ambiental. E necessario implementar agdes estratégicas que motivem a preservacio
do meio ambiente que reduzam consequentemente os inegaveis impactos negativos que a

sociedade tem vivenciado com os eventos climaticos.
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DISCRIMINACAO INDIRETA NA LEGISLACAO TRIBUTARIA BRASILEIRA
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA: ANALISE POS-
JULGAMENTO DA ADI 5583 E IMPLEMENTACAO DE TRATADOS DE
DIREITOS HUMANOS

INDIRECT DISCRIMINATION IN BRAZILIAN TAX LEGISLATION ON THE
RIGHTS OF PEOPLE WITH DISABILITIES: POST2JUDGMENT ANALYSIS OF THE
ADI 5583 AND IMPLEMENTATION OF HUMAN RIGHTS TREATIES

Kon Tsih Wang!

Resumo: O presente artigo analisa a prote¢do dos direitos humanos, notadamente a dignidade e a isonomia, na
aplicacdo de desoneragdes tributarias destinadas a contribuintes com dependentes deficientes. O estudo objetiva
verificar se a redu¢do da base de célculo do imposto de renda, restrita aoscasos de dependentes sem inser¢do no
mercado de trabalho, configura discriminag¢do indireta, em descompasso com 0s preceitos constitucionais e os
tratados internacionais de direitos humanos. Metodologicamente, a pesquisa adota uma abordagem bibliogra fica e
documental, utilizando obras especializadas,dados estatisticos e a analise exegética de dispositivos normativose
precedentes judiciais. Os resultados evidenciam que, apesar de aparente neutralidade, a diferenciacio tributd ria
perpetua desigualdades e prejudica a efetivacdo dos direitos fundamentais, contribuindo para a vulnerabilidade
socioeconomica do grupo protegido. Conclui-se que a intervengdo do Poder Judiciario,ao declararinconstitucional
a discriminagdo indireta, estabelece um marco paradigmatico, orientando a revisdo normativa e a formulagdo de
politicas ptblicas inclusivas que harmonizem os instrumentos tributarios com os valores do Estado Democratico
de Direito.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Pessoa com deficiéncia; Poder de tributar; Discriminac¢do indireta. ADI
5583.

Abstract: This article examines the protection of human rights, most notably dignity and equality, in the
application of tax relief measures granted to taxpayers with disabled dependents. The study aims to ascertain
whether the reduction in the taxable base of the income tax, limited to casesinvolving dependents not engaged in
the labormarket, constitutes indirect discrimination, thereby contravening constitutional precepts and international
human rights treaties. Methodologically, the research adopts a bibliographic and documentary approach,
employing specialized literature, statistical data,and the exegesis of normative provisions and judicial precedents.
The results reveal that, despite its apparent neutrality, such tax differentiation perpetuates inequalities and
undermines the realization of fundamental rights, thus contributing to the socioeconomic vulnerability of the
protected group. It is concluded that the intervention of the Judiciary, by declaring indirect discrimination
unconstitutional, establishes a paradigmatic milestone that guides normative revision and the formulation of
inclusive public policies, harmonizing tax instruments with the values of the Democratic Rule of Law.

Keywords: Human Rights; Person with disability; Power to tax; Indirect discrimination; ADI 5583.
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Introducao

As normas emanadas de um verdadeiro Estado Democratico de Direito ndo podem a
qualquer pretexto promover qualquer tipo de discriminagdo, seja ela direta, seja ela velada, ou
ainda, indireta.

Ao mesmo tempo, o poder de tributar ndo pode chegar a desmedidadopoder de destruir?,
na medida em que a legislacdo deve também evitar excessos na cobranga de exagoes, € por isso
diversos instrumentos juridicos devem ser postos a disposi¢ao do contribuinte para que haja
uma isonomia na questdo da tributacao.

Com essas assertivas comegamos este trabalho, que a despeito de ndo parecerem ter
correlagdo, muito se interligam.

Estudos recentes divulgados em 07.07.2023 realizados pela Secretaria Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia®, do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania, em
parceria com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), com os mais recentes
dados Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) estimam que
a populagao de pessoas com deficiéncia no Brasil totaliza 18.600.000 (dezoito milhdes e
seiscentos mil) (BRASIL, 2023b), o que se consubstancia em niimero consideravel da parcela
da populacao.

Desse universo, considerando as pessoas deficientes com idade para trabalhar, ¢ de26,6%
(vinte e seis virgula seis por cento), ou seja, 1 (um) em cada 4 (quatro) (IBGE, 2023).

Esses numeros substanciais deixam claro que é necessario que sejam adotadas politicas
publicas, no sentindo de que as pessoas com deficiéncias tenham oportunidades iguais as de
todas as outras pessoas, como corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Essas
politicas publicas demandamrecursos para tal, eis que ha necessidade da manifestagdo do poder
de criar tributos, ou seja, pode de tributar.

O poder de tributar, como permitido pela Carga Magna no art. 145 (BRASIL, 1988), que
pode parecer corroborar todos os argumentos sobre a ferocidade do fisco*, ndo se pode ignorar,
existe gragcas a necessidade que o Estado tem de captar recursos para custear as despesas

necessarias a manutencao do Estado Democratico de Direito.

2 Tal assertiva € atribuida ao grande estadista inglés Winston Churchill.

3 Termo utilizado pela Convengédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo
facultativo, de forma que os termos: Pessoa Portadora de Deficiéncia ou Portador de Necessidade Especiais sdo
incorretos (Nota do Autor [N. do A.]).

4Nio é a toa que o simbolo popular da Receita Federal do Brasil é um ledo (N. do A.).
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O tributo tem, de maneira geral, que ser considerado como instrumento de reparticdo da
renda e, por isso, 0 seu emprego serve para diminuir distor¢des sociais. E claro que entre o
caminho da tributacdo e o seu destino existem pontos intermediarios que podem mudar
totalmente a realidade narrada.

Por outro lado, estudos feitos pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributéario (IBPT)
nos mostram que a carga tributdria brasileira corresponde a cerca de 32,39% (trinta e dois
virgula trinta e nove por cento) do Produto Interno Bruno (PIB)> do Brasil para o ano de 2022
(OLENIKE, AMARAL ¢ AMARAL, 2024b, p. 3).

Além disso, a tributagdo compromete cerca de 40,71% (quarenta virgula setenta e um)
em relagdo a renda, patrimonio e consumo do brasileiro, ou seja, o contribuinte brasileiro teve
que trabalhar, no ano de 2024 até o dia 28 de maio somente para arcar com tributos oriundas
das esferas federal, estadual municipal e distrital, conforme informa Olenike ef a/ (2024a, p. 2).

Aliado aisso, como bem esclarecem Olenike et al. (2024a, p. 2), em pesquisa denominada
IRBES (indice de Retorno ao Bem-Estar da Sociedade), o Brasil, dentre os 30 (trinta) paises
com a maior carga tributdria do mundo, ¢ o que da o pior retorno a populagdo, o que
consequentemente influencia no seu Indice de Desenvolvimento Humano. Aliado a isso, a
realidade ¢ desconfortante, considerando a situagdo atual a que se encontra a economia do pais,
com o dolar atingindo patamares maximos nominais historicos (VALOR INVESTE, 2024),
aliado ao servigo publico precario®, que se ressalte, ¢ mantido pela receita da carga tributaria ja
citada.

E aqui ndo se discute que a carga tributdria ha de ser minima ou méaxima, ja que discuti-
la tem sido questdo controvertida (GODOI, 2017, p. 141), dado que quando muito onerosa,
reprime a atividade economica e prejudica o regular desenvolvimento, € quando insuficiente,
enfraquece o Estado no exercicio de politicas publicas e acaba estimulando desigualdades,
principalmente as sociais.

Esse retorno pifio dos tributos que sdo pagos, alinhados ao afirmado por Grycajuk (2022,
p. 132), gera no contribuinte um sentimento de espoliacdo, ainda mais com as agdes negativas
do Estado, tais como: a ineficiéncia na gestao dos gastos publicos, a falta de transparéncia na
administra¢do publica, a corrupgdo, entre outros.

E continua afirmando, que h4 a necessidade de reverter tais agdes a fim de gerar no

cidaddo uma mentalidade tributaria, e com isso reduzir a pratica da evasao fiscal, através de

5> Representa a soma de todos os bens e servigos finais produzidos no Brasil (N. do A.).
® Em que pese a plena vigéncia da Lei Federal 13.460, de 26 de junho de 2017, que “Dispde sobre participacio,
protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos da administragao publica” (N. do A.).
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criagdo de politicas publicas e orientacdo das agdes do Estado para influenciar o comportamento
do cidadao, para que este cumpra com as obrigagdes tributarias, sem que estas sejam vistas
como deducdo de sua renda, mas sim como beneficio a coletividade.

Mais especificamente, para o objeto do presente trabalho, deve o contribuinte apenas se
utilizar de dedugdes que sejam legais e principalmente constitucionais a luz dos direitos
humanos.

A presente pesquisa sera predominantemente bibliografica e documental, por utilizar-se
de bibliografia especializada para a fundamentacao teorica, de dados estatisticos e do exame do

proprio texto legal.

1 Pessoas com deficiéncia, em especial aos tratados internacionais de direitos humanos, e
a sua protecio constitucional normativa

Como ensina Castelo Branco (2023, p. 167), a primeira Constitui¢do a fazer mengao
expressa acerca da pessoa com deficiéncia fora a Constituicao de 1967 (BRASIL, 1967), por
ocasido da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 12/1978, que previa, em artigo Unico,
que era assegurado aos “deficientes” a melhoria de sua condi¢do social € econdOmica
especialmente mediante: I - educagdo especial e gratuita; II - assisténcia, reabilitacdo e
reinser¢do na vida econdmica e social do pais; I1I - proibicdo de discriminagao, inclusive quanto
a admissao ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios; IV - possibilidade de acesso a edificios
e logradouros publicos.

O preambulo da hodierna Constitui¢do Federal deixa claro, apesar de ndo mencionar,
ainda, o termo deficiéncia ou similar, os valores que norteiam a Republica Federativa do Brasil.
A seguir, o artigo 5° determina que haja igualdade material entre todos.

O inciso XXXI do artigo 7°, ja de forma expressa, se refere ao “portador de deficiéncia”
e prescreve que nao pode haver discriminagdo com relagdo ao seu critério de admissdo como
trabalhador.

Ainda, o artigo 23 determina que cabe a todos os entes federativos velar pela protecdo e
garantias das pessoas com deficiéncia, cabendo, conforme o artigo 24, a Unido, Estados e
Distrito Federal legislar concorrentemente acerca desses temas.

A mesma Carta Magna, em sequéncia, ainda trata sobre o assunto, ao discorrer acerca do
ingresso das pessoas com deficiéncia em cargos publicos, aposentadoria, prioridade para
recebimento de precatorios, concessdo de beneficios pela seguridade social, atendimento
educacional especializado, promo¢do de satde, acessibilidade de transportes, logradouros e

prédios publicos.
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Além de todos os dispositivos constitucionais ha diversos outros diplomas normativos
constitucionais, gragas a clausula aberta prevista no §2° do artigo 5°7, seguindo-se o rito do §3°
do artigo 5°%, justamente por se tratar sobre direitos humanos, tio relevantes.

Mais importante ainda®, até por sua indole supranacional, os tratados internacionais,
atualmente, com essa pertinéncia tematica, sao a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30.03.2007'%, o
Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com
Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, assinado
em Marraqueche, em 27.06.2013 (WIPO, 2024) ¢ a Convengdo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, adotada na Guatemala,
por ocasido da 43* Sessdo Ordindria da Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, em 05.06.2013 (OEA, 2024)'".

Atualmente, os atos decorrentes desse bloco de constitucionalidade (LOPES e CHEHAB,
2016, p. 2)'2 sdo o Decreto Legislativo n® 186/2008 (BRASIL, 2008a), que “Aprova o texto da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 20077, o Decreto n® 6.949/2009 (BRASIL,
2009), que promulgou a Conven¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, o primeiro tratado a ter esse status constitucional, pois ratificado com observancia
do quérum exigido para as emendas constitucionais (art. 5°, §3°, CRFB) (BRASIL, 1988).

Ainda na mesma esteira desse bloco, ha também o Decreto Legislativo n°® 261/2015
(BRASIL, 2015a), que “Aprova o texto do Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a
Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para
Ter Acesso ao Texto Impresso, [...]°, € o Decreto n® 9.522/2018 (BRASIL, 2018), que

“Promulga o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas

7§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
8 § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por tr€s quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

? Opinido do autor sem adentrarna discussdo acerca da hierarquia dasnormas constitucionais frente aos tratados
internacionais de direitos humanos (N. do A.).

10 ONU. Status (Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo)
(Colegao de Tratados das Nagdes Unidas) [em linha].

Assinado e/ou confirmado/aderido/ratificado por 130 (cento e trinta) paises (atualizado até o dia 02.01.2025) no
ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas (N. do A.).

11 Assinado e/ou confirmado/aderido/ratificado por 13 (treze) paises (N. do A.).

12 Conforme ligdes de Lopes e Chehab onde a expressdo bloco de constitucionalidade pode ser definida como o
conjunto de normas materialmente constitucionais que, junto com a constitui¢do codificada de um Estado, formam
um bloco normativo de hierarquia constitucional (N. do A.).
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Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso,
[...]”

Além desses, ha também o Decreto Legislativo n° 1/2021 (BRASIL,2021a), que “Aprova
o texto da Convenc¢ao Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, [...]”, e o Decreton® 10.932/2022 (BRASIL, 2022), que “Promulga
a Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial ¢ Formas Correlatas de
Intolerancia, [...]”

Em se tratando de tratados internacionais de direitos humanos, com ampla discussdo
supranacional, considerando a sua adesdo, ganha maior importancia, servindo de verdadeiras
bases para o ordenamento juridico mundial, ainda mais o brasileiro!?, por isso o status ao ser
incorporado no Brasil internamente, ndo sendo correto falar que exista principio no texto
constitucional que esteja condenado a inefic4cia, qualquer que seja o motivo.

Ainda ha de se deixar claro que os tratados sobre direitos das pessoas com deficiéncia,
por se tratar de corolario dos direitos humanos, caso ndo submetidos ao rito do §3° do artigo 5°
da Constituicdo da Republica, ainda que infraconstitucionais, gozam de status de
supralegalidade (BRASIL, 2008b), qual seja a Convencao Interamericana sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (BRASIL,
2001).

Nao por menos, ainda que ndo tenha o status do bloco de constitucionalidade, mas com
status de supralegalidade, temos a Declaragdo de Salamanca sobre principios, politica, e
praticas na area das necessidades educativas especiais de 1994 (ONU, 1998).

No plano legal, temos a Lei n° 10.098/2000 (BRASIL, 2000), que “Estabelece normas
gerais e critérios basicos para a promogdo da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e da outras providéncias.”

E finalmente a Lei n® 13.146/2015 (BRASIL, 2015b), nomeada como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Em termos de politicas publicas ¢ sempre importante mencionar o Decreton® 11.793/2023
(BRASIL, 2023a) que “Institui o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia —
Novo Viver sem Limite.”.

Toda essa protecdo, necessdria ressalte-se, internacional, normativa e principalmente
constitucional brasileira, deixa clara a inten¢do do constituinte, originario, derivado e do

legislador ordindrio, raciocinio compartilhado por Maria Esther Martinez Quinteiro, Gustavo

13 Haja vista o art. 4°, Il da CF (Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suasrelagdes internacionais
pelos seguintes principios: II - prevaléncia dos direitos humanos;) (N. do A.).

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



68 Discriminacao indireta na legislacao tributaria brasileira sobre os direitos das
pessoas comdeficiéncia: analise pos-julgamento daADI 5583 e implementacgao
de tratados de direitos humanos

Santiago Torrecilha Cancio e Stephanie Maria Barbosa Gongalves, ao discorrer que as pessoas
possuem diferentes necessidades, devido as caracteristicas externas ou internas, que por vezes
impedem de usufruir os direitos humanos em condic¢des iguais aos outros, de forma a necessitar
de abordagens diferenciadas, o que pressupoe a equidade (QUINTEIRO, CANCIO e
GONCALVES, 2020, p. 571).

E também por Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho quando afirma que:

[os] direitos sociais e os principios socialmente conformadores significam, no actual
contexto, a legitimacdo de medidas publicas destinadas a garantir a inclusdo do
individuo nos esquemas prestacionais dos sistemas sociais funcionalmente
diferenciados” (CANOTILHO, 2008, p. 255).

Apenas para efeito comparativo, a Constituicdo da Republica Portuguesa (PORTUGAL,
1976) preveé protegdes as pessoas com deficiéncia e o faz sobretudono artigo 71° ao deixar claro
que podem gozar plenamente dos seus direitos, cumprir os deveres possiveis ¢ que o Estado
tem obrigacao de realizar politicas publicas seu favor, além do artigo 74°, ao determinar
novamente ao Estado, que deve promover acesso aos portadores de deficiéncia ao ensino, ainda
que especial, quando necessario.

Nao menos, a Constituicdo Espanhola (ESPANHA, 1978) também deixa claro no seu

artigo 49'* a prote¢do ao mesmo grupo.

2 Critérios para fixaciao de dependéncia os fins do imposto de renda de pessoa fisica

O poder de criar tributos é elemento primordial para o desenvolvimento nacionall3,
essencial a consecu¢do dos objetivos constitucionais previstos no preambulo (BRASIL, 1988)
e artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, entre outros, além de manter a estrutura estatal. Deste poder emerge
o dever fundamental de pagar tributos (PEREIRA, 2018, p. 177), ja consagrado na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Contudo, este poder ndo ¢ ilimitado. A Constitui¢do estabeleceu limitagdes para evitar
abusos estatais, como bem definem Mendes e Branco (2012, p. 2785): "As denominadas
limitagdes constitucionais ao poder de tributar representam uma das primeiras esferas de

restricdo da intervengdo estatal junto aos cidadaos".

14 Artigo 49 [Deficientes]

O poder publico implementard uma politica de preven¢do, tratamento, reabilitacd o e integragcdo das pessoascom
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, as quais serd dada a especial atencao que necessitarem e serd assegurada
protecdo especial para os gozo dos direitos que este titulo confere a todos os cidadaos.

15 A competéncia tributéria, ou seja, o poderde criar tributos, é facultativa, basta lembrardo imposto sobre grandes
fortunas do art. 153, VII da CRFB (N. do A.).
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Estas limitagcdes constituem clausulas pétreas, proprias dos direitos fundamentais,
conforme assevera Mario Ltcio Quintdo Soares (SOARES, 2016, p. 72)!'6, incluindo a regéncia
dos direitos da pessoa com deficiéncia (SOARES, 2017, p. 12)'7. E Paulsen corrobora este

entendimento:

As garantias constitucionais do contribuinte que o protegem contra o arbitrio e
abusos do ente tributante [...] tém nivel de direito fundamental, configurando
clausulas pétreas. Assim, ndo podem ser revogadas tampouco excepcionadas sequer
por emenda constitucional (PAULSEN, 2012, p. 562).

Mendes e Branco (2012, p. 2812) reforcam este posicionamento, citando a ADI 939 (Rel.
Min. Sydney Sanches, DJ de 18.03.1994), onde o Supremo Tribunal Federal considerou as
garantias do contribuinte como clausulas pétreas.

Paulo de Barros Carvalho alerta que direitos e garantias individuais sdo ineficazes se os
orgdos competentes ndo os efetivarem “com a dimensdo que o bom uso juridico requer”
(CARVALHO, 2004, p. 31). E o Professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias também critica a

sistematica infringéncia dos direitos fundamentais pelo Estado brasileiro.

[...] & realizagdo concreta dos direitos fundamentais, tarefa que o Estado deve
empenhar-se em cumprir de forma esmerada, ao exercer suas funcoes juridicas
fundamentais, embora, lamentavelmente, muitas vezes ndo o faga, sobretudo o
Estado brasileiro.

A evidéncia, de nada adiantaria um extenso rol de direitos fundamentais, se
mecanismos que assegurassem sua concretizacdo também nao fossem selecionados
e incluidos no texto constitucional, nas situacdes — e ndo sdo raras —em que o Estado
e os particulares os desconsiderassem (DIAS, 2018, p. 89).

Ou seja, apesar da elevada carga tributaria nacional, existem dispositivos constitucionais
que a limitam, além de normas infraconstitucionais que buscam reduzi-la através de isen¢des

ou redugdes da base de calculo!® que sido isengdes parciais!®. Estas medidas visam minimizar o

16 “No decorrer do processo de constitucionalizagdo, posicionou-se a doutrina dominante, compreendendo direitos
fundamentais como direitos humanos positivados nas constituicdes estatais.”

17 Tratando-se de direitos positivados na Constituigio Federal de 1988, é de bom alvitre sempre lembrar os
ensinamentos do professor Mario Lucio Quintido Soares: “De todos os documentos medievais, o mais significativo
para o processo historico e juridico de positivagdo dos direitos humanos é a Magna Chartum Libertatum, pacto
subscrito entre o rei, os bispos, e o baronato, em 1215, na Inglaterra, que desempenhou papel decisivo no
desenvolvimento das liberdades publicas inglesas, recebendo o epiteto de fundamentum libertatis Anglicae. A
Magna Carta transcendeu o mundo feudal, ao assumir o carater de documento exemplar, ao inserir, de forma
primordial, de que ha direitos fundamentais que nem mesmo o Estado pode infringir...” (N. do A.).

18 E a redugdo do valor como referéncia onde serd aplicada a aliquota (percentual) para chegar o valor devido do
tributo, o que se consubstancia invariavelmente na redu¢do do valor do tributo (N. do A.).

19 Questdo polémica que encontra suporte em José Souto Maior Borges na sua obra Teoria geral da isengdo
tributdria em contraposicao a Vittorio Cassone na sua obra Interpretagaono direito tributdrio: teoria e pratica, mas
que ndo sera relevante para a presente pesquisa (N. do A.).
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impacto tributario sobre rendimentos necessarios a subsisténcia, promovendo uma vida digna,
especialmente para pessoas com deficiéncia.

O Imposto de Renda, criado em 1922 (BRASIL, 2022b), sofreu diversas modificacdes.
Destaca-se a Lei n° 9.250/1995 (BRASIL, 1995), que em seu artigo 35, incisos 111 e V20,
estabeleceu a possibilidade de redugdo da base de calculo do imposto devido. Esta redugao, em
conformidade com o §6° do art. 150 da Constitui¢do Federal?!, permite ao contribuinte pessoa
natural diminuir o montante tributario ao declarar dependentes nas condi¢des legais,
especialmente quando "incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho".

Havendo esse enquadramento, a lei permite que o contribuinte reduza o seu valor de
referéncia para o recolhimento do tributo.

A contrario sensu, e aqui reside a problematica, é que nio é possivel a reducio da base

de calculo, caso o dependente nio tenha incapacidade fisica ou mental para o trabalho.

3 A discriminacio indireta como consequéncia pratica do Art. 35, IIl e V da Lei n°
9.250/1995

O poder de tributar constitui elemento fundamental do Estado Democratico de Direito,
especialmente na corre¢do de distorcdes sociais. Camara (2022, p. 85) sustenta que a
extrafiscalidade??> deve promover igualdade e justica fiscal, alinhando-se aos objetivos
fundamentais da Republica e ao art. 7°, XXXI da Constitui¢do Federal?>.

Camara (2022, p. 97) enfatiza a urgéncia da intervencdo estatal para garantir igualdade
minima, destacando as politicas publicas como mecanismos transformadores da realidade
social. Este processo envolve identificagdo de problemas, discussdo publica e implementagao

de medidas corretivas (CAMARA, 2022, p. 96).

20 Art. 35. Para efeito do disposto nos arts. 4°, inciso 111, e 8°, inciso 11, alinea c, poderdo ser considerados como
dependentes:

III - a filha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de qualqueridade quando incapacitado fisica ou
mentalmente para o trabalho;

V - o irméo, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 anos, desde que o contribuinte detenha a guarda
judicial, ou de qualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

21§ 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducio de base de calculo, concessio de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, sé6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadualou municipal, que regule exclusivamente as matériasacima enumeradasou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

22 Fung¢do que possuem determinados tributos no ordenamento juridico brasileiro, na indugdo de comportamentos
dos contribuintes (N. do A.).

23 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

XXXI - proibi¢do de qualquer discrimina¢do no tocantea salario e critérios de admissdo do trabalhadorportador
de deficiéncia;
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O sistema tributdrio nacional deve observar valores constitucionais em sua
implementagdo. Através da extrafiscalidade, o Estado pode induzir comportamentos desejaveis
(como aquisicdo de veiculos elétricos) e desestimular condutas indesejaveis (consumo
supérfluo), funcionando como instrumento de justica social.

Os tributos e suas desoneragdes devem promover a inclusdo de pessoas com deficiéncia
no mercado laboral. Contudo, o dispositivo legal analisado contraria este objetivo ao conceder
beneficio fiscal apenas a dependentes com deficiéncia ndo trabalhadores, onerando aqueles que
buscam inser¢do profissional. Em outras, mas curtas palavras, ha um 6nus maior se a pessoa
com deficiéncia estiver inserida no mercado de trabalho, como consecucao do principio da
dignidade humana, onde uma pessoa pode ter direito a ter uma ocupacao laboral.

Camara (2022, p. 146) conclui que a tributagdo, como ferramenta de correcao de
disfuncdes socioecondmicas, deve atender aos objetivos republicanos e promover mudangas
efetivas para grupos vulneraveis. Consequentemente, o sistema tributario brasileiro precisa
contribuir para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, evitando anomalias que
prejudiquem a dignidade humana e a inclusao social.

No caso em estudo, a lei, de forma muito clara, cria uma discriminagdo indireta.

4 Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.583/Distrito Federal e seus possiveis reflexos
frente aos tratados internacionais de direitos humanos inseridos no ordenamento juridico
brasileiro no bloco de constitucionalidade

Em 24.08.2016, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou agdo
direta de inconstitucionalidade visando interpretagdo conforme a Constituicdo Federal do art.
35, Il e V, da Lei n. 9.250/95 (BRASIL, 1995), para eliminar a distingdo entre pessoas com
deficiéncia capacitadas e incapacitadas para o trabalho, por entender haver violagao a principios
tais como o da dignidade da pessoa humana, o da promog¢do ao trabalho das pessoas com
deficiéncia e o direito de inclusdo em sociedade.

E em 17.05.2021, o STF julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.583/DF
(BRASIL, 2021b), considerando a relevancia dos direitos humanos em questdo, superando
limites de autocontencdo judicial. Ndo se configurou ativismo judicial?**, mesmo envolvendo

Direito Tributéario, fundamentado no principio da estrita legalidade?® seja para criagdo de

24 E um tipo de comportamentoadotado pelo magistrado no exercicio da sua funcéo jurisdicionalque vaialém dos
limites permitidos pela Constituicdo, ao buscaro sentido e o alcance do texto de forma mais expansiva, exercendo
invasdo na competéncia dos demais poderes do estado (N. do A.).

25 Sobre a legalidade geral do qual decorre o principio da legalidade tributéaria, a propdsito, o professor Lucas de
Alvarenga Gontijo (GONTIJO,2019, p. 118)aorelacionar principio da legalidade, o fendmeno da codificagdo e a
teoria da sistematizacao do direito nos séculos XVIII e XIX deixa claro que “O principio da legalidade desponta
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tributos, na forma do artigo 150, I, CRFB (BRASIL, 1988) 2°, seja para concessio de redugio
da base de célculo, na forma do § 6° do artigo 15027 da CRFB (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, ¢ sempre bom lembrar as ligdes de Antonio Pedro Barbas Homem ao
concluir que a ontologia politica do liberalismo elevou a separagdo de poderes ao status
constitucional com intuito de garantir que o poder judicial e o poder da administragdo se
manteriam dentro de limites precisos (HOMEM, 2001, p. 189).

Caso pairem duvidas se politicas publicas também poderiam ser implementadas pelo
Poder Judiciario, deve-se lembrar que o modelo tragado pela Constituicdo do Brasil favorece
que a resposta a essa pergunta seja afirmativa. A inafastabilidade da apreciagdo do Poder
Judiciario e a tentativa de aumento de condi¢des de igualdade levam a essa conclusdao
(CAMARA, 2022, p. 148).

Augusto César Leite de Carvalho defende que no Estado Democratico de Direito, limitar
aatuacdo judicial em casos concretos afronta a ordem constitucional, tornando ineficaz o direito
fundamental de agdo. Por isso, entende que eventual indiferenca do legislador que tem
obrigacdo de aperfeicoar a prevaléncia dos direitos humanos deve ser combatida
(CARVALHO, 2018, p. 119).

Na pratica, pessoa com deficiéncia sem trabalho permite ao responsavel abater R$
2.275,08 como dependente, R$ 3.561,50 para educagao, ¢ gastos médicos ilimitados.

Porém, trabalhando, perde-se o desconto por dependéncia. Contudo, mantém-se possivel o
abatimento educacionalde R$ 3.561,50 e gastos médicos ilimitados. Existeisengdo mensal de R$
1.903,98, mas considerando que a renda média das pessoas com deficiéncia ¢ 30% menor que a
média nacional (R$ 1.860,00) (IBGE, 2023), seus rendimentos ficam sob isengdo,
impossibilitando dedugdes médicas, ja que os gastos médicos sdo, normalmente, maiores que seus
rendimentos, tendo apoio e complemento dos seus responsaveis, os quais ndo poderiam abater de

sua base de calculo.

como estratégia de ordenacdo social por meio de uma nova dindmica juridica, monopolizada pelos Estados de
cunho liberal emergentes”, com mesmo raciocinio do professor Claudio Brandio (BRANDAO, 2017, p.218)ao
discorrer sobre o monopolio do direito pelo estado e a lei como principal fonte do direito afirmando que “A
codificacdo representaria a propria superagdo das instituigdes do antigo regime, que seria substituida por um
ordenamento de leis ¢ que conduziria ao que foi chamado posteriormente de Estados de Direito, o qual seria
resumido na submissdo da acdo estatala propria lei criada pelo proprio Estado, por meio do seu poder legislativo.
Tal desiderato era uma meta do liberalismo burgués...” (N. do A.).

26 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

27 § 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, redugio de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal
estadualou municipal, que regule exclusivamenteas matériasacima enumeradasou o correspondente tributo ou
contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.
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Portanto, os responsaveis continuam complementando gastos médicos, geralmente
superiores aos rendimentos, sem poder deduzir da base de calculo do imposto.

Esta disparidade afronta os artigos 6°, 145 §1° e 150, IT da Constituicdo Federal, ja que o
art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata dos direitos sociais
essenciais como educagdo, saude, trabalho, moradia, transporte e seguran¢a. Bem como o § 1°
do art. 145 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata da prioridade do
carater pessoal dos impostos que devem ser graduados pela capacidade econdmica;
determinando que a administragdo identifique o patrimonio, os rendimentos e as atividades
economicas do contribuinte respeitando direitos individuais. E o inciso II do art. 150 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata do principio da isonomia, proibe,
assim, tratamento desigual entre contribuintes em situacdes equivalentes, independentemente
da ocupagdo ou func¢ao.

Além disso, a disparidade apontada também afronta os artigos 2, 4, 5, 8, 19 e 27 da
Convengdo Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia?®.

O critério trabalho/ndo-trabalho pressupde erroneamente autossuficiéncia financeira da
pessoa com deficiéncia empregada, ignorando que seus rendimentos, 30% inferiores a média,
raramente cobrem integralmente suas despesas médicas.

E correto o raciocinio de Carvalho (2018, p. 44-45) quando explica "que a lei que, sem
salvaguardas civilizatorias, nao prestigia o primado da condigdo humana, promove o
empobrecimento material do homem trabalhador e ameaca a sua higidez fisica e mental

dificilmente atende a expectativa de ser, ontoldgica e axiologicamente, uma lei republicana". O

28 Viola o artigo 2 que visa garantir igualdade de oportunidades e direitos humanos para pessoas com deficiéncia,
ja que cria discriminacdo indireta, pois embora aparentemente neutra,a norma tributaria produz efeito prejudicial
as pessoas com deficiéncia que trabalham, afetando sua igualdade de oportunidades.

Contraria o artigo 4 que estabelece obrigacdes aos Estados Partes para garantir e promover todos os direitos
humanos daspessoascom deficiéncia, ja que ndo elimina a discriminag¢? o existente, mantendo medida legislativa
que prejudica pessoas com deficiéncia que buscam inclusdo pelo trabalho, desconsiderando suas necessidades
especificas.

Desrespeita o artigo 5 que assegura protecio legal e promogao da igualdade efetiva daspessoas com deficiéncia
sem considerar essas medidas como discriminatérias, ja que ndo garante protecdo legal isonémica, criando
distingdo material injustificada entre pessoas com deficiéncia que trabalham e as que ndo trabalham, sem
considerar que ambas necessitam de suporte financeiro familiar.

Confronta o artigo 8 que estabelece que os Estados Partes devem adotar medidas para conscientizar a sociedade
sobre as condigdes das pessoas com deficiéncia, combater esteredtipos e promover suas capacidades, ja que
desestimula a inclusdo laboral, pois cria desvantagem tributdria para familias de pessoas com deficiéncia que
trabalham, perpetuando esteredtipos sobre autonomia financeira.

Afronta o artigo 19 que afirma que todas as pessoas com deficiéncia tém o direito de viver na comunidade com
liberdade de escolha,ja que dificulta a vida independente na comunidade, pois o tratamento tributario desfavoravel
prejudica o suporte familiar necessadrio mesmo quando hé inser¢ao laboral.

Viola o artigo 27 que reconhece o direito ao trabalho daspessoascom deficiéncia em igualdade de oportunidades,
ja que cria obstaculo indireto ao direito ao trabalho, pois a perda do beneficio tributario familiar desestimul a
busca por emprego, contrariando o principio da igualdade de oportunidades laborais (N. do A.).
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autor prossegue afirmando que a igualdade substancial ndo seria o pressuposto, mas o objetivo
a ser atingido (CARVALHO, 2018, p. 59).

A Defensoria Publica da Unido, atuando como amicus curiae, manifestou-se sobre a
existéncia de diversos niveis de deficiéncia, contribuindo para uma solugcdo que estabelece:
superada a faixa deidade, a pessoa com deficiéncia que auferir valores suficientes para arcar
com suas despesas deixarda de ser considerada dependente. Esta decisdo visa proteger os
interesses daqueles com despesas médicas vultuosas, reconhecendo que pessoas que
permanecem dependentes mesmo apds o limite de idade geralmente possuem deficiéncia mais
grave, enfrentando maiores dificuldades para ingresso no mercado de trabalho e independéncia
financeira (BRASIL, 2021b).

Este precedente representa importante avango na protecao dos direitos humanos, podendo
servir como referéncia para julgados internacionais em situagdes analogas.

Destaca-se que, sete meses ap0s este julgado, promulgou-se a Convengao Interamericana
contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, cujo artigo 1°%°
conceitua discriminagdes aplicaveis ao decidido na ADI 5583. A Convencao utiliza o termo
"proposito ou efeito", evidenciando que praticas aparentemente neutras podem gerar obstaculos
ao exercicio igualitario de direitos. Ressalte-se que a Convengao se mostra mais pragmatica ao
trazer expressamente o conceito de discriminagdo indireta, ausente na Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiéncia.

O precedente da ADI 5583 estabelece claramente que a discriminagdo indireta contra
direitos humanos ¢ intoleravel e deve ser expurgada do ordenamento juridico brasileiro. Este
entendimento servird de base para andlise das leis vigentes e futuras, considerando novos
tratados sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro. Mesmo nao
tratando especificamente de questoes de género, aplica-se aqui o principio de que interferéncias
sdo necessarias quando direitos fundamentais estdo em risco, sendo obrigatdria tanto na

protecao da mulher quanto na aplicagao dos direitos humanos em geral.

29 O Artigo 1 da Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia estabelece definigoes fundamentais para a protecdo dos direitos humanos e a néo -discriminagao:
discriminagao racial contempla qualquerdistingdo que restrinja direitos por motivagaoracial; discriminagdo racial
indireta ocorre quando praticas aparentemente neutras geram desvantagens especificas a grupos vulneraveis;
discrimina¢do multipla caracteriza-se pela intersecdo de diferentes critérios discriminatérios afetando direitos
fundamentais; racismo € conceituado como teoria pseudocientifica que vincula caracteristicas fisicas a capacidades
intelectuais; acdes afirmativas sio medidas temporarias que promovem igualdade material sem constituir
discriminacdo; e intolerdncia manifesta-se como atos de desrespeito a dignidade por diferengas identitarias,
gerando marginalizag¢do e violéncia. Estas definigdes constituem marco normativo essencial para implementacao
de politicas antidiscriminatdrias no sistema interamericano de direitos humanos (N. do A.).
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Consideracoes finais

O ordenamento juridico brasileiro, especialmente apds a Constituicdo de 1988, tem
progressivamente incorporado a protecdo aos direitos das pessoas com deficiéncia,
consolidando-se como elemento fundamental do Estado Democratico de Direito. Esta protecao
manifesta-se tanto na esfera constitucional quanto nos tratados internacionais incorporados ao
ordenamento patrio.

O poder de tributar, como instrumento de consecu¢do de politicas publicas, deve
necessariamente alinhar-se a estes preceitos constitucionais, seja na arrecadagdo, seja nas
hipoteses de ndo tributagdo, como isengdes ou reducdes da base de célculo. O precedente
estabelecido na ADI 5583 demonstra que mesmo disposi¢des aparentemente neutras podem
configurar discriminagdo indireta, especialmente considerando a realidade socioecondmica das
pessoas com deficiéncia no Brasil, que auferem, em média, remuneracdo 30% inferior & média
nacional.

A decisdao do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a discriminacdo indireta na
legislagdo tributaria, estabelece importante paradigma interpretativo que transcende a questao
especifica das pessoas com deficiéncia, alcancando potencialmente outras situagdes em que
direitos fundamentais possam ser afetados por normativas aparentemente neutras. Este
entendimento ganha ainda maior relevancia quando analisado em conjunto com a posterior
Convengdo Interamericana contra o Racismo, que expressamente reconhece e condena a
discriminacdo indireta.

Desta forma, o precedente ndo apenas corrige uma distor¢ao especifica da legislagao
tributaria, mas estabelece importante diretriz hermenéutica para a analise de futurasnormas que
possam, mesmo que indiretamente, criar obstaculos ao pleno exercicio dedireitos fundamentais
por grupos vulneraveis. Esta interpretacdo sistemdtica, considerando o bloco de
constitucionalidade e os tratados internacionais de direitos humanos, fortalece a protecao
constitucional e reafirma o compromisso do Estado brasileiro com a constru¢do de uma

sociedade mais justa e igualitaria.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO: OS LIMITES PELA CORREGULACAO
FREEDOM OF EXPRESSION: THE LIMITS OF COREGULATION

Marcio Evangelista Ferreira da Silva”

Resumo: O tema da presente investigacdo foianalisaros limites da liberdade de expressdo. O ponto de vista inicial
foi o de demonstrar a vinculacdo da liberdade de expressdo como direito humano fundamental no mundo
globalizado e virtual. Como problema de investiga¢do foi delimitado nos seguintes termos: Quais sdo os limites a
liberdade de expressdo pela corregulacdo? Inicialmente o tema investigado foi a liberdade de expressdo como
direito humano e que, diante de relevancia paraas democracias no mundo, passoua serpositivadanas constitui¢cdes
nacionais e ser considerada um direito fundamental. Abordou-se a positivacao da liberdade de expressao em pactos
internacionais, pactos regionais e legislagdo interna, bem como a intervengdo das cortes internacionais e cortes
supremas. Na sequéncia analisou-se os limites ao exercicio da liberdade de expressdo, demonstrando-se a premissa
bésica de protecao ao direito humano fundamentale que o mundo € outro, € virtual, sem fronteiras e multifatorial
no quala humanidade nédo esta nonivelde desenvolvimento necessario para o exercicio da liberdade de expressao
de forma absoluta. Posteriormente abordou-se os limites do exercicio da liberdade de expressdo pela corregulagao
e que na Unido Europeia héa a tendéncia de que haja uma simbiose entre Estado e plataformas digitais. Nas
consideragdes finais sdo apresentados os resultados da investigagdao, pontuando que a liberdade de expressdo é a
regra, mas que pode haver limites impostos de forma objetiva, em corregulagdo fundamentada em lei.

Palavras-chave: direitos humanos; direitos fundamentais; liberdade de expressdo; limites; corregulagéo.

Abstract: The theme of the present investigation was to analyze the limits of freedom of expression. The initial
perspective was to demonstrate the linkage of freedom of expression asa fundamentalhuman right in a globalized
and virtual world. The research problem was defined as follows: What are the limits to freedom of expression
through co-regulation? Initially, the investigation focused on freedom of expression asa human right, which, given
its relevance to democracies worldwide, has been enshrined in national constitutions and recognized as a
fundamentalright. The study addressed the codification of freedom of expression in internationaltreaties, regional
agreements,and domestic legislation, as well asthe role of internationalcourts and supreme courts in interpreting
and enforcingthese norms. Subsequently, the analysis turned to the limits on the exercise of freedom of expre ssion,
emphasizing the fundamental premise of protecting this human right. It was underscored that the modern world is
virtual, borderless, and multifactorial, and that humanity hasnot yet reached the level of development required for
the absolute exercise of freedom of expression. The study further explored the limitations on the exercise of
freedom of expression through co-regulation, highlighting that, in the European Union, there is a growing tendency
toward a symbiotic relationship between the State and digital platforms. In the final considerations, the results of
the investigation are presented, emphasizing that while freedom of expression is the general rule, objective limits
may be imposed through co-regulation grounded in law.

Key-words: human rights; fundamental rights; freedom of expression; limits; co-regulation.

Introducao

A presente investigacao analisaa liberdade de expressdao como um direito humano fundamental,

demonstrando a conexao entre a evolucdo do mundo globalizado/virtual e os limites pela corregulacéo.

* Pos-Doutor em Direitos Humanos. Doutor, Mestre ¢ Bacharel em Direito. Especialista em Justice (Harvard
University-USA), em Comparative Judicial Systems (Universita degli Studi di Napoli Federico II, UNINA -
ITA), em Liberdade de Expressdo (Oxford-Unesco-Instituto Bonavero de Direitos Humanos-USA), Professor
do Programa de Mestrado em Direito no Instituto de Ensino Superior de Brasilia, Centro Universitario IESB,
Brasilia, DF, Brasil. Juiz de Direito no Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios, Brasil. E-mail:
marcio.efs@gmail.com.
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A investigacdo se adequa aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 20307, no intuito
de assegurar o acesso publico a informacao e proteger as liberdades fundamentais, em conformidade
com a legislacdo nacional e os acordos internacionais.

O objetivo geral ¢ a analise dos limites da liberdade de expressdo. O problema foi delimitado em:
Quais sdo os limites a liberdade de expressdo pela corregulagdo? E as hipoteses foram: (i) A liberdade
de expressdao como direito humano fundamental ndo ¢ absoluta e pode ser restrita pela regulagio e
autorregulacdo de acordo com os direitos envolvidos em uma analise subjetiva. (ii) A liberdade de
expressao como direito humano fundamental ndo ¢ absoluta e pode ser restrita pela corregulagao, mas
as limitagdes devem seguir a critérios objetivos estipulados em lei.

A metodologia, como “sequéncia logica de observagdo, analise, formulagdo de hipodteses,
experimentagado, verificacdo de hipdteses e formagao de conclusdes” (Figueiredo; Souza, 2008), foi a
do método comparativo, verificando-se as semelhancas dos sistemas mundiais. Adotou-se a técnica
bibliografica com a pesquisa em livros, artigos, dissertagdes de mestrado, teses de doutorado e revistas
especializadas, bem como a analise de decisdes proferidas pelas cortes supremas e cortes internacionais.

Metodologicamente a terminologia utilizada deve estar de acordo com os objetos tratados.
Atualmenteha varios servigos na internete, na décadade 2000, a legislacionominou-as de “plataformas
digitais”. Recentemente, a Unido Europeia publicou o “Digital Services Act”? distinguindo os servigos,
como por exemplo, plataformas online® e servicos de busca online*. Assim, reconhece-se as
peculiaridades de cadamodelo de servigo, mas esse embate seméantico ndo é foco da presente. Assim,
utilizar-se-a “plataformas digitais” no sentido de englobar os servigos on-line (Shiffrin, 1990).

Inicialmente o tema investigado foi a liberdade de expressdo como direito humano e que, diante
de relevancia para as democracias no mundo, passou a ser positivada nas constitui¢coes nacionais e ser
considerada um direito fundamental. Abordou-se a positivacdo da liberdade de expressdo em pactos
internacionais, pactos regionais e legislacao interna, bem como a intervengao das cortes internacionais
e cortes supremas nacionais.

Na sequéncia analisou-se os limites ao exercicio da liberdade de expressdo, demonstrando-se a
premissa basica de proteg¢do ao direito humano fundamental e que o mundo ¢ outro, virtual, sem
fronteiras e multifatorial, no qual a humanidade nao estano nivel de desenvolvimento necessario para o
exercicio da liberdade de expressdo de forma absoluta. Posteriormente abordou-se os limites do
exercicio da liberdade de expressdo pela corregulacdo e que na Unido Europeia ha a tendéncia de que

haja uma simbiose entre Estado e plataformas digitais.

" Eixo 16.10, Paz, Justica e Institui¢des Eficazes.

2 No mesmo sentido confira-se o Digital Services Tax (UK/2020).
3 Artigo 3°,i.

4 Artigo 3°,].
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Nas consideragoes finais sdo apresentados os resultados da investigagdo, pontuando que a
liberdade de expressdo ¢ a regra, mas que pode haver limites impostos de forma objetiva em

corregulacao fundamentada em lei.

1. A Liberdade de Expressiao e os Direitos Humanos

Direitos humanos “constituem o nucleo essencial e inviolavel dos direitos”, sdo “aqueles direitos
minimos sem os quais o homem nao poderia ser entendido como cidadao” (Diniz, 2014). Defini-los ¢
uma tarefa complexa, pois seria injusto reduzir os seres humanos em “um conceito ou categoria geral,
que a todos engloba”, mas pode-se afirmar que possuem vigéncia efetiva e, conforme doutrina
germanica, passaram a ser considerados direitos fundamentais nas cartas constitucionais (Comparato,
2015). Sdo um conjunto de direitos sem os quais o individuo perde a qualidade de humano, razao pela
qual ndo podem ser admitidos pretextos econdmicos ou politicos para a violagdo do seu contetido
essencial (Silva, 2018). Possuem trés qualidades: naturais (inerentes aos seres humanos), iguais (para
todos) e universais (aplicaveis por toda parte) (Hunt, 2009).

Sao tipicos quando positivados em cartas constitucionais, leis e tratados internacionais como
direitos fundamentais. Atipicos quando “nao declarados em textos normativos” (Comparato, 2015).
Nesta otica, os direitos fundamentais se ancoram nos direitos positivos vigentes, no ordenamento
juridico de acordo com a teoria dogmatica que trata do direito positivo valido (Alexy, 2015). A
positivagdo decorre do poder politico que define “um conjunto de valores onde ressalte o respeito pela
pessoa humana” (Alves; Castilhos, 2015).

A liberdade de expressao esta diretamente vinculada ao surgimento dos direitos fundamentais,
pois ¢ “um dos mais antigos institutos de protecdo constitucional, presente desde o inicio da Idade
Moderna e da propria formagio da civilizagdo ocidental” (Silva; Veras, 2023). E um trago da dignidade
da pessoa humana, é da esséncia da existéncia da pessoa (Barroso, 2015). Trata-se de um “elemento
fundamental para a nossa existéncia”, como um “vigo moral”, um “brilho simbdlico” de nossa
“exuberdncia humanista” (Maultasch, 2022). E a medula da democracia e sem ela outras liberdades ndo
existem (Argudo, 2022).

Sua perda “pde em risco a validade dos principios essenciais para a existéncia de uma sociedade
democratica” (Granados, 2020), pois “somente quando alguém tem o direito de se expressar livremente
€ que podemos falar em dignidade” (Assaf, 2019). Tem preferéncia em relacdo aos demais direitos, pois
agrega o exercicio da cidadania, o direito a ter direitos dos quais “derivam todos os demais direitos”
(Lafer, 1988). Pode-se afirmar, assim, que ¢ um valor impositivo que cria para o ser humano o dever de
respeitar a ideia do proximo (Nader, 2014).

A liberdade de expressdo ¢ objeto de inumeros instrumentos politicos-juridicos internacionais. A

Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos estabelece que “todo o individuo tem direito a liberdade de

opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides € o de procurar,
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receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informagdes e idéias por qualquer meio de
expressao’™ (DIDH, 1948). A Convengao Europeia de Direitos Humanos estatui que “qualquer pessoa
tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido ¢ a liberdade de
receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades
publicas e sem consideragdes de fronteiras”® (CEDH, 1950). O Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos estabelece que “ninguémpodeser perturbado porcausa dassuas opinides” e que “todapessoa
tem direito a liberdade de expressao”, bem como que “este direito incluia liberdade de procurar, receber
e divulgar informagdes e ideias de todos os tipos, independentemente de fronteiras”? (PIDCP, 1966).

Estes instrumentos politicos-juridicos sdo marcos na histéria dos direitos humanos na protegao da
liberdade de expressdo e influenciaram a edigdo de varios outros diplomas politicos-juridicos, dentre os
quais, cita-se: Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 19488 Convengao
Americana sobre Direitos Humanos de 19699, Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos de
1981, Carta Arabe de Direitos Humanos de 1994", Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
de 20002, Carta Democratica Interamericana de 2001%, Carta de Direitos Humanos da Aseande 2012,
Todos tém em comum a protecdo da liberdade de expressao como um direito humano fundamental. O
tema € atual diante da vida virtualizada e seus conflitos, razao pela qual as Nag¢des Unidas langaram o
Plano de Acdo de Rabat, que visa detalhar limites nas plataformas digitais (ONU, 2012).

Os limites ao exercicio da liberdade de expressdo sdo tratados de forma distinta no mundo. Nos
Estados Unidos da América, a Primeira Emenda' a Constituicao' a positivou quase como um direito
absoluto. A Suprema Corte Norte-Americana tratou do tema em diversas oportunidades. Em 1919, no
caso Schenck v. United States'’, o Juiz Oliver Wendell Holmes Jr. decidiu que havendo perigo claro e
presente, a liberdade de expressdo poderia ser restringida. Varios debates ocorreram durante os anos '*
(Mazzei, 2020) e a tendéncia da corte foi de que a liberdade de expressao tem fundamento na primeira

emenda e possui preferéncia em relacdo aos demais direitos'.

5 Artigo 19.

6 Artigo 10.

7 Artigo 19.

8 Artigo IV.

9 Artigo 13.

10 Artigo 9.

" Artigo 32.

12 Artigo 11.

13 Artigo 4.

14 Principio 23.

5 Em 1791.

6 De 1789.

17 Publicagdo e distribuicdo de panfletos incitando o ndo alistamento militar por ocasido da Primeira Guerra
Mundial.

18 Abrams v. United States; Gitlow v. New York; Brandenburg v. Ohio; National Socialist Party of America v.
Village of Skokie-1977; R.A.V. v. City of St. Paul-1992; Texasv. Johnson-1989; United States v. Eichman-1990.
19 Preferred position doctrine.
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Recentemente, diante dediscursos nas redes sociais incitandoa violéncia®, as plataformas digitais
cancelaram perfis e suprimiram publicacoes. Em razao de tais fatos, os Estados da Florida e do Texas
publicaram leis autorizando o poder publico a regulamentar as praticas de moderagao de contetdo das
plataformas digitais (CNN, 2024). A corte norte-americana foi acionada e se negou a decidir,
devolvendo o caso para as cortes locais ao argumento de que elas deveriam analisar a compatibilidade
das leis com a primeira emenda.

No entanto, a cortesinalizouquea citada emendaapontaparaaregulagdo privada e quea previsao
constitucional se destina prioritariamente ao Estado, no sentido de que este nao pode dizer o que pode
oundo serbloqueadonas plataformas digitais (USA,2024). Percebe-se cautela dacorte norte-americana,
pois ha mais de vinte anos “os académicos t€ém debatido como a ascensdo da Internet popular podera
perturbar o que a Primeira Emenda consideranatural” ¢ a liberdade de expressao na ética da geracdo
fundadora, bem como da jurisprudéncia da primeira emenda, podem ser obsoletas (Wu, 2018).

Na Alemanha sempre houve a possibilidade de imposicao de limites a liberdade de expressdo. A
Lei Fundamental® prevé a liberdade de informag&o e expressdo com restri¢des, protegendo a honrae a
juventude. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, havendo conflito entre “a
liberdade de expressdo e outros valores constitucionais como a dignidade da pessoa humana, honra e
igualdade, estes tendem a prevalecer no caso concreto”, ou seja, a liberdade de expressdo € relativizada
“em prol de outros direitos”, como “os de personalidade e o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana” (Harff, 2022).

Mas, de acordo com a literatura especializada do direito alemao, a liberdade de expressao ¢ um
direito caro e ndo deve haverintervencao estatal direta, pois “néo se admite que o governo possa atuar
como guardido da liberdade de expressao, devendo ser incentivada uma cidadania responsavel que
julgue por si mesma a adequacio dos contetidos e seu respectivo valor”. Em 2018 a Alemanha publicou
a Lei de Aplicagao na Rede obrigando as plataformas digitais a removerem conteudo ilegal ou
bloquearem o acesso “quando o contetido se revelar manifestamente ilegal”, no entanto, a referida
legislacdo foi criticada pelo efeito inibidor?, pois “na divida em relagdo a legalidade ou nao de
determinado material” as plataformas digitais removem o conteudo ou bloqueiam o acesso (Harff,
2022).

Em Portugal, apds grandes debates, foi publicada a Carta Portuguesa dos Direitos Humanos na
Era Digital®, que estabelece* serum dosdeveres do Estado promover “um ambiente digital que fomente
e defendaos direitos humanos” e que “todos tém o direito de exprimir e divulgar o seu pensamento, bem
como de criar, procurar, obter e partilhar ou difundir informagdes € opinides em ambiente digital, de

forma livre, sem qualquertipo ou forma de censura, sem prejuizo do dispostona lei relativamente a

20 Invasio do Capitdlio-USA, em 2021.
21 De 1949, nos artigos 5° e 8°.

22 Chilling Effect.

23 Lein. 27/2021.

24 Artigo 3°,2.
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condutas ilicitas”* (Portugal, 2021). A referida carta acompanha a tendéncia internacional e da Unido
Europeia, atentando para os grandes desafios que demandam a regulacdo das plataformas digitais. A
atualizagao legislativa em Portugal® considerou a necessidade de adequagao deste setor em mudancga
permanente”’, bem como considerou o panorama da comunicagdo social estabelecendo uma “via
corregulatoria”. Contudo, diante da imprecisdo de alguns pontos, a literatura especializada pontuou que
se deveria aguardar o “Regulamento dos Servigos Digitais” (Martins; Pereira, 2023).

No Brasil os debates sobre o tema sdo intensos, pois “os ambientes on-line tornaram-se mais
complexos e as interagdes ali promovidas vém provocando repercussoes sociais e politicas” de toda
ordem (Teff¢, 2024). A Constituigdo Federal considera a liberdade de expressdo muito importante,
estabelecendo que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”?, bem como que
“¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censuraou licenga””. Enfatiza ainda que “a manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informag@o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao”* (Brasil, 1988).

No Cdodigo Civil ha a previsdo de que deve ser cessada qualquer ameaga ou lesdo a direitos da
personalidade® e que “a vida privada da pessoa natural € inviolavel”3, Estabelece que comete ato ilicito
quem “violar ou causardano a outrem”® e que ha o dever de indenizar quando hé4 danos a imagem no
exercicio da liberdade de expressao® (Brasil, 2002). O Codigo Penal estipula os crimes de calunia,
difamacdo e injuria, ndo fazendo disting¢do se as ofensas sdo no mundo virtual ou ndo, mas aumenta a
pena quando o crime for “cometido ou divulgado em quaisquer modalidades das redes sociais da rede
mundial de computadores” (Brasil, 1940). No mesmo sentido € a Lei de Racismo que estabelece que as
penas serdo qualificadas quando o crime for cometido “em redes sociais” e na “rede mundial de
computadores™® (Brasil, 1989).

A Lei Geral de Protegdo de Dados®* trouxe como principios fundamentais os direitos humanos e
a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagio e de opinido® (Brasil, 2018). O Marco Civil
da Internet® apresenta principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet®, estabelecendo

que seu uso deve respeitar e garantir a liberdade de expressdo, comunicacdo ¢ manifestacdo de

25 Artigo 4°, 1.

26 Em 2022.

27 Internet e Plataformas Digitais.
28 Artigo 5° Inc.IV.
29 Artigo 5° Inc. IX.
30 Artigo 220.

31 Artigo 12.

32 Artigo 21.

33 Artigo 186.

34 Artigo 927.

35 Artigo 20, §2.

36 Lein. 13.709/2018.
37 Artigo 2° 111 e VII.
38 Lein. 12.965/2014.
39 Artigo 2°.
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pensamento®. Estabelece como diretriz do Estado o “estabelecimento de mecanismos de governanca
multiparticipativa, transparente, colaborativa e democratica, com a participagao do governo, do setor
empresarial, da sociedade civil e da comunidade académica™*' (Brasil, 2014). Se percebe umregramento
principiolégico, no entanto, ndo ha previsdo expressa sobre regulacdo ou moderagdo de contetido.

O tema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil ¢ complexo. Varios sdo os
julgados que abordam o direito a liberdade de expressdo. Um deles pode ser considerado paradigmatico,
qual seja, o “Habeas Corpus” no qual se debateu o direito de publicacdo de livros com ideias
antissemitas*2. No julgado o entendimento foi o de que a liberdade de expressdo ndo é absoluta e que ha
limites morais e juridicos, bem como que o “direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal” (Brasil, 2004).

Dentre vérios casos julgados, a corte declarou inconstitucional a Lei de Imprensa* (Brasil, ADPF
130, 2011), permitiu manifestagdes publicas em prol da descriminalizagdo de drogas* (Brasil, ADPF
187,2014), permitiu a publicacdo de biografias, independente de autorizagdo prévia (Brasil, ADI 4.815,
2016),decidiuquendose podeproibira divulgacdode informagdes veridicas, mesmo em razdo de longo
tempo, nao acatando a teoria do direito ao esquecimento ao fundamento de que, mesmo com o passar
do tempo, € uma noticia e € passivel de circulagao, ja que “a passagem do tempo, por si s6, ndo tem o
condao de transmutar uma publicacdo ouum dado nela contido de licito para ilicito”. Decidiu ainda que
estabelecer um “comando juridico que eleja a passagem do tempo como restri¢do a divulgacio de
informag@o verdadeira, licitamente obtida” seria indevido, pois a restri¢do precisa estar prevista em lei
“de modo pontual, clarividente ¢ sem anulacdo da liberdade de expressdao”, ndo podendo ser “fruto
apenas de ponderagio judicial” (Brasil, RE 1.010.606, 2021). Neste caso, a corte brasileira foi além do
posicionamento do Tribunal de Justica Europeia que decidiu haver o direito ao esquecimento em
circunstancias especificas® (EUR-Lex, 2014).

De toda sorte, constata-se que a corte brasileira adotou a teoria da preferéncia®, ou seja, no
conflito com outros direitos fundamentais, prevalece a liberdade de expressdao. No entanto, ainda assim,
assentou em varios julgados que a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto, como nos casos em
que declarou constitucional umaresolucdo do Tribunal Superior Eleitoral, que proibiu a realizagdo de
propaganda eleitoral por telemarketing (Brasil, ADI 5.122, 2020) e a instauragdo de inquérito para
investigar noticias fraudulentas em plataformas digitais (Brasil, ADPF 572,2019). Percebe-se, portanto,
que a corte se alinha ao entendimento de que o direito a liberdade de expressdo € um direito humano

fundamental, mas ndo um direito absoluto, entendimento semelhante ao da Suprema Corte Norte-

40 Artigo 3°.

41 Artigo 24.

42 A literatura brasileira denomina de “O Caso Ellwanger”.

43 Lein. 5.250/1967, elaborada na época da ditadura brasileira.

44 Manifesta¢io denominada de “Marcha da Maconha”.

45 El gestor de un motorde busqueda tiene la responsabilidad de suprimir los enlacesa la informacién personalde
los resultados de busqueda en circunstancias especificas, introduciendo de manera efectiva el derecho al olvido.
46 Preferred position doctrine.
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Americanano sentido de que a liberdade de expressdo ndo pode ser tolerada quanto ha perigo claro,
presente e iminente (Mazzei, 2020).

Nos ultimos anos, a suprema corte brasileira estd no centro de embates quando o tema ¢ liberdade
de expressdo nasplataformas digitais. Recorrentemente decide que ““a liberdade de expressao existe para
a manifestacdo de opinides contrarias, jocosas, satiricas e até mesmo errdneas, mas ndo para opinioes
criminosas, discurso de 6dio ou atentados contra o Estado Democratico de Direito e a democracia”, bem
como que o direito preferencial da liberdade de expressdondo “alcanca a pratica de ilicitos, discurso
que incite a violéncia, discurso doloso manifestamente difamatorio, juizo depreciativo, de injuria ou
critica aviltante, manifesta¢cdes capazes de causar perigo claro e iminente ao sistema juridico, ao regime
democratico ou ao bem publico” (Brasil, STF, 2023). Nota-se “que existe uma crescente valorizagdo”
da liberdade de expressao, concedendo-se um valor especial, mas das decisdes da corte suprema, se
extrai que “esta posicdo privilegiadanao pode violar o ntcleo essencial dos demais direitos previstos
constitucionalmente” (Harff, 2022).

Ha muitos debates no Brasil e no mundo sobre o tema#’. No ambito internacional, a viola¢&o ao
direito de se informar e de se expressar é objeto de varios julgados da Corte Intemacional de Justica, da
Corte Europeia de Direitos Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, da Corte Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, bemcomo ¢ tema de debates e estudospelas comissdes permanentes
e especiais. Trata-se de um tema, como visto, de preocupacao mundial. Atualmente a publica¢do na
Europa da “Digital Services Act” e do “Digital Market Act” renovou os debates sobre “a construcdo de
um regime de moderacdo de contetido mais transparente, com a formulagao de regras procedimentais
que devem ser observadas por todas as plataformas” (Teffé, 2024).

Assim, a liberdade de expressdo é um direito considerado essencial para a promogao e o respeito
de uma sociedade democratica e que deve ser interpretado da maneira menos restritiva possivel

(Rodrigues Junior, 2020), tema que sera tratado a seguir.

2. Limites a Liberdade de Expressao

Iniciando fixa-se a premissa de que “ser livre € 0 mesmo que estar apto a deliberar” (Constant,
1985) e que o “locus” que permeia os debates sobre a liberdade de expressdo ¢ outro, qual seja, o
ciberespaco (Barlow, 1996). Esse “locus” € resultado de anos de desenvolvimento e transformagao da
internet que permeia “as diversas formas da vida, tornando-se ferramenta de trabalho e lazer, de
exercicio e cidadania” (Keller, 2019), mas a analise da liberdade de expressao neste mundo novo ndo ¢
facil. A globalizagdo ¢ a virtualidade das relacdes humanas trazem uma revolugdo constante ¢ ndo ha

uma resposta pronta, ndo ha uma linguagem universal ¢ “com tantos discursos diferentes”, os homens

47 H4 ainda, no Brasil, um julgamento pendente acerca da responsabilizagio das plataformas digitais pela
publicacdo de contetdo ilicito (Brasil, RE n. 1037396 ¢ 1057258,2024).
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ndo se entendem e, assim, impossibilita-se a constru¢do de uma unica resposta acerca dos limites da
liberdade de expressao (Warat, 2020).

Nesse “locus”, a liberdade pode ser positiva (coletiva) ou negativa (individual). Nesta ha o
exercicio sem obstaculos ou barreiras. Naquela ha um controle para atingir uma finalidade, ou seja,
barreiras impostas a liberdade no intuito de que haja o bom funcionamento da coletividade. Trata-se de
uma classificacdoda liberdade de expressdo acerca daauséncia ou presengade impedimentos/condicdes
para seu exercicio (Berlin, 1981). Sempre se defendeu que a liberdade de expressdo seja uma liberdade
negativa, pois, para existir, basta que ninguém impeca o individuo de se expressar (Simoes, 2010).

Portanto, a liberdade em sentido negativo ¢ aquela livre de coagdes, como no “conjunto das
liberdades civis e politicas”. Ja no sentido positivo, a liberdade ¢ relacionada “a autonomia para fazer
escolhas racionais” (Formosinho; Reis, 2018), no entanto, ha criticas, imputando a liberdade positiva
como sendo uma manipulagdo da liberdade, no intuito de servir interesses, muitas vezes obscuros,
ocultos que manipulam a liberdade dos individuos (Simdes, 2010). Deve-se defender a liberdade
negativa, ja que a interag@o de todos garante a realizagdo do sentido do que expressado (Mill, 2015),
como um “jogo” na busca da verdade, pois permitir o dialogo, propiciar a interconexao pela liberdade
de expressdo, entre quem se expressa e quem recebe a informacdo, ¢ garantir aos participantes a
descoberta mutua da verdade (Gadamer, 2015).

Ha de existir tolerancia e indulgéncia, pois “ndo ¢ a diversidade de opinides (inevitavel), mas a
recusa em tolerar essas opinides diferentes (o que poderia ser feito) que produziu tumultos e guerras no
mundo” (Locke, 2022). Em uma “republica digna do nome, a liberdade de publicar os proprios
pensamentos ¢ um direito natural do cidadao”. O espirito darazio deve prevalecer, pois diante de varios
discursos, havendo “um uinico ser humano com uma opinido contraria” deve-se tolerar (Voltaire, 1961).
Intervir nos discursos € violentar direitos humanos fundamentais. Ter liberdade é poder agir livremente
emuma ligagdo intima com a igualdade e o regime democratico (Tito,2021). A liberdade de se expressar
¢ algo muito importante para o ser humano, pois “as palavras, assim como a arte, ndo existem para
apaziguar, muito pelo contrario, existem para vivenciarmos o que esta reprimido, apresentar o conflito
provocado pelas enunciagdes” (Pépe, 2020).

Portanto, pode-se afirmar que a regra € a liberdade de expressao e “o governo deve ficar fora do
caminho”, deixando que as pessoas “ajam como bem lhes aprouver” (Kahneman,2012). A liberdade de
expressdao € um fator importantissimo para o desenvolvimento do homem “animal politico”, pois o
aperfeigoa dentro da democracia. E uma conquistado homem que permite que ele se expresse e que
participe da vida em sociedade (Puddephatt, 2011). No entanto, o direito humano fundamental de se
informar e de se expressar nao pode “distorcer ou ocultar fatos”, ja que “os interesses da verdade ¢ da
justica como necessarios para o bem-estar geral da discussao” devem ser protegidos, mas “a fraude, a
trai¢do” contra os interesses coletivos devem ser vetados (O’Rourke, 2001). Infelizmente, fala-se de
tudo nas redes sociais. Nao ha travas na lingua, fala-se sem saber distinguir o que é ¢ 0 que nao ¢

conveniente, fala-se quando ndo se deve e ndo se fala quando se deve (De Lima; Guimaraes, 2013).
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Neste mundo, no qual o homem € por natureza um animal social, hd um fator comum: sofre
influéncia social. Influenciado, o homem pode ter motivagao que “pode ser usada para o bem, para o
mal”. A psicologia social, que estuda cientificamente a influéncia de outras pessoasem ‘“nossos
pensamentos, emocgoes, crengas € pensamentos’ pergunta-se “como somos influenciados?” e “quais sdo
0s motivos sociais que nos tornam suscetiveis aquilo que os outros pensam, dizem e fazem?” (Aronson,
2023).

A informagao que recebemos molda o nosso mundo, mas ndo podemos absorver toda e qualquer
informac@o sem analisar o seu contetido. Ora, “embora os Humanos ndo sejam irracionais, eles com
frequéncia necessitam de ajuda para fazer julgamentos mais precisos e tomar decisdes melhores, e em
alguns casos as politicaspublicas e as instituicdespodem fornecer essa ajuda” (Kahneman, 2012). Neste
ponto, sermos influenciados ou ndo, pode-se afirmar que nao ha duvidas de que “a tecnologia melhorou
as relacdes sociais em alguns casos e as piorou em outros”. Atualmente qualquer pessoa no mundo com
acesso a internet pode ser um vetor de persuasio em massa, pode ser “blogueiro ou até fundar uma
revista ou jornal na web, criando e distribuindo noticias com pouca ou nenhuma supervisao editorial”.
E uma realidade perturbadora quando consideramos que o homem social é influenciado por diversas
fontes. A persuasdo modema faz com que “mais do que nunca as pessoas confiem em suas proprias
ideias e em sua rede social para determinar em que devem acreditar”, surgindo o problema das “Fake
News” e sua divulgagdo instantanea e de massa (Aronson, 2023).

Assim, infelizmente, no atual estagio de desenvolvimento da sociedade, no qual qualquer pessoa
no mundo pode ser um vetor de persuasdo em massa, no qual o homem social ¢ influenciado em um
mundo de desinformac@o e noticias falsas, ha a tendéncia de intervencao na liberdade de expressdo.
Portanto, ainda que se defenda a liberdade de expressdo de forma ampla, ha a necessidade de
intervenc¢do, mas “a decisdo de proteger ou ndo os individuos contra seus erros” é um grande dilema,
pois ha certos individuos que “necessitam ser protegidos de outros que deliberadamente exploram suas
fraquezas” (Kahneman, 2012). E um mundo novo, “com territorios desconhecidos, abismos
inexplicaveis” e, assim, ndo se pode abordar o tema em “uma perspectiva exclusivamente normativista”
(Warat, 2020).

Neste sentido, a limitagdo a liberdade de expressao, segundo a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, deve atentar, no minimo, a trés vetores: (i) limitacdo prevista em lei, (ii) ser
necessariae (iii) ser proporcional. A previsdao em lei ¢ uma garantia de protegio do cidaddo, pois, ndo
havendo limitagdo legal, persiste a liberdade. A necessidade da intervenco ¢ uma baliza para o Estado,
ou seja, deve se perguntar se sua intervencdo se coaduna como “apropriada em uma sociedade
democratica para atingir os fins perquiridos”. Por fim, proporcionalidade ¢ o bom senso no sentido de
que a atuacdo estatal ndo pode inviabilizar o “proprio direito de se expressar” (Goltzman, 2022).

Mas qual seria o papel do Estado na intervencido na liberdade de expressdao? No pos-guerra, o
Estado foi chamado a intervir para resolver os problemas da sociedade na qual “os cidaddos ndo tinham

capacidade de resolucdo” passando a ser um intervencionista, deixando de ser abstencionista, sendo um
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vetor de bem-estar social, cultural e economico. No entanto, a interven¢ao do Estado ndo pode ser uma
atuacao sem limites, deve respeitar os direitos “ligados 4 dignidade e valor da pessoa humana, e sem os
quais o individuo perde a qualidade de Homem” (Silva, 2018). Ao analisar os poderes do Estado ¢ os
direitos do cidaddo, o problema que sempre esta no centro dos debates ¢ a intervengao do primeiro na
liberdade do segundo, mas néo se deve esquecer que o Estado s6 “existe em fung¢do dos interesses dos
individuos, ¢ a intervengdo estatal, a coerg¢do, somente se justifica se houver violacdo” da liberdade
individual, ou seja, a intervencao estatal deve ser legitima e limitada (Diniz, 2014).

Assim, ainda que a liberdade de expressdo seja a regra, ha a necessidade de intervencao, pois o
que ¢ permitido/proibido no mundo off-line também deve ser no mundo on-line. E necessério regular,
no entanto, ndo se pode olvidar qual ¢ o “locus” da internet, no qual as relacdes juridicas “sdo
influenciadas tanto por atores publicos quanto privados, em nivel global e nacional”. Destarte, o tema
da regulacdo ou ndo do exercicio da liberdade de expressao nas plataformas digitais € uma realidade a
ser enfrentada (Keller, 2019). No entanto, o Estado ao intervir pela regulagido, ndo pode ser senhor da
verdade do que € oundo um discurso/informacéo aceitavel, pois deve-se fomentar o mercado das ideias,
permitir que o cidaddose desenvolvaobtendo informacoes, deliberando e se expressando. Neste sentido,
da analise de julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, verifica-se que a liberdade de
expressao foi censurada pelo Estado, de forma direita ou indireta, por assuntos, temas, que, geralmente,
sdo da ordem privada (intimidade, honra etc.) (Goltzman, 2022).

Os conflitos na sociedade sdonaturais e inevitaveis, pois quanto mais complexaa sociedade, mais
formas de conflitos existirdo. Os elos que interligam o homem, a sociedade e o direito ndo sao simples.
A sociabilidade que gera amizade, colaboracdo e amor, também promovem a discordia, intolerancia e
desavencas (Nader, 2014), no entanto, € necessario mantero livre mercado de ideias, ndo podendo o
Estado silenciar as vozes daqueles que divergem sobre qual ¢ o0 modo correto de pensar (Cavalcante
Filho, 2018).

Atualmente no Brasil, nos Estados Unidos da América, na Europa etc. ha uma polarizagio de
ideologias (esquerda x direita). Assim, o tema de regulagio das plataformas digitais ¢ urgente, mas ndo
se pode esquecer do passado (ndo tdo distante) no qual a liberdade de expressio foi cerceada. Portanto,
se a experiéncianos informa que o Estado ndo deve ser o censor, deve-se buscar uma solugdo que nao
retorne ao passado,ja que “aspraticas juridicas precisamencontrar a saida para o mundo” (Warat, 2020).

Dos julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nota-se acdes do Estado contra os
direitos humanos que, a pretexto de proteger a liberdade de expressdo, a cerceiam de forma direita ou
indireta (Goltzman, 2022). Neste sentido, a atuacdo do Poder Judiciario deve ser a “ultimaratio”, pois
agdes judiciais podem ser consideradas como meios indiretos de cerceamento do direito fundamental a
liberdade de expressao, sendo necessario fixar-se marcos regulatorios claros e objetivos (CIDH, 2011).

Resta claro que a liberdade de expressao, como um direito humano fundamental, deve ser tratada
no privado, permitindo-se o mercado de ideias com a “emancipac¢do do homem, a vida, o encontro com

a propria sensibilidade” (Warat, 2020). Neste ponto, atualmente hd uma tendéncia de que o Estado ndo
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seja mais interventor direto, sua atividade operacional deve ser diluida paraa iniciativa privada, numa
concepcdo de subsidiariedade reconhecendo a “regulacdo como meio de orientar a atuagdo dos
particulares para a realizagao de valores fundamentais” (Keller, 2019).

Assim, o Estado deve efetivar uma regulacdo de forma indireta, deixando para a iniciativa

privada*®®a atuagao direta®, ou seja, uma autorregulagido ou corregulacdo, tema quesera tratado a seguir.

3. A Corregulacido da Liberdade de Expressiao

A regulagdo estatal € perigosa e por vezes ¢ utilizada para calar o cidaddo, se tornando ineficiente
e/ou ilegitima impondo restrigdes desproporcionais (Keller, 2019). De outro lado, ha ofensa a liberdade
de expressdo quando sdo utilizados fundamentos éticos na regulagdo estatal, pois a restrigdo nunca pode
ser fundamentada no contetdo do discurso, sendo uma afronta & democracia. Proibir € perigoso, ja que
admitir proibicdes acerca de determinados tipos de discursos € admitir a proibi¢ao de outros discursos
(Dworkin, 2010). Arvorar-se senhor da verdade, em uma sociedade da informacéo, estipulando qual
discurso merece ser restrito/protegido pode gerar uma cultura de censura e induzir um direcionamento
para o estado de totalitarismo (Tito, 2021). Destarte, a intervenc¢ao estatal deve ser indireta, pois
diretamente, ao se imiscuir no exercicio da liberdade de expressao pode cometer abusos (Puddephatt,
2011).

Assim, em 2004 surgiu a autorregulacdo das plataformas digitais como “uma estratégia ttil para
enfrentar a crise ética”, com a industria digital formulando “seus préprios codigos e padrdes”, sem a
intervengao do Estado, sem a necessidade de “legislacdo ou acordos internacionais” (Floridi, 2021). A
autorregulacdo funda-se na premissa de que o conteudo, a informacdo e a liberdade de expressdo, sdo
protegidas pelos instrumentos politicos e juridicos internacionais e, assim, a regra ¢ a liberdade, ndo
podendo haver censura. Sustenta-se que, em se tratando de plataformas digitais privadas, a intervengao
ou ndo deve ser regrada por normas igualmente privadas, privilegiando-se a autonomia da vontade.
Nesta dtica, o exercicio da liberdade de expressdo € fundado em regras privadas que o cidaddo concorda
ao adentrar neste mundo virtual. A atuagdo de oficio pelas plataformas digitais, de forma privada, na
intervencao da liberdade de expressao estd amparada pela legislagdo nacional e internacional, pois € um
dever de todos proteger direitos humanos fundamentais.

No entanto, surgiu a questao do esfriamento do debate ptiblico®, pois de um lado o cidaddo deixa
de manifestar-se® e, de outro, a plataformadigital passa a intervir e restringir a liberdade de expressao®,

gerando uma externalidade negativa, pois o cidaddo e as plataformas digitais passam a adotar politicas

48 Plataformas digitais.

49 Moderacio.

50 Chilling Effect.

51 Pelo receio de ser responsabilizado/boicotado/cancelado pelo contetido do discurso.
52 Pelo receio de ser responsabilizada por omisséo.
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de autocensura e, assim, deixam de receber/fornecer informagdes e, portanto, ndo participam da vida em
sociedade e politica do Pais (Tito, 2021).

Entretanto, mesmo com a autorregulacdo, notou-se uma inefetividade das plataformas digitais,
pois o “Oversight Board”, como exemplo, ¢ “uma reacdo tardia” em uma época que a
autorregulamentacdo ndo fez o que deveria. Ocorreu uma “constrangedora ineficiéncia das plataformas
digitais” em se autorregulare, porisso, “alegislacdo ja alcangou a industria digital” como Regulamento
Geral de Protegao de Dados, “Digital Markests Act”, Digital Services Act” e “Al Act”, ou seja, deve-se
reconhecer que a autorregulacdo “ndo funcionou” (Floridi, 2021).

Nao se podeolvidar que a liberdade de expressdo tem como meta fomentar o mercado das ideias,
permitir o fluxo de informagdes na sociedade, evitando-se o que se chamou de pensamento de grupo, ou
seja, um “pensamento em que a preservacao da concordancia do grupo suplanta uma analise cuidadosa
dos fatos de maneira realista” criando um viés no qual se favorece o “préprio grupo e ndo outro”, sem a
busca pela verdade (Aronson, 2023).

Ha, portanto,um grande desafiona atualidade acercado direito humano fundamental da liberdade
de expressao. De um lado, ¢ um direito de preferéncia sobre outros direitos fundamentais, mas nao um
direito absoluto. De outro lado, devem existir limites, pois em sendo irrestrito pode constituir “uma
ameaga aos direitos fundamentais, a democracia e ao Estado de direito”. N@o ha uma resposta facil, pois
“trata-se de um fendmeno que, na sua natureza sistémica, se revela de extrema complexidade, pelo que
convoca uma abordagem multidimensional” e, portanto, é necessario “incentivar medidasde co e de
autorregulacdo”, adotando-se, dentre outros varios meios, o de “codigo de condutas dotados de efetivos
mecanismos de escrutinio” (Martins; Pereira, 2023).

O tema ¢ de extrema importancia na atualidade, sendo necessario que se elaborem “leis que
protejam o cidaddo no ambito da internet, de modo que se garanta uma extensao dos direitos na mesma
proporcdo em que ocorrea extensaodas atividades humanas no referidoespago”, ou seja, “novas formas
de regulacdo sdo necessarias” (Napolitano; Ranzani, 2021). A vida “on-line” se transformou numa
extensdo da vida cotidiana, houve uma evolugio, vive-se na época do “onlife”, uma juncio da vida
fisica® com a vida virtual®. Para compreender esse novo mundo deve-se olhar para o futuro em uma
premente necessidade de conjugarmos a “onlife” em um equilibrio com o “off-line”, “essa ¢ a chave da
transformacgdo” (Floridi, 2022). E mais, o exercicio abusivo da liberdade de expressdo com a
“propagacdo de contetido nocivo” que causam danos a terceiros ¢ um dos muitos exemplos que induz a
conclusdo de que “dificilmente a solucdo para elas vira de arranjos autorregulatérios” (Keller, 2019),
pois “ndo funcionou” (Floridi, 2021).

Recentemente, no Brasil, enfatizou-se que os danos causados as pessoas nas plataformas digitais

sdo graves e que ndo ha, na atualidade, meios para combater o uso indevido da tecnologia e da

53 Off-line.
54 On-line.
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inteligéncia artificial (Barroso, 2024). Em que pese a tal afirmagio, deve-se fomentar um movimento de
simbiose, entre o Estado e as plataformas digitais, no sentido de que nao haja intervengao direita
(regulagdo estatal), bem como ndo haja somente intervengao privada (autorregulagdo), mas uma jungao
dos dois atores em corregulagdo. E um caminho para se evitar os perigos da regulagio estatal ¢ a
ineficiéncia da autorregulagio privada. Deve-se convergir com a fixacdo de parametros objetivos pelo
Estado e regras estabelecidas pelas plataformas digitais na moderag@o de conteudo, ocorrendo o que se
denomina de corregulagdo ou autorregulacdo regulada.

Neste sentido, o Estado estabelece, de acordo com os marcos nacionais e internacionais, “regras
de ordenagdo e ponderagdes das posi¢des juridicas em presenca, nos limites do codigo algoritmico e das
normas juridicas”. Ja as plataformas digitais, cada uma, redige suas normas internas de acordo com suas
especialidades, permitindo uma “adaptabilidade regulatoriade cada modelode negocio”. Neste contexto
de corregulacdo, pode-se estabelecer “uma regulagdo democratica, plural e pautada por principios” que
respeitem os direitos fundamentais da dignidade, da honra e da liberdade de expressao (Napolitano;
Ranzani, 2021).

Deve-se, portanto, encontrar-se um meio termo, uma agao concertada entre o Estado ¢ as
plataformas digitais que se mostre eficiente e justo, “um meio entre o excesso e a falta” (Aristoteles,
1985). Vislumbra-se, assim, uma nova forma de intervir neste mundo virtual. A corregulacio ¢ um
método que privilegia a protecdo estatal e a atuacdo privada, ocorre o entrelagamento entre
“organizagoes diferentes, que t€m em comum a implementagdo de regimes regulatorios baseados na
interagdo entre legislagao estatal e 6rgaos autorregulatorios”. H4 um equilibrio entre as fungoes do
Estado e dos agentes regulados (plataformas digitais) (Keller, 2019). Assim, o Estado deve efetivar uma
regulacdo de forma indireta (Lei), deixando para as plataformas digitais a atuacio direta (moderacao).

Esta regulagdo indireta pelo Estado deve ser centrada em no minimo trés vetores: “a motivagao
daregulagdo (por que regular), os arranjos institucionais mais eficientes (quemregula) e a forma como
ela ¢ implementada (como regular)” (Keller, 2019). Por que regular € claro, pois ndo se pode tolerar o
abuso do exercicio da liberdade de expressdao. Quem regula também fica claro, ja que a autorregulacdo
fracassou e a regulagdo pelo Estado é perigosa. Como regular € pergunta que remanesce da triade
proposta acima. E, na atualidade, o ponto central da questio.

A experiéncianos ultimos anos deve ser aproveitada. Analisar os acertos e erros da regulacdo
estatal e da autorregulagio privada e, em simbiose, construir um aparato normativo que proteja o direito
fundamental a liberdade de expressdo e, a0 mesmo tempo, iniba discursos abusivos. Nao ¢ tarefa facil,
pois cada nova tecnologia que permeia a internet ¢ um novo desafio regulatdrio e, portanto, ¢ necessario
“refinar nossa inteligéncia regulatoria para alinha-la com as caracteristicas de cada tecnologia em
particular” (Brownsword, 2008).

A experiéncia estatal e privada foi considerada pela Unido Europeia. O modelo de corregulagdo
¢ um grande avango, pois os usuarios t€ém condi¢des de sinalizar “contetido ilegal on-line” acionando as

plataformas para que identifiquem e removam contetidos ilegais. H4 também a possibilidade de que os
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usudrios tenham acesso as decisdes moderadoras de contetido, ou seja, traz transparéncia quanto aos
limites do exercicio da liberdade de expressao. Os usuarios “terdo o direito de reclamar da plataforma,
buscar acordos extrajudiciais, reclamar a autoridade nacional em seu proprio idioma ¢ busca
compensag¢io por violagdes das regras” (Teffé, 2024).

Portanto, a regulagdo das plataformas digitais deve ser talhada ndo s6 pelo Estado, pois pode
acarretar a edi¢do de “normas e interpretacdes casuisticas, de viés autoritario”. Assim, aregulagdo estatal
indireta deve ser precedida de “reflexdo constante, alinhada ao desenvolvimento tecnoldgico e as
mudancas sociais, politicas e culturais” com a participagdo privada (plataformas digitais) e publica
(cidadao). No atual cenario, parece ser claraa necessidadede que hajainstitui¢des ptiblicas democraticas
que, em conjunto com entidades independentes, orientem as plataformas digitais, pois “proteger direitos
fundamentais no ambiente digital mostra-se urgente ¢ necessario” (Teff¢, 2024).

Na Unido Europeia, a Lei de Servigos Digitais prestigia a moderacdo de contetdo pelas
plataformas digitais, sem a intervencdo do Estado. H4, com efeito, a regulagéo estatal no sentido de
reequilibrar os papéis das plataformas digitais e das autoridades publicas de acordo com os valores
europeus, mas prestigiando o cidaddo como detentor de direitos humanos fundamentais. Referida
legislacdo® tem como objetivo “prevenir atividades ilegais e prejudiciais em linha e a propagagio de
desinformacao”. Visa também garantir a seguranca dos usuarios e proteger “os direitos fundamentais”
criando um ambiente “justo e aberto” (European Commision, 2024).

A lei mantém a previsdo do procedimento® que prevé responsabilidade das plataformas digitais
somente quando notificada de contetdo ilicito e ficar inerte, anteriormente prevista na autorregulagio.
No entanto, inovando, a citada legislagdo prevé uma moderacdo em etapas, privilegiando a resolucéo
diretamente pelas plataformas digitais. Inicialmente, quem se sentir prejudicado, faz uma notificagdo no
sentido de que o contetido seja excluido. Recebendo a notificagdo, a plataforma decide por manter® ou
excluir o conteudo®. Neste ultimo caso, o autor do contetudo considerado ilicito / contrario as regras e
politicas internas, sera notificado acerca da decisdo de exclusdo, que podera interpor recurso perante a
propria plataforma digital, pleiteando reanalise da decisdo, bem como podera pleitear que a questio seja
analisada por organismo independente, sem intervengdo do Estado, ou seja, a legislacdo “melhorara
significativamente a remoc¢do de conteudo ilegal, garantindo tal que seja feito o mais rapidamente
possivel” (Parlamento Europeu, 2023).

Como se percebe, a citadalegislagdo prestigia o cidaddo europeunosentido de proteger osdireitos
fundamentais atribuindo-lhe mais controle e escolha, bem como lhe propicia menos exposicao a
contetido ilegal. De outro lado, traz mais seguranca juridica para as plataformas digitais com um

conjunto de regras para toda a Unido Europeia (European Commision, 2024). Considerando-a como

55 Vigente desde 16 de novembro de 2022; vigente em toda a Unido Europeia desde 17 de fevereiro de 2024.

56 Notice And Take Down.

57 Indeferindo o pedido.

58 Deferindo o pedido, fundamentando a necessidade de exclusdo pela ocorréncia de violagio asregras e politicas
internas.
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paradigma, deve-se criar um modelo que ndo limite a liberdade de expressdo, de “controle social
alargado, exercido pelos proprios usuérios das midias sociais, desde que, ¢ claro, ndo implique meio de
censura e de silenciamento da liberdade de expressdo na rede” (Sarlet, 2022). Portanto, ¢ preferivel a
atuacdo privada com uma regulagdo estatal “para enfrentar os comportamentos inauténticos e os
conteudos ilegitimos, a amplificacdo artificial da mentira, da desinformagao e do discurso de 6dio

ALY

utilizando robds” (Barroso, 2023). Assim, o modelo de corregulagdo se mostra o mais adequado para
proteger a liberdade de expressdo e os demais direitos fundamentais, pois “o melhor caminho néo é o
de uma regulacdo fechada”, mas a “autorregulagdo regulada” (Sarlet, 2022).

Partindo da premissade que deve haver uma corregulagdo (Estado + Plataformas Digitais) e da
premissa de que todosos Estados sdo obrigados a garantir que os direitoscontidos no Pacto Intemacional
sobre Direitos Civis e Politicos tenham efeito na legislagdo intema (ONU, 2011), o Estado deve legislar
na implementagio da comregulacdo para fazer valer as diretrizes do pacto. Sintetizando, para que haja a
moderacdo de contetido pelas plataformas digitais, a lei estatal deve expor, de forma objetiva, que a
restri¢do a liberdade de expressdo ocorrera quando (1) estejaprevistaporlei, (2) atenda aumafinalidade
legitima, (3) seja adequada para a consecugao dessafinalidade, (4) sejanecessariae (5) seja proporcional
(razoavel) a luz de todos os interesses relevantes da sociedade.

A corregulagdodeve permitir “umdebate com maior permissividade”, pois¢€ pelo debatede ideias
que “surge o desenvolvimento do ser humano e as pessoas tém a oportunidade de checar se suas crengas
se sustentam”. Deve-se priorizar, dar posi¢do de preferéncia a liberdade de expressdo por duas
finalidades basicas, de um lado “possibilitar que as pessoas possam expressar seus proprios

pensamentos” e, de outro lado, dar opcdo para que as pessoas busquem, recebam e difundam “ideais de

toda indole” (Goltzman, 2022).

Consideracdes finais

O exercicio da liberdade de expressdo ¢ um direito de inegavel importancia para o
desenvolvimento do ser humano e para as democracias no mundo, razdo de ser positivada e considerada
em pactos internacionais, pactos regionais e legislacao interna. A defesa da liberdade de expressdo foi e
¢ objeto de intervengao das cortes internacionais € cortes supremas, como por exemplo, nos Estados
Unidos da América, Alemanha, Unido Europeia ¢ Brasil.

A liberdade de expressdo, por premissa basica, deve ser protegida neste mundo novo, virtual, sem
fronteiras e multifatorial, no qual todos tem acesso a internet e podem ser vetores de informagao. Em
um mundo ideal, de respeito mutuo, a liberdade de expressdo deve ser absoluta, irrestrita para fomentar
o crescimento humano por meio do mercado de ideias. No entanto, a realidade deste novo mundo
demonstrouque a humanidadenéo esta preparadapara o exerciciode um direito absolutoe, assim, vive-

se em uma realidade perturbadora na qual, sob o manto daliberdade de expressdo, ha ofensas a direitos
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fundamentais e incitacdo a violéncia e 6dio. Portanto, deve haver imposi¢do de limites sem, contudo,
inviabilizar o direito humano fundamental de se expressar.

O tema central da investigacdo, qual seja, os limites do exercicio da liberdade de expressao pela
corregulacao, foi analisado demonstrando-se que a regulacio estatal é perigosa, pois no passado nao tio
distante constatou-se que houve censurae inibig¢do direta/indireta ao exercicio da liberdade de expressao.
Constatou-se que a autorregulacdo ¢ ineficiente, pois as plataformas digitais perderam a oportunidade
de se autorregular de modo adequado a sociedade em transformacao.

Diante da constatagdo da ndo recomendacdo da intervencao estatal direta, bem como da
ineficiéncia a autorregulagio privada, a simbiose entre Estado e plataformas digitais em corregulacdo
pode ser um meio eficiente. Neste sentido, na Unido Europeia, a Lei de Servigos Digitais prestigia a
moderagao de contetido pelas plataformas digitais, sem a intervencao direta do Estado, pois ha a
regulacdo estatal indireta e a atuagdo privada direta namoderacdo de conteudo, reequilibrando os papéis
do Estado e das plataformas digitais, prestigiando o cidaddo como detentor de direitos humanos
fundamentais.

Finalizando, a liberdade de expressdao ¢ a regra, mas pode ser restrita por limites objetivos
impostos em corregulagdo. No entanto, deve haver lei que atenda o consenso do direito internacional,
pois so6 assim estara assegurado o direito humano fundamental a liberdade de expressdo. A lei ndo pode
ser uma ameaca ao direito sob pena de inibi-lo. Repita-se, a restrigdo ao direito humano fundamental da
liberdade de expressdo deve sempre ser interpretada de forma a privilegiar a liberdade, pois é um direito

preferencial da humanidade.
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O PAPELDA ADVOCACIA ESPECIALIZADA NA DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS DOS MIGRANTES E NA INFLUENCIA EM MUDANCAS
ESTRUTURAIS

THE ROLE OF SPECIALIZED ADVOCACY IN DEFENDING MIGRANTS'
HUMAN RIGHTS AND INFLUENCING STRUCTURAL CHANGES

Renildo Rossi Junior!

Resumo: O presente artigo analisa o papel complementar da advocacia especializadana defesa dos direitos humanos
dos migrantes e sua influéncia na transformacdo de politicas migratorias. A pesquisa discute como advogados, ao
atuarem de forma estratégica e interconectada com organismos internacionais e governos, coadjuvam para a superagio
dos desafios enfrentados pelos migrantes no processo de deslocamento e pertencimento. A metodologia combina
estudo de caso e revisdo bibliografica, abordando precedentes juridicos que resultaram em avangos na prote¢ao dos
direitos dos migrantes. Os resultados indicam que, embora a advocacia migratoria seja um instrumento fundamental
na promocdo da justiga social, sua atuacdo enfrenta barreiras institucionais, econdmicas e politicas que restringem seu
impacto. O estudo conclui que a protecao efetiva dos migrantes exige ndo apenas esfor¢os juridicos isolados, mas
também uma reestruturagdo das politicas migratorias globais, o fortalecimento de mecanismos de assisténcia juridica
gratuita e o compromisso dos Estados com a defesa dos direitos fundamentais dessa populagao.
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Abstract: This article analyzes the complementary role of specialized advocacy in defending migrants' human rights
and its influence on the transformation of migration policies. The research discusses how lawyers, by acting
strategically and in connection with international organizations and governments, contribute to overcoming the
challenges faced by migrants in their processes of displacement and belonging. The methodology combines case
studies and literature review, addressing legal precedents that have led to advancements in the protection of migrants'
rights. The results indicate that, although migration advocacy is a fundamental tool for promoting social justice, its
effectiveness is hindered by institutional, economic, and political barriers that limit its impact. The study concludes
that the effective protection of migrants requires not only isolated legal efforts but also a restructuring of global
migration policies, the strengthening of free legal aid mechanisms, and the commitment of states to defending the
fundamental rights of this population.
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Introducao

A migragdo ¢ um fendmeno global que envolve deslocamentos motivados por diversas
razdes, como conflitos armados, crises economicas, perseguicdo politica e violagdo de direitos
humanos (TEIXEIRA et al., 2018). Os migrantes frequentemente enfrentam desafios significativos
para garantir sua seguranca, dignidade e direitos fundamentais (GNOATTO; NEUMANN, 2017).
Longe de ser um processo linear e pacifico, a migracdo ¢ marcada por desafios significativos que
incluem discriminagao, exclusao social, exploragao econdmica e vulnerabilidade juridica.

Neste cenario, os advogados especializados em direito migratério desempenham um papel
crucial na protecao dos direitos dos migrantes, ndo apenas no nivel individual — garantindo acesso
a documentagdo, protecdo contra deportagdo arbitraria e acesso a servigos essenciais —, mas
também no nivel estrutural, influenciando politicas migratorias e litigando em instancias nacionais
e internacionais. A interconexdo entre esses advogados, organismos internacionais € governos se
apresenta como um mecanismo essencial para assegurar a efetivacdo dos direitos dos migrantes e
promover mudangas estruturais nas politicas publicas de migracio (GOODWIN-GIL, 2014;
HATHAWAY, 2005).

O presente artigo busca examinar essa interconexdo a partir de uma abordagem
multidimensional, analisando como a advocacia migratoria pode transcender a defesa individual e
se consolidar como um agente de transformacao politica e social. Para isso, serdo abordados:

(1) o migrante como sujeito de direitos e os desafios enfrentados no processo migratdrio;
(11) o papel da advocacia estratégica na protegdo dos migrantes;

(iii) o impacto da cooperagdo entre advogados, organismos internacionais € governos;

(iv) e os efeitos dessa cooperagdo na formulacdo de politicas migratdrias mais

humanizadas.

1 O Migrante Como Sujeito de Direitos

Os direitos humanos dos migrantes estdo consagrados em diversos instrumentos
internacionais. O reconhecimento do migrante como sujeito de direitos € um principio fundamental
do direito internacional e dos direitos humanos. Historicamente, os Estados tém abordado a
migracdo sob uma perspectiva securitdria, priorizando o controle de fronteiras e a soberania

nacional em detrimento da prote¢do dos direitos fundamentais dos migrantes. Contudo, a partir da
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segunda metade do século XX, diversos instrumentos normativos passaram a consolidar um
arcabouco de direitos voltado a protecdo dos migrantes e refugiados.

A Organizacao Internacional para as Migragdes (OIM, 2019) define um migrante como
qualquer pessoa que se desloca ou se deslocou através de uma fronteira internacional ou dentro de
um pais, fora de seu local habitual de residéncia, independentemente das seguintes condigdes: sua
situacdo juridica, o carater voluntario ou involuntario do deslocamento, as causas do deslocamento,
e a duragdo de sua estadia. Assim, os as normas internacionais sao fundamentais para o arcabougo
juridico da protecdo dos migrantes. Dentre eles, destacam-se:

e Convencio de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e Protocolo de 1967:

Estabelece a definicdo de refugiado e garante a prote¢do contra a devolucao forcada (principio do

non-refoulement). Fundamenta a responsabilidade dos Estados em prover assisténcia humanitaria

e assegurar a integracdo dos refugiados. Impacto juridico: decisdes internacionais reconhecendo a

necessidade de uma interpretacdo progressista das obrigacdes estatais.

e Principios sobre o Estatuto e Tratamento de Refugiados (Organizacio Consultiva
Juridica Asiatico-Africana, 1966):

Desenvolve diretrizes regionais para o tratamento de refugiados na Asia e na Africa. Reforca o

principio de ndo devolugdo e a necessidade de prote¢do humanitaria. Incentiva a cooperacdo entre

paises para o reassentamento e integragdo dos refugiados.

« Convencio sobre os Aspectos Especificos dos Problemas dos Refugiados na Africa
(Organizac¢ao da Unidade Africana, 1969):

Expande a defini¢do de refugiado para incluir pessoas que fogem devido a violéncia generalizada,

agressao externa ou perturbagdo da ordem publica. Reforca a responsabilidade dos Estados

africanos em acolher e proteger refugiados. Promove a solidariedade regional no tratamento dos

deslocados.

e« Recomendacio 773 do Conselho da Europa (1976):

Trata da situagcdo dos refugiados de facto, ou seja, pessoas que ndo se enquadram na definicdo

formal de refugiado, mas ainda precisam de prote¢do internacional. Defende a concessdo de

direitos basicos e a protecdo contra a deportagdo. Recomenda medidas de regularizagdo para

refugiados de facto na Europa.

e Declaracio de Cartagena sobre Refugiados (América Latina, 1984):
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Amplia a definicido de refugiado para incluir aqueles que fogem de violéncia generalizada,

conflitos internos, violagdo massiva dos direitos humanos e outras circunstancias que perturbem

gravemente a ordem publica. Destaca a necessidade de prote¢do humanitaria e solugdes

duradouras, como reassentamento e integracdo. Reforga a importincia do asilo como um direito

fundamental e a cooperagdo regional para enfrentar crises de refugiados.

e Convencao Internacional sobre a Protecio dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros de Suas Familias (1990):

Estabelece direitos fundamentais para migrantes documentados e indocumentados. Trata da

protecdo contra a exploragdo no mercado de trabalho e a discriminagdo. Influéncia na

jurisprudéncia internacional ao reforgar a necessidade de tratamento igualitario.

e Diretiva da Unido Europeia de 2004 sobre padrées minimos de qualificacio e status de
refugiados e protecio subsidiaria:

Define critérios minimos para a concessao de status de refugiado e protecdo subsidiaria a pessoas

que nado se enquadram na definicao classica, mas ainda enfrentam risco de persegui¢dao ou danos

graves. Harmoniza os procedimentos para garantir tratamento justo e eficiente para solicitantes de

asilo na Unido Europeia. Estabelece direitos fundamentais, incluindo acesso a trabalho, educacao

e assisténcia médica para refugiados e beneficiarios de protecao.

e Pacto Global para Migraciao Segura, Ordenada e Regular (2018):

Propde diretrizes nao vinculantes para uma governanca migratoria baseada em direitos humanos.

Enfatiza a necessidade de cooperacdo internacional para garantir migra¢do segura. Abordagem

multidimensional da migracdo como fator de desenvolvimento.

2 O Panorama Atual da Migracao Internacional

A questao dos direitos humanos dos migrantes tem sido amplamente discutida por diversos
autores (RODRIGUEZ; QUINTEIRO, 2021; RODRIGUEZ, 2021; ESIS; PALUMA;
GUIMARAES, 2020; FELDMAN-BIANCO; SANJURJO; SILVA, 2020; SILVA, 2019;
ALEXANDRE, 2017; PAMPLONA, 2016; ETCHEVERRY, 2011; ANDRADE, 2011; REIS,
2006; REIS, 2003; MARCELIN, 1996). Apesar dessa vasta produ¢do académica, ainda ndo existe
uma teoria Unica que explique de forma abrangente as migragdes, inclusive as internacionais. Essa
lacuna revela a complexidade do fendmeno migratério, que envolve multiplos fatores além das

causas econdmicas (BIDEGAIN, 2020).
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Dados recentes indicam que existem 272 milhdes de migrantes internacionais, muitos dos
quais enfrentam graves violagdes de direitos humanos durante o transito, nas fronteiras e em suas
novas comunidades (UN, 2020). Em busca de residéncia tempordria ou permanente, relagdes
familiares, vinculos empregaticios e a necessidade de protecdo humanitiria sdo os principais
fatores que movem os migrantes rumo aos Estados Unidos (GELATT, 2019).

O Relatorio Mundial sobre Migracdo (McAULIFFE; Oucho, 2024) destaca que a maioria
dos migrantes internacionais se desloca por motivos relacionados a trabalho, familia e educagao,
geralmente em processos que ndo apresentam grandes desafios nem para os migrantes nem para
os paises receptores. Contudo, ha um grupo de migrantes for¢ados, que deixa suas casas por
motivos urgentes e frequentemente tragicos, como conflitos e desastres, refletindo uma crise
humanitaria crescente. O niimero de refugiados ultrapassou 117 milhdes em 2023, um aumento
significativo em relacdo aos 60 milhdes registrados em 2018, devido a perseguigdes, conflitos,
violéncia e eventos que desestabilizam a ordem publica.

A maioria dos refugiados ¢ composta por mulheres e criangas, ¢ 75% estdo em paises em
desenvolvimento (UNHCR, 2023). Apesar de representarem uma pequena parcela do total de
migrantes, essas populagdes sdo as mais vulneraveis e carecem urgentemente de assisténcia. Além
disso, o deslocamento forcado muitas vezes ndo garante a prote¢do prevista pelo direito

internacional dos refugiados, mas continua a exigir a prote¢do dos direitos humanos (UN, 2018).

3 O Papel do Pacto Global da Migracao e Desafios Praticos

O Pacto Global da Migragao, em consonancia com a meta 10.7 da Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentdvel, propde a cooperagdo internacional para promover uma migragao
segura, ordenada e regular. Contudo, questiona-se sua efetividade na pratica, dado que politicas
migratorias nem sempre sdo implementadas de forma a proteger os migrantes de maneira adequada
(BAENINGER, 2021; SAFARIK, 2020; MATEUS; SANCHEZ-BAYON, 2019). Por isso, a
pesquisa sobre os direitos humanos e a migracdo ¢ de extrema importincia (PORTES, 2004;
BOSENBECKER, 2019; BOMTEMP; SENA, 2021).

Cruz (2019) destaca que, embora a globalizagdo tenha impulsionado o aumento dos fluxos
migratorios, os estados soberanos, em especial os mais desenvolvidos, ainda ndo implementam

politicas favoraveis a livre circulacdo de pessoas. Essa defasagem estrutural tem gerado desafios
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e tensdes, especialmente para os migrantes indocumentados (VIEIRA, 2021; HERNANDEZ; DA
ROSA, 2019; CHEREM, 2004).

4 A Experiéncia Migratoria e os Desafios Enfrentados

A migragdo ¢ uma experiéncia intrinsecamente humana, que envolve ndo apenas o
deslocamento fisico, mas uma busca por melhores condi¢des de vida, seguranga e dignidade
(TRUZZI; MONSMA, 2018). Os migrantes enfrentam desafios como discriminacdo, barreiras de
acesso a direitos fundamentais (saude, educagdo e trabalho) e a exposi¢ao a violéncia de género e
explora¢do. Particularmente, mulheres e meninas migrantes estdo em situacdo de extrema
vulnerabilidade.

Apesar das adversidades, a migragdo tem o potencial de transformar nao s6 os individuos,
mas também as sociedades que os acolhem, promovendo intercAmbios culturais e impulsionando
o desenvolvimento econdmico e social. E essencial reconhecer que a violagdo dos direitos dos
migrantes irregulares ¢ agravada pela sua condi¢do de clandestinidade (FERNANDES, 2021),
implicando na responsabilidade estatal em proteger todos os individuos sob sua jurisdicao,
independentemente de sua nacionalidade ou status migratério (SARMIENTO, 2021; LINDGREN-
ALVES, 2019; SILVA MENEZES; ROCHA REIS, 2013).

Nos Estados Unidos, por exemplo, a imigragdo ¢ regulada por principios como a
reunificacdo familiar e a protecdo de refugiados (AMERICAN IMMIGRATION COUNCIL,
2021). Entretanto, muitos migrantes enfrentam barreiras legais e praticas que dificultam sua

integragdo a sociedade.

5 O Paradigma do Trabalho Decente e a Pandemia

A literatura sobre migracdo aponta que migrantes frequentemente enfrentam
discriminagdo, violagdo de direitos trabalhistas e dificuldades no acesso a justica. Relatorios da
ONU e estudos académicos indicam que migrantes sdo desproporcionalmente afetados por
condigdes de trabalho precarias, explora¢do financeira e politicas migratorias restritivas.

O aumento sem precedentes no nimero de refugiados, exacerbado pela pandemia

(RODRiGUEZ, 2018; JOSEPH; NEIBURG, 2020), destaca a importancia do trabalho decente
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como um direito fundamental para migrantes que fugiram de situagcdes de violéncia e catastrofes

(PEREIRA; AMARAL; SILVA; FERRER, 2021).

6 O Papel dos Escritorios de Advocacia e Direitos Humanos

Os advogados especializados em direito migratério desempenham um papel crucial na
protecdo dos direitos dos migrantes, ndo apenas no nivel individual — garantindo acesso a
documentacdo, protecdo contra deportacdo arbitraria e acesso a servigos essenciais —, mas também
no nivel estrutural, influenciando politicas migratérias e litigando em instdncias nacionais e
internacionais. A interconexdo entre esses advogados, organismos internacionais € governos se
apresenta como um mecanismo essencial para assegurar a efetivacdo dos direitos dos migrantes e

promover mudangas estruturais nas politicas publicas de migracao (VLADOIU, 2022).

7 Casos de Impacto e Jurisprudéncia

Decisdes historicas demonstram como a advocacia pode moldar o direito migratdrio. Na

Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), o caso Hirsi Jamaa et al. v. Italy (2012) condenou

a Italia por deportacdo ilegal de migrantes. Nos EUA, Plyler v. Doe (1982) garantiu o direito a

educacdo para criancas imigrantes. No Tribunal de Justica da Unido Europeia, o caso Zambrano

(2011) reforgou o direito de criancas cidadds da UE de permanecerem no territorio,
independentemente do status migratorio dos pais.

Embora existam tratados e convengdes internacionais que buscam proteger essas populagoes,

ha diversas limitagdes estruturais que tornam insuficiente a protecdo legal oferecida. Portanto, a

intersecdo entre advocacy, litigancia e redes de cooperagdo internacional entre advogados tém

potencial para gerar impacto ndo apenas na vida dos migrantes, mas também na formulacdo de

politicas migratorias mais justas e eficientes.

8 Problema de Pesquisa

A pesquisa busca responder: Qual a importincia dos Advogados para a Defesa dos
Direitos dos Migrantes? E como as intervengoes juridicas influenciam suas trajetorias e

percepgoes de pertencimento em diferentes contextos sociais e culturais?
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9 Justificativa

A importancia deste estudo reside na necessidade de compreender a eficacia de
intervengoes juridicas na promogao dos direitos humanos dos migrantes, destacando como praticas
legais podem contribuir para a constru¢do de comunidades mais inclusivas e justas. Além disso,

oferece um insight sobre a adaptagdo de abordagens juridicas em contextos culturais diversos.

10 Objetivos e questdes de investigaciao

O presente artigo buscou analisar de que forma a interconexdo entre esses advogados,
organismos internacionais € governos se apresenta como um mecanismo essencial para assegurar
a efetivagdo dos direitos dos migrantes e promover mudangas estruturais nas politicas publicas de
migragdo. A partir de uma abordagem multidimensional, analisamos como a advocacia migratoria
pode transcender a defesa individual e se consolidar como um agente de transformagdo politica e
social. Para isso, foram abordados:

(1) o migrante como sujeito de direitos e os desafios enfrentados no processo

migratorio;

(i1) o papel da advocacia estratégica na protecdo dos migrantes;

(ii1)) o impacto da cooperacao entre advogados, organismos internacionais € governos;

(iv) e os efeitos dessa cooperacio na formulacdo de politicas migratorias mais

humanizadas.

Indagamos sobre as causas mais profundas e auténticas da migracdo (MONTINARD,
2023; CARVALHO, 2023). Buscamos compreender as trajetorias individuais dos migrantes,
identificar desafios culturais e juridicos especificos, e explorar como a assisténcia legal contribui

para a constru¢do de identidade e pertencimento.

11 Metodologia

O estudo adotou uma abordagem qualitativa, baseada em: Revisao bibliografica e
documental — analise de tratados internacionais, jurisprudéncias e literatura académica sobre
direitos migratorios e advocacia estratégica; Estudo de caso — andlise de um escritdrio de
advocacia especializado em migra¢ao, observando como suas intervencdes impactam a vida dos

migrantes e promovem mudancas estruturais; ¢ Analise de decisdes judiciais — com exame de
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precedentes juridicos que fortaleceram os direitos dos migrantes e o papel dos advogados na
formulagdo de politicas publicas.

O trabalho de campo seguiu as etapas abaixo para alcangar os objetivos propostos:

a) Analise documental: Focada em fontes publicas, como redes sociais, sites institucionais e
avaliacdes de clientes;

b) Questionarios eletronicos: Instrumentos adaptados para captar percepgdes individuais de
atores sociais sensiveis ao objeto de estudo;

c¢) Triangulacao de dados: Integracdo de dados qualitativos (andlise documental e respostas aos
questionarios) e quantitativos (estatisticas institucionais) para oferecer uma visdo abrangente e
interpretativa.

O apoio da diretoria do caso em estudo foi crucial, promovendo a colaboragdo efetiva na
pesquisa (FOOTE-WHYTE, 1980; ATKINSON, 2005; PEREIRA; LEITAO, 2007; ROMERA;
JAKOB,2019). Informantes-chave foram aqueles sensiveis ao objeto de estudo, capazes de revelar
informagdes relevantes no contexto sdcio-politico e econdmico em que estdo inseridos (QUIVY;
CAMPENHOUDT, 1992; MATA, 1983).

Assim, a pesquisa de campo foi conduzida entre junho e novembro de 2024, consistindo em
andlise documental e aplicagdo de questionarios com a equipe técnica do Escritorio Maiara Dias
Advocacia Internacional. Os relatos coletados foram analisados com base na metodologia da
analise de contetido (BARDIN, 2011), permitindo identificar padrdes de dificuldades enfrentadas

pelos migrantes e as estratégias mais eficazes na defesa de seus direitos.

12 Resultados e Discussao

A primeira etapa do estudo consistiu em uma revisao sistemdtica de documentos juridicos e
tratados internacionais que regem a prote¢do dos migrantes. A analise desses instrumentos permitiu
ndo apenas mapear seus principios e diretrizes, mas também identificar lacunas em sua aplicacao
pratica. Apesar do arcabouco normativo existente, sua efetividade ¢ frequentemente comprometida
por politicas restritivas, pela criminalizacdo da migracdo e pela auséncia de mecanismos
vinculantes que assegurem sua implementagao.

A falta de acesso a assisténcia juridica, o ndo reconhecimento de status legal e a vulnerabilidade
socioecondmica aprofundam a precarizagdo da condi¢do dos migrantes. Nesse cenario, advogados

especializados e organizacdes juridicas desempenham um papel essencial na defesa dos direitos
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fundamentais dessa populacdo, utilizando esses instrumentos normativos como base para litigios
estratégicos e ac¢des de advocacy.

No entanto, a eficacia dessa atuagao depende de multiplos fatores. A auséncia de politicas
publicas robustas gera um vécuo institucional que ndo pode ser plenamente suprido pela sociedade
civil. Embora colégios de advogados e entidades de defesa dos direitos humanos tenham um papel
crucial na formagdo de profissionais qualificados para atuar na advocacia migratoria, a limitagao
de recursos ¢ a falta de suporte estatal restringem o alcance dessas iniciativas.

Dessa forma, a advocacia migratoria opera em dois niveis complementares: (i) no nivel micro,
assegurando que migrantes individuais tenham acesso a justica e prote¢do juridica em casos
concretos; e (i) no nivel macro, promovendo mudangas estruturais por meio de litigancia
estratégica e da mobilizagdo social. O fortalecimento de parcerias entre sociedade civil,
instituicdes académicas e organismos internacionais ¢ essencial para mitigar as falhas do Estado e
garantir que a protecao dos direitos dos migrantes seja efetiva e universalmente aplicada.

Para exemplificar alguns casos concretos em que advogados atuaram para garantir direitos
migratorios, registram-se:

Legalizacao de Imigrantes e Direitos Sociais:
e Caso Plyler v. Doe (EUA, 1982): Advogados de direitos civis conseguiram garantir que
criancas migrantes, independentemente de status, tivessem acesso a educacdo publica.
Caso Zambrano (UE, 2011): Advogados conseguiram provar que expulsar pais de criangas
cidadas da UE violava o direito da crianga de permanecer no territdrio europeu.
Protecao Contra Deportacdes e Detencoes Arbitrarias:
e Hirsi Jamaa et al. v. Italy (CEDH, 2012): Advogados argumentaram que a devolugdo
forcada de migrantes a Libia sem devido processo violava o direito internacional. Caso
Vélez Loor v. Panamé (CIDH, 2010): A defesa provou que migrantes detidos sem acesso a
advogados sofriam tratamento cruel e desumano.
Ampliacio do Reconhecimento de Novos Direitos Migratorios:
e Advisory Opinion OC-21/14 (CIDH, 2014): Determinou que criangas migrantes nao
podem ser detidas por sua condicdo migratoria e tém direito a assisténcia juridica gratuita.
Caso C-638/16 PPU X and X v. Belgium (TJUE, 2017): Debateu a obrigacao dos Estados

europeus de conceder vistos humanitarios para refugiados.
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13 Pesquisa de Campo: Estudo de Caso

O Escritério Maiara Dias Advocacia Internacional, com sedes em Salvador (Brasil),
Orlando (EUA) e Bruxelas (Bélgica), foi fundado para atender brasileiros no exterior e
estrangeiros no Brasil. Especializado em Direito Internacional e de Familia, oferece servigos como
retificacdo de documentos e suporte contratual, fundamentais para a integracdo de migrantes. No
entanto, a atua¢do do escritoério ndo se limita a esses servigos, estendendo-se a defesa de direitos
em processos como asilo, VAWA e apoio a vitimas de trafico humano. Seu diferencial reside na
abordagem humanizada e na aten¢do aos detalhes, promovendo um acolhimento que vai além do
suporte técnico.

A literatura académica refor¢a a importancia dessa abordagem. Sassen (1998) destaca que
advogados de imigragdo ndo apenas oferecem suporte legal, mas também constroem redes de
apoio, facilitando a inclusdo social. Neumann (2004) argumenta que essas praticas podem
transformar trajetorias migratorias, reafirmando direitos e promovendo dignidade. A teoria do
pertencimento de Bauman (2000) também se aplica aqui, sugerindo que o suporte juridico
contribui para a integragcdo e adaptacdo de migrantes a novas sociedades.

Uma analise das 142 avaliacdes do Google (2021-2024) revela alta satisfacdo dos clientes,
que frequentemente destacam a resolucdo eficaz de questdes complexas, o atendimento
humanizado e a seguranca transmitida durante os processos. A rapidez na aprovacao de vistos e
green cards, aliada ao acompanhamento detalhado, fortalece a confianca dos clientes, levando as
frequentes recomendagdes do escritdrio para amigos e familiares. Depoimentos também refletem
conquistas significativas, como a obten¢do da cidadania e a solugdo de litigios complexos.

Apesar desses pontos positivos, a analise critica deste estudo de caso aponta limitagdes
estruturais na assisténcia a migrantes. Hofstede (1980) e Triandis (1994) discutem os desafios que
migrantes enfrentam, como barreiras linguisticas e falta de acesso a justica. Embora o escritorio
mitigue essas dificuldades por meio da fluéncia em multiplos idiomas e do treinamento continuo
da equipe, a dependéncia de servigos privados limita o acesso daqueles em situagdo de
vulnerabilidade socioecondmica.

Os dados indicam que, por melhor que seja a atuacdo das empresas privadas no direito
migratorio, elas ndo conseguem suprir integralmente a demanda por atendimento juridico
acessivel. Dessa forma, o fortalecimento de modelos alternativos, como organizagdes sociais €

iniciativas de assessoria juridica gratuita, ¢ essencial para ampliar o acesso a justica.
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A visdo de Sassen (1998) sobre advogados como facilitadores de redes de apoio e inclusao
¢ corroborada pelo trabalho do escritorio. Contudo, essa perspectiva reforga a necessidade de um
sistema mais inclusivo, no qual a assisténcia juridica ndo dependa exclusivamente de servigos
privados. A criagdo de parcerias com organizacdes de direitos humanos e programas publicos pode
ser um caminho para garantir um atendimento mais amplo e acessivel.

Os resultados do estudo demonstram que a atua¢do do Escritério Maiara Dias Advocacia
Internacional tem um impacto significativo na vida de seus clientes, promovendo ndo apenas
solucdes legais, mas também experiéncias de pertencimento e dignidade. No entanto, os desafios
do modelo privado de assisténcia juridica impdem a necessidade de reflexdo sobre novas
abordagens que garantam um acesso mais equitativo a justica para populagdes migrantes

vulneraveis.

Consideracoes finais

O presente estudo demonstra que a advocacia especializada em migragdo desempenha um
papel essencial tanto na protegdo direta dos direitos dos migrantes quanto na transformacao das
politicas migratorias em nivel global. Alinhando-se a Meta 10.7 da Agenda 2030 das Nagdes
Unidas, o advogado especializado contribui para uma migracdo segura, ordenada e regular. Ao
promover acdes fundamentadas em uma abordagem colaborativa e culturalmente sensivel, ele se
destaca como um catalisador de mudangas, influenciando tanto politicas migratorias quanto
dindmicas sociais.

A analise do impacto da advocacia especializada em migracao revela que, embora empresas
privadas oferecam um servigo essencial e de qualidade, sua capacidade de atendimento ¢ limitada
diante do alto custo dos honorarios e da grande demanda existente. Isso evidencia a necessidade
de fortalecer e expandir modelos alternativos, como a advocacia pro bono e a atuacdo de
organizagdes sociais, para garantir que um numero maior de migrantes tenha acesso a justica.

O fortalecimento dessas iniciativas exige politicas publicas mais inclusivas, parcerias
estratégicas entre setor privado, Estado e sociedade civil, além do uso de novas tecnologias para
ampliar o alcance dos servigos juridicos. Somente por meio de um esfor¢o conjunto serd possivel
superar as barreiras estruturais que impedem milhdes de migrantes de terem seus direitos

efetivamente garantidos.
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Além disso, ¢ fundamental explorar mecanismos de assisténcia gratuita aos migrantes,
considerando que a maioria ndo dispde de recursos para custear representacdo legal. A expertise
dos advogados em direitos humanos deve ser valorizada para enfrentar inconstitucionalidades e
garantir a prote¢do efetiva dos direitos fundamentais. Por fim, torna-se necessaria uma reflexdo
critica sobre a efetividade do caso em estudo, que, sob a otica dos direitos humanos, revela-se
insuficiente. A inclusdo de exemplos de assisténcia juridica gratuita contribuiria para ilustrar boas
praticas e fortalecer o debate sobre a ampliagdo do acesso a justica para populagdes migrantes
vulneraveis.

Recomendagdes para Pesquisas Futuras:

I) Impacto da Advocacia Pro Bono
e Investigar como iniciativas gratuitas ou de baixo custo contribuem para garantir os direitos
dos migrantes e reduzir desigualdades no acesso a justica.
II) Litigancia Estratégica e Direitos Humanos
e Analisar como agdes judiciais estratégicas podem impulsionar mudangas legislativas e
promover novos marcos de protegdo para migrantes em situacao de vulnerabilidade.
IIT) Uso de Tecnologia na Assisténcia Juridica
e Explorar como inteligéncia artificial e plataformas digitais podem ampliar o acesso dos
migrantes a informagdes e suporte juridico confiavel.
IV) Comparacio Internacional de Modelos de Protecio Migratoria
Estudar as melhores praticas de diferentes paises e sua aplicabilidade no contexto global.
V) Advocacia e Redes Transnacionais de Direitos Humanos
e Avaliar como colaboragdes internacionais entre advogados, ONGs e organismos
multilaterais fortalecem a defesa dos migrantes em nivel global.
Dessa forma, este estudo contribui para ampliar a compreensao sobre o papel da advocacia na
efetivacdo dos direitos dos migrantes e abre caminho para futuras pesquisas que possam

aprofundar a analise de estratégias mais eficazes e inclusivas para a protecao dessas populacdes.
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VIOLENCIA VICARIA DENTRO DO CONTEXTO DA VIOLENCIA DE
GENERO

VICARIOUS VIOLENCE WITHIN THE CONTEXT OF GENDER-BASED
VIOLENCE

Roberta Cordeiro de Melo Magalhaes*

Resumo: A Declaragido sobre a Eliminagao da Violéncia contra as Mulheres, aprovadaem 20 de dezembro de
1993 pela AGNU da ONU reconhece "que a 'violéncia contra as mulheres' constitui uma manifestacdo de
relacdes de poder historicamente desiguais entre homens e mulheres, que levaram a dominag¢do das mulheres
e a discriminagdo contra elas porparte doshomens e impediram o pleno avangodas mulheres, e que a violéncia
contra as mulheres € um dos principais mecanismos sociais pelos quais as mulheres sdo forcadas a uma situagao
de subordinagdo em relagdioaoshomens". Nesta pesquisa entenderemos violéncia de género" como uma fomma
de "violéncia contra asmulheres" cometida por homens porque sio mulheres (portanto, consideradas por eles
inferiores aos homens). Desde pouco tempo, a "violéncia vicaria"- menos estudada do que outras formas de
violéncia de género- também ¢ considerada um subtipo de violéncia de género, quandodirigida contra terceiros,
na maioria dasvezes contra os filhos de uma mulher que um homem deseja fazersofrer e prejudicar, embora
também, segundo alguns especialistas, contra outros entes queridos o contra seus animais de estimagao.
Dedicamos este trabalho a analisar as implica¢des juridicas e politicas na América Latina da "violéncia
vicaria"- a fim de evidenciar as deficiéncias legislativas e judiciais do Brasil nesta matéria, usando a
metodologia qualitativa, com estudo de casos, para esse fim.

Palavras-chave: violéncia vicaria; violéncia de género; condi¢do de superioridade.

Abstract: The Declaration on the Elimination of Violence against Women. approved on December 20, 1993
by the UN UNGA, it recognizes "that 'violence against women' constitutes a manifestation of historically
unequal power relations between men and women, which have led to the domination of women and
discrimination againstthem by men and prevented the full advancement of women, and that violence against
women is one of the main social mechanismsby which women are forced into a situation of subordination in
relation to men". In this research we will understand "gender violence" asa form of "violence against women"
committed by men because they are women (therefore considered by them inferior to men). Since recently,
"vicarious violence" - less studied than other forms of gender violence - hasalso been considered a subtype of
gender violence, when directed. against third parties, in most cases Sometimes against the children of a woman
thata man wantsto make sufferand harm, although also, according to some experts, against other loved ones
or against their pets. We dedicate this work to analyzing the legal and political implications of "vicarious
violence" in Latin America - in order to highlight Brazil's legislative and judicial deficiencies in this matter,
using qualitative methodology, with case studies, for this purpose.

Keywords: vicarious violence; gender violence; condition of superiority.

Introducao
A alta recorréncia de praticas de violéncia contra a mulher e seus descendentes ¢
inegavel; mulheres de todo o Brasil, e de todo o mundo, relatam, diariamente, por meio da

midia ou de redes sociais, praticas de violéncia pelas quais sdo submetidas durante parte, ou
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mesmo toda a vida, apontando casos de violéncia verbal, fisica, sexual, psicoldgica,
patrimonial, etc. sofrida no contexto doméstico ou extra doméstico.

Quando se falaem violéncia contra a mulher, pensa-se logo no género feminino. Pode
ela resultar em morte, dano fisico, psicologico, patrimonial ou moral, seja na esfera ptblica
ou privada. Assim, a violéncia contra a mulher apresenta-se em distintas expressdes € uma
delas tem sido muito presente e legalmente ndo identificada ou tipificada: a violéncia vicaria.

E sabido que a mulher, mesmo sendo formalmente cidada, titular histérica e politica
dedireitos, teve varias experiéncias em processos vulnerabilizantes dentro dosmais distintos
cenarios de produgdo cultural, cientifica, politica e académica, tanto no Brasil, quanto em
todo o mundo.

A hipdtese desta pesquisa ¢ que, embora o proprio Brasil tenha promulgado
precocemente (em relagdo ao seu contexto regional de localizagdao) a avancada Lei Maria
daPenha (2006), que conseguiu reduzir a violéncia doméstica de género em 10% desde sua
entrada em vigor, € escasso em novas iniciativas legais para combater a violéncia de género
em todas as suas dimensoes, e o pais esta atualmente (2025) a atrasar o desenvolvimento de
uma lei especifica necessaria sobre a violéncia vicaria, adequada para inspirar politicas de
género capazes de prevenir os casos atrozes de violéncia destetipo que vao sendo divulgados
pela imprensa como crimes comuns, dissuadindo-os ou reduzindo-os, sendo necessario
sensibilizar legisladores e juizes para que o combate a violéncia de género seja mais eficaz
e abrangente.

O objetivo geral desse trabalho €, portanto, demonstrar a caréncia que existe no Brasil
deleis especificas que prevejam o conceito e a puni¢do de abusadores que praticam violéncia
vicaria e de decisoes judiciais que amparem a mulher, seus filhos e filhas, vitimas dessa
violéncia, com puni¢des mais adequadas para combater crimes praticados com a finalidade
de atingir a mulher em razao do género do que os estabelecidos para outros tipos de crimes.

Os objetivos especificos sdo determinar a relacdo entre violéncia vicéria e de género;
caracterizar as distintas formas de como o agressor exerce violéncia através dos filhos em
comum quando ha violéncia de género contra a mulher; identificar as consequéncias para
maes, filhos e filhas expostos a violéncia vicaria; e descrever qual deveria ser o papel de uma
legislacdo especifica e da justica relativamente a violéncia vicaria no contexto da violéncia
de género.

Nessa investigacdo, serdo utilizadas como fontes primarias textos internacionais de
“soft law”, orientativos ou nao vinculativos, daONU e da OEA, que oferecem padroes de

conduta e diretrizes, as vezes, influentes, para agdo ou a interpretacdo das regras vigentes,
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como Declaragdes (singularmente a Declaragdo sobre a Eliminagcdo da Violéncia contra
as Mulheres, aprovada na ONU em 20 de dezembro de 1993 pela AGNU), propostas de
Plataformas de Agdo (como a Declaracao e Plataforma de Ag¢ao de Pequim da ONU de
1995), recomendagdes e pactos (como a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel
da ONU). Lidamos também com alguns relatorios de Relatores Especiais da ONU,
pesquisadores e conselheiros nomeados pelo Conselho de Direitos Humanos, especialistas
independentes voluntarios e ndo onerosos, que atuam no sistema global de protecdo dos
Direitos Humanos, com especial interesse nos relatorios mais recentes e recomendagdes da
Relatora Especial sobre Violéncia contra as Mulheres.

Junto com os documentos essenciais “soft law”, apoiamo-nos, para nosso estudo, nos
instrumentos internacionais articulados pelo vinculativo Direito Internacional Publico sobre
Direitos Humanos entre os quais se destacama Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (CEDAW), que visa a igualdade de género e
a eliminagdo da discriminagdo contra a mulher, aprovada pele Assembleia Geral da ONU
em 1979 e ratificada pelo Brasil em 1984, cujo texto deve ser preenchido sobretudo com as
Observagdes Gerais sobre a Violéncia de Género da sua Comissao (entre as quais se destaca
a Recomendagdo Geral n° 19, que declarou em 1992 que a violéncia contra as mulheres ¢é
uma forma de discriminacgao, pela qual os Estados Partes da CEDAW devem responder.
Destaca-se, na OEA, além do mais, a Convengdo de Belém do Para, ou Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de 1994 ¢ os
trabalhos do Mecanismo de Acompanhamento da dita Convengdo (MESECVI, criado em
2004).

Assim mesmo, usamos diversas leis nacionais latino-americanas sobre violéncia
vicaria e a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, leis e disposi¢des contra a
violéncia de género brasileiras, artigos e noticias da imprensa e relatorios de ONGs e
observatorios de violéncia de género, entre outras fontes.

As fontes secundarias utilizadas -prévia pesquisa bibliografica- eram numerosos
estudos académicos de autores especializados em violéncia de género, entre os quais se
destacam, por sua utilidade para nossa pesquisa de “violéncia vicaria”, os da psicologa
argentina Sonia Vaccaro, que tém trabalhado com o tema, e que foi a criadora em 2012
precisamente do termo “violéncia vicaria”, além dos trabalhos da advogada venezuelana
Paula Escalante Pérez, de Barbara Porter e Yaranay Lopez-Angulo, Maria de Fatima Aratjo,

Daniela Cabral Coelho, dentre outros doutrinadores.
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A metodologia a utilizar serd a qualitativa e incluird uma perspectiva de género (para
medir o impacto social, juridico e politico dos preconceitos de género nas sociedades
estudadas) e a abordagem dos direitos humanos, usada como paradigma para avaliar a
adequacao dos regulamentos e jurisprudéncia vigentes na area analisada.

Para demonstrar o déficit juridico do Brasil em termos de violéncia vicéria,
utilizaremos o método do Direito Comparado dos Direitos Humanos, baseando-nos na
metodologia proposta para o efeito em 2018 pelos professores da Universidade Portucalense
José Caramelo Gomes e Maria Manuela Magalhaes Silva no livro coordenado por Maria de
la Paz Pando Ballesteros, Pedro Garrido Rodriguez e Alicia Mufioz Ramirez sobre o 50°
aniversario dos Pactos Internacionais Direitos Humanos da ONU: Livro de homenagem a
Professora M.* Esther Martinez Quinteiro.

Utilizamos a metodologia de “estudos de caso” para demonstrar, por meio do
relacionamento de alguns casos selecionados na imprensa, a presenca de violéncia vicaria
de fato no Brasil, mas também a falta de sensibilidade da midia para analisar sua etiologia e
nomea-la adequadamente como tais.

Umarevisdo dajurisprudéncia judicial revelou a auséncia de recursos legais para tratar

casos de violéncia vicaria de acordo com a sua especificidade.

1 Aspectos Gerais da Violéncia

Para melhor compreensdo da situacdo da violéncia vicaria, ¢ necessario discutir os
aspectos tedricos, conceituais e politicos que sdo fundamentais para um entendimento mais

ampliado sobre essa tematica.

1.1 Conceito de violéncia

A violéncia caracteriza-se como um grave fendmeno social que estd em franca
expansao, de todas as maneiras e, em especial, contra a mulher, uma vez que, ao longo da
historia e nos dias que se seguem, ganhou carater endémico, fazendo-se cotidianamente
presente em comunidades e paises ao redor do mundo, sem discriminagdo social, racial,
etaria ou religiosa (Faneite, Feo & Merlo, 2012).

Violéncia ¢ a utilizagdo intencional de for¢a e de poder, de forma real ou ameacada,
contra si proprio ou contra terceiro. Pode a violéncia resultar em sofrimento, dano

psicoldgico, desenvolvimento prejudicado e, em alguns casos, em morte. E ela um fendmeno
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complexo e pode ter influéncias internas, do proprio ambiente em que vivemos, € externas
também.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), a violéncia deve ser conceituada
como o uso da forga fisica ou do poder. Ainda pode ser entendida como a pratica, contra si
proprio, ou contra outra pessoa ou mesmo contra um grupo ou comunidade que acarrete ou
possa acarretar algum tipo de sofrimento, ou morte, ou, ainda, dano psicologico, ou privacao
da liberdade e dos direitos da vitima. E ela um grave problema de satide piblica ¢ uma
violagdo dos Direitos Humanos (Marziale, 2004).

Esse conceito de violéncia inclui inimeras consequéncias, mesmo que se refira a
violéncia moral, a qual nao deixa vestigios, mas, mesmo assim, impde inimeros sofrimentos
para suas vitimas, além de seus familiares e a sociedade como um todo. A violéncia
normalmente ocorre contra mulheres, e esta pode ocasionar problemas psicologicos que nao
representam simplesmente ferimentos, incapacidade ou morte (Dahlberg; Krug, 2006).

Sabe-se que o tema violéncia € muito complexo, existindo varias espécies, sendo uma
delas a violéncia de género, em especial a violéncia contra a mulher. Essa ¢ uma das formas
mais repugnantes de violéncia, que existe desde hda muitos anos, mas que apenas

recentemente foi vista e verificada como relevante.

1.2 Violéncia de género

A violéncia de género pode ser conceituada como qualquer tipo de agressdo
psicologica, fisica, sexual ou patrimonial contra uma pessoa devido a sua identidade de
género ou mesmo orientacdo sexual. Pode ela ter consequéncias graves sobre a saude,
dignidade, seguranga ou autonomia das vitimas. E ela um obstaculo a igualdade entre
homens e mulheres, violadora dos direitos humanos.

Para afirmar sua autoridade sobre a mulher, muitas vezes o homem usa o castigo, como
condi¢do para se afirmar sobre ela. Assim, quando se impde uma puni¢ao a uma mulher, em
relagdes interpessoais, na verdade, o homem usa de um meio para dizer quem manda ali e
quem ¢ o dono do poder. Com essa forma de agir, ele usa normalmente a violéncia, moral
ou fisica como meio de anular a mulher como sujeito de direitos (Feix, 2011, p. 204-205).

De acordo com a OMS (Organizacado Mundial da Satde) cerca de uma em cada trés
mulheres, ou seja, 35% de todo o mundo ja sofreu algum tipo de violéncia por parte de seu

parceiro durante sua vida, o que representa cerca de 736 milhdes de mulheres. Relaciona-se
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esse tipo de violéncia a alguns fatores como a baixa escolaridade, maus-tratos sofridos
durante a infancia, uso de alcool ou drogas, dentre outros (Lima, 2021).

Para a OMS, a violéncia contra as mulheres por parte de seus parceiros, ¢ um problema
de saude publica e de violagdo de Direitos Humanos. Ja as Nagdes Unidas (ONU) definem
a violéncia contra as mulheres como “qualquer ato de violéncia de género que resulte ou
possa resultar em danos ou sofrimentos fisicos, sexuais ou mentais para as mulheres,
inclusive ameagas a tais atos, coagdo ou privacao arbitraria deliberdade, seja em vida publica
ou privada”.

A Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Contra a
Mulher (CEDAW), ainda, define a discriminagdo contra a mulher como qualquer forma de
exclusdo, discriminagdo ou restrigdo com base no sexo, sendo um instrumento de luta pela
igualdade de género e para a elimingdo da discrimina¢ao. Essa Convencao condena a
violéncia de género como violagdo dos direitos humanos, mas ndo o faz em seu texto
original. A CEDAW foiadotada pela Assembleia Geral da ONU em 1979, sendo o principal
instrumento na luta pela igualdade de género, estabelecendo medidas para alcangar a
igualdade em todos os aspectos da vida. Ela criou o Comité para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, responsavel por garantir a aplicacdo dessa
Convencao.

O Comité da CEDAW, composto por 23 especialistas independentes, tem a fun¢ado de
monitorar a implementagdo da CEDAW pelos paises que a ratificaram e avaliar
periodicamente os relatorios nacionais dos Estados Partes (paises que assinaram e
ratificaram a Convengao) sobre as medidas adotadas para cumprir as disposi¢des do tratado.
Os paises que ratificam a CEDAW sdo obrigados a apresentar relatérios periodicos ao
Comité sobre as medidas tomadas para eliminar a discriminagdo contra as mulheres e
garantir seus direitos.

Em 1989, esse Comité CEDAW recomendou que os Estados incluissem nos seus
relatorios informagdes sobre a violéncia contra as mulheres e as medidas adotadas para
resolver o problema (Recomendagdo Geral n.° 12). Em 1992, aprovou a Recomendacgao
Geral niimero 19, que reconheceu a violéncia de género como uma forma de discriminagao
contra as mulheres. Assim, a violéncia de género passou a ser fiscalizada pelo Comité. Esta
contribuigdo ¢ feita para a Declaragdo sobre Violéncia de Género de 1993, que ndo inclui
explicitamente a violéncia vicaria e ndo € vinculativa, mas sim indicativa para os legisladores
elaborarem leis e para o poderjudicial interpretar os casos de violéncia contra as mulheres

denunciados. A Declaragdo afirma que "a violéncia contra as mulheres constitui uma
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violagdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais e impede as mulheres, no todo
ou em parte, de usufruir desses direitos e liberdades", e reconhece a preocupante negligéncia
de longa data da protecdo e promogao destes direitos e liberdades em casos de violéncia
contra as mulheres.

De outro lado, também a Conveng¢ao de Belém do Pard, ou Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ¢ um tratado que define a
violéncia contra a mulher como violagdo de Direitos Humanos. Esse documento foi
concluido em Belém do Para em 1994, entrando em vigor no ano seguinte. Foi um marco
historico que levou a importantes alteracdes legislativas e jurisprudenciais, uma vez que
passou a definir a violéncia contra a mulher como ofensa a dignidade humana, criando
mecanismos de protecdo e afirmando que esse tipo de violéncia ¢ uma manifestagcao de poder
desigual entre homens e mulheres.

No Brasil, a legislagdo que aborda a violéncia contra a mulher inclui a Lei Maria da
Penha (Lei n. 11.340/2006), a qual subsume-se ao artigo 226, § 8°, da Constitui¢ao Federal
e define as formas de violéncia contra a mulher, como fisica, psicoldgica, patrimonial ou
moral, com suas alteragdes posteriores. Essa ¢ a mais importante das leis e que trouxe a luz
aquilo que estava na absoluta invisibilidade: a violéncia de género.

Com o surgimento da Lei Maria da Penha, pretendeu-se modificar o cenario do
enfrentamento judicial com relagcdo a este tipo de violéncia de género. O diploma legal
deixou explicita sua adesao a Convengao sobre Eliminacao de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, ratificada por 186 Estados (2010), da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de acordo com o art. 1°.

Nesse contexto, analisada a violéncia de género, faz-se imprescindivel discutir uma
outra variante de violéncia contra a mulher que, embora pouco conhecida ainda, apesar de
muito sofrida, tem sido negligenciada, uma vez que nao hé informes legais ou judiciais e seu

respeito nos Tribunais brasileiros.

2 Violéncia Vicaria

Uma espécie de violéncia de género ¢ a violéncia vicéria. Trata-se, de acordo com a
psicologa Sonia Vaccaro, de uma violéncia na qual o homem agressor utiliza como
instrumento uma terceira pessoa (normalmente filhos da vitima) para infligir sofrimento e
violéncia contra a mulher, na verdade, o verdadeiro objetivo da agressao. A maior parte dos

casos de violéncia vicaria envolve filhos do casal na relacdo para, ao final, atingir a mulher.
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O termo “vicario” traz a ideia de “substituicdo de um individuo por outro”. Assim,
pode-se dizer que a violéncia vicaria ¢ também chamada de “violéncia por substitui¢ao”. A
psicologa argentina, Sonia Vaccaro, desenvolveu a expressdo, a qual foi incluida no
panorama legislativo na Espanha, sendo elencada como uma dentre as diversas formas de
violéncia contra a mulher a serem combatidas pela Lei Organica n. 01/2004 (Pacto de Estado
contra a Violéncia de Género na Espanha) (Heemann, 2024).

A violéncia vicdria caracteriza-se como uma espécie de violéncia de género, onde
normalmente o homem agressor utiliza como instrumento da violéncia uma terceira pessoa,
como, por exemplo, os filhos comuns, para impor sofrimento e violéncia contra a mulher, a
qual deveria ser o verdadeiro objetivo da agressao (Coelho, 2023).

Nos casos de violéncia vicaria, as criangas sdo vitimas indiretas dos atos praticados
pelo agressor, uma vez que tém sua integridade psicologica prejudicada em muitas situagdes.
Além disso, essas criangas podem apresentar danos a autoestima, baixo redimento escolar,
problemas de concentragdo, inabilidade social, depressao ou ansiedade (Coelho, 2023).

A violéncia vicaria ¢ um dosmais graves males sociais, uma violéncia por substitui¢ao,
desumana e velada contra a mulher que, no Brasil, nega-se a sua existéncia quando se
verifica a falta de reconhecimento por uma legislagdo especifica e pela jurisprudéncia,
havendo somente o reconhecimento da violéncia direta contra a mulher. Apesar disso, €
preciso estabelecer bases e informagdes oportunas para que mulheres afetadas possam tomar
medidas em relagdo a isso.

Sabe-se que os filhos e filhas da mulher sdo, na verdade, vitimas diretas da violéncia
vicaria, estando a mulher como vitima indireta. Ela ¢ uma espécie de violéncia psicologica
e que acarreta danos a autoestima de criangas e adolescentes que comecam a apresentar
comprometimento de sua saude mental, tristeza profunda, ideagdo suicida, comportamentos
autolesivos, queda de rendimento escolar, inabilidade social, crises de ansiedade e, ainda,
depressao (C. Lima et al., 2023).

Assim como a violéncia de género afeta a mulher, impactando negativamente sua vida,
seu ambiente familiar e de trabalho, autoestima e amor proprio, isso ¢ uma consequéncia que
ocorre também com os filhos em comum, igualmente atingidos, uma vez que passam a viver
em um ambiente violento, o que passa a prejudicar seu desenvolvimento psicoldgico.

A violéncia de género, da qual a violéncia vicaria € uma espécie, normalmente da
ensejo a uma responsabilidade criminal, uma vez que pode ocasionar em um delito, como
um homicidio ou uma lesao corporal, por exemplo. Era esse tipo de violéncia desconhecido

do mundo ocidental, uma vez que se conhece, em regra a violéncia direta contra a propria
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mulher e ndo a indireta, contra seus descendentes que, da mesma forma, ocorre no interior
dos relacionamentos.

Como ¢ cedigo, a violéncia de género vem desde tempos antigos embora ndo tenha
sido classificado como tal até alguns anos atras. O chefe da familia romana considerava os
filhos, filhas e a propria esposa como sua propriedade, pessoas incompletas, sem maturidade
emocional ou intelectual. S6 para se ter uma ideia, quando do nascimento de um filho, este
era colocado no chao apds o parto, oportunidade em que, somente o pai o pegava e, com esse
gesto, o incluia na familia, demonstrando seu poder exclusivo (Vaccaro, 2004a).

O homem violento que ocupa essa posicdo de paterfamilias ndo aceitava e, até hoje,
ndo aceita questionamentos, colocando-se num lugar privilegiado dado pelo patriarcado.
Esses individuos estdo dispostos a exercer a violéncia em quaisquer de suas formas para
mostrar quem esta no comando e quem deve obedecer e consideram seus descendentes como
instrumentos para infligir danos a pessoa que ele considera seu alvo: a mulher. Assim, essas
pessoas violentas nao consideram seus filhos ou filhas como pessoas, mas instrumentos para
atingir terceira pessoa (Vaccaro, 2024b).

Assim, caracteriza-se a violéncia vicaria como aquela exercida por um homem
violento, o qual se aproveita da sua posi¢do hierarquica que, mesmo legislativamente, lhe
permite continuar a exercer o poder e o controle sobre seus filhos e filhas. Como o agressor
sabe que ndo tem direitos sobre sua parceira, continua a ter controle sobre os filhos. Assim,
o vinculo mae-filho ¢ aproveitado pelo agressor, uma vez que, mesmo a justica o protege
pelo fato de ser pai, podendo ameacar, inclusive a mulher de tirar seus filhos, usando-os
como uma moeda de troca para prejudicar sua mae (Vaccaro, 2024c).

Mas, quais os fatores que levam o agressor a deslocar a violéncia da mulher para seus
descendentes? Analisando essa questdo pode-se responder que o primeiro fatoré o de que o
agressor pode coisificar seus filhos, transformando-os em objetos para atingir o alvo inicial
de sua violéncia, ou seja, a mulher. E possivel que esse individuo possa mata-los ou de
alguma forma prejudica-los, o que indica que ele ndo os considera pessoas, mas coisas,
objetos para manipular e maltratar uma pessoa especifica: a mulher (Vaccaro, 2019).

Ao tomar atitudes como essas, coisificando pessoas, o agressor sabe que, para a
mulher, os filhos s3o o que ela mais preza e a ela mais importa e, assim, ao mata-los ou
prejudicé-los, ele garante que a mulher, seu verdadeiro alvo desde o comecgo, jamais se
recupere. A violéncia vicéria contra criangas ¢ o apice davioléncia ja iniciada antes contra
a mae, com episodios anteriores repletos de abusos e de todo tipo de violéncia contra a

mulher (Vaccaro, 2019).
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2.1 Violéncia vicaria na América Latina

A violéncia vicaria, como tipo de violéncia de género, € aquela na qual a vitima, além
da mulher em razdo de seu género, pode ser também exercitada contra terceiros,
normalmente filhos em comum do agressor com essa mesma mulher. Apesar de no Brasil
ainda ndo haver uma lei especifica para esse tipo de violéncia, ela ja ¢ reconhecida e consta
nas leis de forma especifica ou de forma indireta em diversas partes no mundo, incluindo a
América Latina, onde a violéncia contra as mulheres ¢ uma questdo latente, e, por isso,
diversos paises se dedicaram a criar uma legislagao especifica para erradica-la. muitas vezes
a norma ndo apenas reconhece a violéncia fisica convencional contra mulheres em razdo do
género, como também reconhece outras formas de violéncia como a psicologica, economia
e laboral. Mas, existe um tipo de violéncia que frequentemente escapa a vista e passa
despercebida aos legisladores: a violéncia vicaria (Pérez, 2024). Apenas 5 paises de América
Latina incorporaram hoje expressamente dita violéncia-ou qualquer uma de suas possiveis
manifestagdes- nos seus sistemas juridicos, nomeadamente Venezuela (2021), Chile (2022),
Argentina (2022), México (2023) e Colombia (2023). Essas reformas legislativas sdo
recentes, mas procuram responder a um problema que se torna cada vez mais visivel, que ¢
o problema da violéncia vicaria (Pérez, 2024)

De inicio, na Venezuela, a lei sobre violéncia vicaria foi aprovada em 2021 e ¢ um
marco no pais em relagdo a violéncia de género. A violéncia vicaria € reconhecida como
uma forma de abuso psicologico, onde o agressor utiliza os filhos para causar sofrimento a
mae, na condicdo de mulher, sendo um violéncia de género. Pode-se responsabilizar o
agressor pela manipulacdo dos filhos, punindo-o pelo abuso psicologico. Ainda garante a lei
medidas de protecao as vitimas, incluindo ordens de restri¢ao e apoio psicologico.

Na Venezuela, poderia a violéncia vicaria ser interpretada na defini¢do de violéncia
familiar, no artigo 19 paragrafo 5, no qual hé indicios para considerar a violéncia vicaria ao
descrever que “a violéncia familiar também sera entendida como qualquer ato de violéncia,
acoes e omissOes que afetam familiares ascendentes, descendentes e colaterais
consanguineos e afins, e pessoas que cuidam de mulheres, cuja finalidade ¢ causar condigdes
de violéncia, medo, dano, dobrar a vontade da mulher e até sua morte”, diz o RELATORIO
DA MULHER. (https://ulamujer.org/violencia-vicaria-en-venezuela-una-agresion-

perversa-que-no-esta-establecida-como-delito/!! Investigacdo. Acesso em novembro de

2024)
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A Comissdo contra a Violéncia de Género da Universidade de Los Andes (ULA
Mujer) apresenta este relatorio focado na analise explicativa de contextos e estudos de casos
para compreender a violéncia vicaria, bem como sua explicita ndo inclusdo na respectiva
legislagdo venezuelana.

Para compreender as multiplas formas de violéncia de género, especialmente a
violéncia vicaria, € necessario realizar um estudo sobre os atos ilicitos contra as mulheres,
principalmente para fins educativos e formativos, com o objetivo de sensibilizar a
comunidade e beneficiar as vitimas do sexo feminino. Os casos dao visibilidade e incentivam
a investigacdo das diferentes formas de violéncia contra a mulher. Por isso, este relatorio
esta estruturado da seguinte forma: na primeira parte, aborda-se a explicagdo do termo
violéncia vicéria e seu desenvolvimento historico; na segunda, a andlise da violéncia vicaria
como campo de estudo, suas manifestacdes, sua incorporacao nas leis a nivel internacional
e a andlise na legislagdo venezuelana; e, na terceira, a apresentacdao de casos na Espanha e
na Venezuela. (https://ulamujer.org/informe-violencia-vicaria-contra-las-mujeres/. Acesso
em novembro de 2024)

Ja no Chile, a violéncia vicaria ndo ¢ explicitamente criminalizada como crime
autéonomo, mas pode ser abordada dentro da violéncia psicologica e alienagdo parental, nas
leis que tratam violéncia doméstica e de género, como a Lei 20.066/2005 e a Lei
21.367/2021. A violéncia vicaria € reconhecida indiretamente, principalmente em disputas
de custddia, onde o agressor passa a manipular os filhos para atingir a mulher. O sistema
juridico, ainda, oferece medidas protetivas e assisténcia psicologica para as vitimas, mas a
falta de tipificagdo clara dificulta a puni¢do direta.

Na Argentina, por seu turno, a Lei n. 26.485/2009, conhecida como Lei de Protecao
Integral para Prevengdo, Sancdo e Erradicacdo da Violéncia contra as Mulheres, embora nao
tenha previsdao especifica da violéncia vicaria, inclui a violéncia psicologica em seu texto,
que pode abranger casos em que filhos ou familiares sdo usados para manipular ou ferir
emocionalmente a vitima. Essa lei, ainda, oferece uma série de medidas, como ordens de
restricdo e assisténcia a mulheres e filhos envolvidos em situagdes de violéncia doméstica.
Existe a punicdo de violéncia psicoldgica com penas especificas, € quando envolve o uso de
filhos ou outros familiares, isso pode agravar a penaliza¢do. Ocorre que faltauma definicao
clara de violéncia vicéria, o que dificulta uma resposta direta e eficaz do Estado.

Na Colombia, a Lei n. 1.257/2008 aborda varias formas de violéncia contra a mulher,
incluindo a violéncia psicoldgica, mas ndo define explicitamente a violéncia vicaria. O uso

de filhos para prejudicar emocionalmente a mulher pode ser tratado como uma forma de
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abuso psicologico. Prevé alei, ainda, protegdo para a mulher e seus filhos, incluindo abrigos
temporarios, ordens de restricdo e acompanhamento psicologico. Nao ha tipificagdo direta
para a violéncia vicéria, mas a pena da violéncia psicologica pode ser agravada se envolver
filhos ou outros familiares. Aqui, da mesma forma que na Argentina, a auséncia de um
conceito especifico pode dificultar a aplicagdo uniforme da lei.

Por fim, no caso do México, a Lei Geral de Acesso das Mulheres a uma Vida Livre de
Violéncia (2007) mais uma vez ndo traz um conceito especifico de violéncia vicaria, mas
também, como nas outras leis citadas, trata da violéncia psicologica, que pode envolver o
uso de filhos ou familiares como meio de abuso emocional, oferecendo medidas protetivas
para mulheres e seus filhos, como ordens de restricdo e cuidados médicos e psicoldgicos.
Nesses casos, a violéncia psicologica ¢ tratada com penas especificas, que podem ser mais
severas quando envolvem filhos ou outros familiares da mulher. Mais uma vez, a falta de
uma definicdo especifica impede que a lei seja aplicada de forma mais eficaz em casos
concretos.

Verificamos, assim, diante da investigagdo realizada, que a Lei da Venezuela se
destacapor ser a unica que define explicitamente a violéncia vicaria. Os outros paises, tratam
a violéncia vicaria de forma indireta, frequentemente no contexto de violéncia psicologica.
O Chile, inclusive, confunde a violéncia de género, mais abrangente, com a violéncia
doméstica. Apesar disso, todos os paises possuem mecanismos legais de protecdo e puni¢ao
para casos em que membros da familia, especialmente filhos, sdo usados como instrumentos
para abusar emocionalmente da vitima principal, que ¢ a mulher. A falta de uma definigao
clara e especifica em algumas legislagdes pode dificultar a aplicagdo uniforme dessas
normas, como ja foi dito, mas percebe-se que ha esfor¢os para proteger as vitimas e punir os
agressores nos paises estudados.

Ja no Brasil, a violéncia vicéria foi reconhecida e ganhou mais destaquenas discussoes
sobre violéncia de género e violéncia doméstica nos Ultimos anos, especialmente apds a
compreensdao mais ampla das formas indiretas de abuso psicologico e emocional. Certo €
que ainda ndo hd uma lei especifica exclusivamente dedicadaavioléncia vicaria, e o conceito
ndo ¢, ainda, abordado dentro do marco juridico da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006)
e em outras legislagdes que tratam da violéncia doméstica, familiar e de género.

Atualmente, observamos um movimento incipiente para a previsao e combate da
violéncia vicaria. J4 no Codigo Penal, ha previsao, como efeito da condenagdo, da perda do
poder familiar, como forma de protecdo ndo somente da mulher, mas de seus filhos. A Lei

prevé que, apos a condenacgdo, o juiz decrete a incapacidade para o exercidio do poder
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familiar caso haja condenagdo por determinados delitos perpetrados contra mulheres em
razdo do género, ou contra seus descendentes. Verifica-se, ai, uma forma incipiente da
punicdo pela pratica de violéncia vicaria.

Verificamos, também, que agressores ainda contam com a Lei de Alienagdo Parental,
Lei n. 12.318/2010, com alteracdes posteriores feitas pela Lei 14.340/2022. Alienagdo
parental ¢ definida como a pratica em que um dos pais (ou outro responsavel) tenta distorcer
a imagem para a crianca em relacdo ao outro genitor, com o objetivo de dificultar ou impedir
o contato entre ambos. A alienacdo parental pode ocorrer de varias formas, como falar mal
do outro genitor para a crianga, dificultar visitas, ou manipular o filho para que se sinta
rejeitando o outro genitor.

Essa lei pode ser utilizada para o controle e a manipulagdo de mulheres, pois, em
situacoes de violéncia de género, o agressor pode usar a alienacao parental para exercer mais
controle sobre a vitima, dificultando a convivéncia da mulher com seus filhos e distorcendo
arelagdo familiar. A manipulagdo emocional das criancas pode se somar ao ciclo de abuso,
tornando ainda mais dificil para a mulher sair da situacdo de violéncia.

A lei podeser usada como uma forma de o agressor tentar isolar a mulher e as criangas
com o fim de manter a dindmica de poder abusiva, o que pode ser devastador para a satde
mental das criangas e da mulher. No sistema judical, ¢ importante que os tribunais e as
autoridades compreendam que a alienagdo parental pode ser uma extensdo da violéncia de
género.

Inclusive, no Brasil, para evitar abusos da Lei de Aliena¢ao Parental, a Resolugao
492/2023 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu a obrigatoriedade de capacitacao
de Magistrados e Magistradas relacionada a direitos humanos, género, raga ¢ etnia, em
perspectiva interseccional, e criou o Comité de Acompanhamento e Capacitacdo sobre
Julgamento com Perspectiva de Género no Poder Judiciario e Comité de Incentivo a
Participagdo Institucional Feminina no Poder Judiciario.

Podemos fazer um paralelo da violéncia vicaria com o que ocorria na legislagdo
brasileira com relagdo ao homicidio praticado contra mulheres, mesmo que em razao de
género. Esse delito era punido com a mesma pena do homicidio sem esse motivo, apenas
podendo incidir qualificadoras ja constantes do Cdodigo Penal, no caso concreto. Assim, se
0 Ministério Publico ndo conseguisse comprovar o motivo, por exemplo, torpe ou futil, ou
um meio insidioso, cruel ou que resultasse perigo comum, ou, ainda, um recurso que tivesse
impedido ou dificultado a defesa da vitima, ou, por fim, uma conexao com outro delito para

assegurar a execu¢do, ocultagdo, impunidade ou vantagem do homicidio perpetrado, o
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agressor respondia por homicidio simples, com uma pena bem menor do que a do homicidio
qualificado.

Assim, no ano de 2015, foi sancionada a Lei 13.104, responsavel por criar o
feminicidio, como uma qualificadora do crime de homicidio. Assim, diante dessa alteragao
legilslativa, todohomicidio praticado contra mulher, nos dizeres dalei, emrazdo dacondigdo
do sexo feminino, entendendo-se isso como menosprezo ou discriminagdo a condigdo de
mulher ou quando envolvia violéncia doméstica e familiar, ja era considerado como
homicidio qualificado.

Portanto, diante do enquadramento do feminicidio como homicidio qualificado, ndo
havia mais necessidade de se comprovar a existéncia de qualificadoras previstas na lei, para
que o homicidio contra mulher fosse tido como crime hediondo, uma vez que o préprio
feminicidio ja era uma qualificadora, por si s6. Isso porque, no Brasil, se o homicidio ¢
simples, ele tem um tratamento menos severo do que o homicidio qualificado e, somente
esse ultimo, ¢ considerado, em regra, como crime hediondo.

Posteriormente, ja no ano de 2024, a Lei 14.994, tornou o feminicidio um crime
autonomo € ndo um subtipo de homicidio. Quando estava previsto como um simples
paragrafo do homicidio, o crime de feminicidio era sancionado com uma pena entre 12 ¢ 30
anos. Com a tipificacdo autonoma, atualmente, ¢ sancionado com penas que vao de 20 a 40
anos.

Assim, verificamos uma evolu¢do da lei para que os agressores de mulheres sejam
responsabilizados de uma forma bem mais severa do que os agressores comuns, seguindo-
se o protocolo estipulado tanto na Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contraa Mulher quanto na Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (ou Cenvengao de Belém do Para).

Infelizmente, quanto a agressores que cometem violéncia vicaria, o mesmo tratamento
ainda ndo foi dispensado. Isso porque os mesmos sdo tratados da mesma forma do que
agressores comuns. Assim, o ideal seria que a lei penal brasileira fosse mais uma vez alterada
para que fosse incluido ao menos um paragrafo no atual crime de feminicido, penalizando
damesma forma aquele que mata seu descendente comum, filho ou filha, tendo por objetivo
atingir a mulher em razdo de seu género.

De outro lado, percebemos uma evolucao no direito brasileiro, pois ja existe um
projeto de lei aprovado pela Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher da Camara dos
Deputados para incluir a violéncia vicaria entre as definicdes de violéncia doméstica contra

a mulher.
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A relatora do projeto, deputada Silvye Alves recomendou a aprovagdo do Projeto de
Lei n. 3880/24, da deputada Laura Carneiro, com modifica¢des, para aperfeicoar a técnica
legislativa. Como a legislacdo brasileira ndo prevé de forma expressa a violéncia vicaria
como forma de violéncia de género, deu-se inicio a inclusdo dotema de maneira formal, o

que constitui um avango na legislagio brasileira.!

3 Casos de Violéncia Vicaria no Brasil

Como ja foi explanado, os casos de violéncia vicéria tem ocorrido em todos os lugares
do mundo, inclusive no Brasil. Relatos envolvendo a violéncia contra terceiros para atingir
unica e exclusivamente a mulher, sdo comuns, principalmente na midia. Nessa investigacao,
foram selecionados alguns casos concretos para que se possa mostrar sua importancia e
também a necessidade da urgente criagdo de uma legislagdo especifica para que se possa
criminalizar de forma mais severa esse tipo de violéncia.

Os casos que serdo citados foram retirados da imprensa e o motivo ¢ que, a falta de
previsao legal especifica, ou dificulta a sua puni¢do, ou mesmo o proprio agressor, de forma
covarde, tira a propria vida para evitar a judicializacdo de sua conduta e uma posterior
punic¢do, ou, ainda, para evitar que nao conviva com o ato que praticou.

A escolha por casos midiaticos, nessa investigacao, se deve ao fato de ndo haver casos
especificos julgados como violéncia vicéria uma vez que, quando sdo judicializados, caem
na vala comum e os agressores recebem punicdo como se tivessem praticado um homicidio
comum, sem a real motivagao.

Veja-se o caso dapsicologa Jane Soares da Silva, de 40 anos, a qual perdeu seus dois
filhos, um de 9 e outro de 6 anos de idade, mortos pelo ex-marido Mario Eduardo Paulino,
de 48 anos, no ano de 2019, em S3o Paulo. Segundo relatos da propria vitima, o agressor
teria matado os filhos em comum do casal por vinganca, para que ela fosse punida.
(https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/03 /05/pai-mata-filhos-de-6-e-9-anos-com-
tiros-na-cabeca-e-depois-tenta-suicidio-em-sp-diz-policia.ghtml. Acesso em agosto de
2024)

Jane narrou uma séire de agressdes praticadas por Mdrio durante o tempo de

convivéncia do casal, chegando, inclusive, a ser ameacada de morte ela mesma e seus filhos,

' Apds a conclusdo do meu pos-doutorado, foi aprovado, na Camara dos Deputados o referido
Projeto de Lei para incluir a violéncia vicaria dentre as definicdes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher no art. 7°, da Lei Maria da Penha.
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o que foi se intensificando até culminar na morte das vitimas (filhos do casal), sendo que o
agressor atirou contra as criangas, tendo se matado em seguida.

O caso ¢ um tipico exemplo de violéncia vicaria. Ameagas iniciais a vitima mulher,
em razao do género e, posteriormente, a seus filhos, o que culminou com a morte dos
mesmos. O agressor morreu, conforme relatado pela imprensa, mas caso tivesse sobrevivido,
seria julgado por homicidio comum, sem qualquer relevéncia qual foi sua real motivagao.

Um outro caso de violéncia vicaria no Brasil ocorreu no més de dezembro de 2019,
em Brasilia. O agressor, Paulo Roberto de Caldas Osoério, de 45 anos, matou seu filho
Bernardo, de 1 ano e 11 meses de idade, com o fim de se vingar de Tatiana da Silva, mae da
crianga e sua ex-companheira. Paulo era uma pessoa agressiva e ja havia cumprido pena
anteriormente  pela morte de sua  mae. (https:/gl.globo.com/df/distrito-
federal/noticia/2020/04/12/caso-bernard o-pai-preso-por-matar-filho-de-1-ano-no-df-e-
encontrado-morto-dentro-de-cela.ghtml. Acesso em agosto de 2024)

Paulo, réu confesso, relatou que dopou seu filho com um remédio, o que resultou a
morte da crianga por uma superdosagem. Em seu depoimento, o agressor admitiu que estava
chateado com a mae da crianga pelo fato de ela ter feito um pedido de pensao alimenticia
para seu filho, e, como, forma de vinganga contra a ex-mulher, tirou a vida da crianca. Mais
uma vez, o agressor motreu, tirando a propria vida quando estava preso.

Em sede de investigagdo, ainda, a pesquisa trouxe a tona o caso de um homem que
matou seus quatro filhos entre 3 e 11 anos de idade na cidade de Porto Alegre, no Sul do
Brasil, no dia 14 de dezembro de 2022. O agressor, identificado como David da Silva Lemos,
foi detido em um hotel no centro da cidade de Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do
Sul, tendo confessado 0 delito a policia.
(https://www.heraldo.es/noticias/internacional/2022/12/14/un-hombre-mata-a-sus-cuatro-
hijos-de-entre-3-y-11-anos-en-brasil-1618540.html. Acesso em novembro de 2024)

No caso relatado, o agressou ja tinha historico de agressao contra a mulher, em razao
do género, o que culminou com a morte dos filhos em comum do casal como forma de
vingan¢a da mae, tal como ¢ a violéncia vicéria.

E os casos ainda aumentam. No dia30 dedezembro de 2024, antevéspera de ano novo,
um homem de 30 anos atacoua companheira de 27 anos a facadas e matou o filho em comum,
de 5 anos, em Brusque, no Vale do Itajai, em Santa Catarina. Em seguida, tirou a propria
vida. Os crimes ocorreram na casa da familia. Tanto o agressor, quanto a criangca morreram

e a mulher, nesse caso, vitima direta e indireta do delito, estd no hospital e estavel.
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(https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2024/12/30/homem-mata-filho-ataca-
companheira-brusque.ghtml. Acesso em dezembro de 2024)

Poderiamos, nessa investigagdo, citar inimeros casos de violéncia contra a mulher em
razao do género. Ocorre que as hipdteses ja citadss sdo suficientes para a comprovacao de
que a violéncia sempre tem inicio na mulher e passa para os filhos, uma espécie de projecao
da mae, ou seja, uma violéncia por substituicdo. Os agressores atacam a mulher por um
tempo, a qual ¢ coisificada. O poder de dominagao ¢ exercido pela violéncia.

Nao contentes com a agressao contra a vitima direta, os agressores passam a coisificar
os filhos. Nada mais importa para eles, a ndo ser atingir a vitima mulher. Mesmo com a
agressao perpetrada contra terceiros, o objetivo € a mulher. E o que acontece com eles? Ou
tiram a propria vida, talvez pelo remorso do que fizeram ou para evitar a punigdo, que eles
sabem que vira, ou, quando julgados, recebem uma puni¢cdo como se tivessem praticado um
delito sem qualquer motivag¢ao de género.

Mas o certo € que, em todos os casos citados, e poderiam ser citados outros, varios, a
punicdo no Brasil, se ocorrer, ou quando ocorrer, serd feita damesma forma que uma punigdo
comum, com a mesma pena, sendo que o verdadeiro moével do delito, que ¢ o género, nao
sera considerado ou levado em conta. Talvez, o Magistrado possa usar essa motivagdo como
forma de dosar a pena, dentro da primeira fase que trata das circunstancias judiciais,
considerando um aumento de pena se o delito for praticado dentro da violéncia de género,
na modalidade da violéncia vicaria, mas a penalizacdo mais severa, como hoje se da no

feminicidio, ainda ¢ uma utopia no direito brasileiro.

Consideracoes finais

A violéncia de género deve ser compreendida como um reflexo das estruturas de poder
desiguais que caracterizam a sociedade. As normas culturais que promovem a superioridade
masculina e a submissdo feminina sdo fatores centrais que alimentam essa violéncia. A
abordagem das causas e dos fatores socioculturais que perpetuam a violéncia de género
evidencia a necessidade de uma mudanca sistémica, que deve incluir educacao,
conscientizagdo e politicas publicas eficazes.

Nesse contexto, a violéncia vicaria nao ¢ sempre claramente reconhecida, pois muitas
vezes ¢ mascarada como um conflito familiar ou questdes relacionadas a separagcdo. No

entanto, em alguns paises, como o Brasil, as legislagdes relacionadas a violéncia doméstica
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e familiar (como a Lei Maria da Penha) tém ampliado a compreensdo da violéncia para além
da violéncia fisica, incluindo também abusos psicoldgicos e emocionais.

A violéncia vicaria ¢ uma forma devastadora de abuso que afeta ndo apenas a vitima
direta, mas também outras pessoas proximas, criando um ciclo de sofrimento psicoldgico e
emocional. Para combaté-la de forma eficaz, é necessario o reconhecimento dessa violéncia
como uma questdo legal e social, ¢ a implementacao de medidas juridicas, psicologicas e
educacionais para proteger as vitimas e interromper o ciclo de abuso.

Verificamos, diante da investigagao realizada, que a Lei da Venezuela se destaca por
ser ainica que define explicitamente a violéncia vicaria. Os outros paises da América Latina,
aqui estudados, tratam a violéncia vicaria de forma indireta, frequentemente no contexto de
violéncia psicologica. Apesar disso, todos os paises possuem mecanismos legais de protecao
€ puni¢do para casos em que membros da familia, especialmente filhos, sdo usados como
instrumentos para abusar emocionalmente da vitima principal, que ¢ a mulher. A falta de
uma definigdoclara e especifica em algumas legislagdes pode dificultar a aplicacdo uniforme
dessas normas, mas percebe-se que ha esforcos para proteger as vitimas e punir o0s
agressores.

Com fundamento em todo o exposto, esta investigacdo confirma que o Brasil ainda
ndo incorporou o tema “violéncia vicaria” na sua legislagdo de forma especifica, muito
menos nas decisoes judiciais, ao contrario do que foi explanado nessa investigacdo, em
paises como a Argentina, Venezuela, Colombia, México e Chile, na América Latina.

De outro lado, faltam dados para se chegar a uma conclusao de que, se nos paises em
que ha previsdo legislativa especifica sobre o tema, houve ou ndo a reducgdo de casos de
violéncia vicaria por parte dos agressores. No entanto, fazendo uma correlagdo com a criagao
de um tipo especifico de feminicidio no Brasil, em 2024, tem-se a expectativa de uma
reducao dos numeros de casos de morte de mulheres em razado do género, devido a uma
punicdo mais severa, fato esperado com a propositura da lei de violéncia vicéria.

Sendo omisso o Brasil quando da nao criagdo de lei ou tipificacdo da conduta de
violéncia vicaria, mas apenas o tangenciamento da matéria, caracteriza-se, inclusive, uma
ofensa ao Comité da CEDAW, vez que esse desempenha um papel fundamental no combate
a violéncia de género, atuando como um vigilante internacional para garantir que os paises
cumpram suas obrigacdes de proteger os direitos das mulheres e erradicar todas as formas
de discriminagdo e violéncia.

O combate a violéncia contra a mulher ndo ¢ apenas uma questdo de justica, mas uma

luta por dignidade, respeito e igualdade para todas as mulheres. Assim, ¢ fundamental e
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urgente avangar para um contexto legal e juridico que garanta o direito das maes e criangas
de viver uma vida livre de violéncia contra a mulher, construindo uma sociedade mais justa
e equitativa, onde todas as mulheres possam viver liviemente, sem medo de violéncia e com

plenos direitos garantidos.
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DIREITOS HUMANOS, MEIO AMBIENTE E POVOS INDIGENAS:
ESTUDOS A PARTIR DA ATUACAO DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

HUMAN RIGHTS, ENVIRONMENT, AND INDIGENOUS PEOPLES:
STUDIES ON THE ACTION OF THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS
PROTECTION SYSTEM

Roberto Lemos dos Santos Filho!

Resumo: O presente trabalho analisa a concepgao e positivacado dos direitos humanos, a existéncia dos sistemas
global e regional de protecdo,com enfoque no sistema interamericano e seus 6rgaosde atua¢do. Trata da conexdo
entre os direitos humanos e o meio ambiente, e de interpretagdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
relacionadas a salvaguarda do meio ambiente, dos povos indigenas e da vida das presentes e futuras geragdes.
Cuida da necessidade da aplicacdo da teoria das fontes para incidéncia harmonica dasnormas protetoras do meio
ambiente e dos direitos humanos, bem como da necessidade de assegurar eficacia ao Acordo de Escazi (Costa
Rica/2018)para protegdodas pessoas que defendem o meio ambiente e grupos vulneraveis. Para tanto, foiutilizada
pesquisa exploratéria e descritiva, bibliografica e documental. Foiadotado o método dedutivo, a partirde conceitos
universais com o fim de alcancar a sua particularizacao.

Palavras-Chave: Direitos humanos; Sistema Interamericano de Protecdo; Meio ambiente e povos indigenas;
Teoria das fontes; Acordo de Escazli; Garantia ao direito a vida.

Abstract: The present study analyzes the conception and codification of human rights, the existence of global and
regional protection systems, with a focus on the Inter-American system and its functioningbodies. It addresses the
connection between human rights and the environment and examines interpretations by the Inter-American Court
of Human Rights concerning the safeguarding of the environment, indigenous peoples, and the lives of present
and future generations. It highlights the need to apply the theory of sources for the harmonious application of
environmental and human rights protection norms, as well as the necessity of ensuring the effectiveness of the
Escazi Agreement (Costa Rica/2018)to protect environmental defenders and vulnerable groups. For this purpo se,
exploratory, descriptive, bibliographic, and documentary research was conducted. The deductive method was
employed, starting from universal concepts to achieve their particularization.

Keywords: Human Rights; Inter-American Protection System; Environment and Indigenous Peoples; Theory of
Sources; Escazu Agreement; Guarantee of the Right to Life.

Introducao

A convergéncia entre a necessidade de prote¢ao dos direitos humanos, do meio ambiente
e dos povos indigenas trata-se de tema que vem despertando destacado interesse em estudos
dedicados ao alcance da sustentabilidade ambiental e da justica social. A prote¢dao dos direitos

humanos e a preservagdo ambiental convergem para a protecdo da vida e a viabilidade do
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planeta. Por ndo se cuidarem de objetivos paralelos, devem confluir e ser tutelados de modo a
assegurar a vida das presentes e futuras geracgoes.

Consoante precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e estudos
cientificos, a maioria dos povos indigenas vive em harmonia com a natureza por dependerem
dela para sua sobrevivéncia fisica e cultural; sdo protetores do meio ambiente. Tendo em conta
a crise climatica atual, impde-se a protecdo das comunidades indigenas para a salvaguarda do
meio ambiente ¢ da vida do planeta, se apresentando imprescindivel para esse desiderato a
guarida dos profissionais que atuam com o objetivo de alcancar esses fins.

Para tanto, devem ser observados os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel - ODS,
conjunto de dezessete medidas postas pela ONU para assegurar o desenvolvimento sustentavel,
proteger a vida e o meio ambiente, sobretudo os relacionados a adog¢do de medidas urgentes
para combater a crise climatica e os seus impactos, a garantia da sustentabilidade ambiental, e
ao fortalecimento dos meios de implementagdo e revitalizagdo da parceria global para o
desenvolvimento sustentavel (itens 3, 7, 16 ¢ 17).

O assunto a ser aqui tratado refere-se basicamente a necessidade de protecdo do meio
ambiente como mecanismo hébil a assegurar a imperativa preservagdo da vida no planeta; a
defesa dos povos indigenas em face do seu protagonismo na preservagao da biodiversidade, e
dasua importante contribui¢do para a manutencao daviabilidade davida daspresentes e futuras
geragOes; e a necessidade de garantir protecdo aos profissionais que defendem os povos
indigenas e o meio ambiente.

Com apoio em estudos cientificos e em precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o trabalho extrai como premissa que os indigenas, suas terras ¢ modos proprio de
viver, sdo imprescindiveis a necessaria preservacdo do meio ambiente e da vida, e sinaliza a
impositividade de salvaguarda a todos que se dedicam a tutela do meio ambiente e dos grupos
vulneraveis, como preconizado pelo Acordo de Escazi (Costa Rica/2018).

Com o fim de validar o conhecimento como discurso cientifico, o presente trabalho adota o
método indutivo. Os procedimentos metodologicos serdo aplicados com o fim de alcangar a
confiabilidade de uma possivel verdade geral ao presente estudo, sem a pretensdo de alcangar
solu¢do definitiva a questdo, mas apenas reveld-la por intermédio da argumentagdo. A

metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica e documental, em meios fisico e digital.
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1 A Declaracio de Direitos Humanos de 1948

Entre os estudiosos ndo ha unanimidade acerca do momento historico em que surgiram

os direitos humanos. Entretanto, como revelado por Norberto Bobbio (1992, p.04), ¢ pacifico o

pensar na senda de que os direitos humanos ganharam concretude no plano histérico como

decorréncia de alteragdo da caracteristica da representacdo darelacdo entre Estado-cidadao ou

soberano-suditos, distinguida pela compreensdo da sociedade a partir dos individuos que a
compdem. Antonio Augusto Cancado Trindade (1997, p.17) pontua que:

A ideia dos Direitos Humanos ¢, assim, tdo antiga como a propria historia das

civilizagdes, tendo logo se manifestado, em distintas culturas e em momentos

historicos sucessivos, na afirmag¢ao da dignidade da pessoa humana, na luta contra

todasasformasde dominagao e exclusdo,opressdo e em prol da salvaguarda contra o

despotismo e a arbitrariedade, e na asser¢do da participa¢do na vida comunitaria e de
principio de legitimidade.

Segundo Ltcia Maron (1998, p. 11-12), a nogdo sobre direitos humanos que hoje
predomina na maior parte dos ordenamentos juridicos teve origem no iluminismo e no
jusnaturalismo, movimentos intelectuais surgidos na Europa entre os séculos XVII e XVIII,
com base na doutrina fruto daluta historica entre o individuo e o Estado, surgida em decorréncia
de movimento social na defesa das liberdades e contra o arbitrio do Estado, ou seja, para o
encontro de equilibrio entre as liberdades dos individuos e o Estado.

E unissono o entendimento no sentido de que, de efetivo, as primeiras Declaragdes de
Direitos Humanos surgiram no século XVIII. A Declaragao de Direitos do Estado de Virginia
de 1776 (Estados Unidos da América), e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte da Franca em 1789, sdo reconhecidas como
os primeiros documentos veiculadores de regras protetoras de direitos basicos dos seres
humanos.

Flavia Piovesan (1998, p.78) observa que em face do flagelo da Segunda Guerra Mundial
surgiu a necessidade de reconstru¢do do valor dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional; afirma que sob esse ideal surgiu a Declaracao
dos Direitos Humanos de 1948, reveladora de um codigo de principios e de valores universais
a serem respeitados pelos Estados, que veicula concepgao no sentido de que os direitos humanos
sdo direitos universais, cuja protecdo exsurge como tema de legitimo interesse internacional.

Sob esse enfoque e ideais foi elaborada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
que se constitui em conjunto de previsdes que protegem o individuo como sujeito de direitos
em ambito internacional. Veicula afirmacao de uma ética global, que deve ser observada por

todos os Estados signatéarios, e garante, de forma universal e complementar, direitos civis,
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politicos, econdmicos, sociais e culturais de todo ser humano. Constitui complexo de direitos
garantidores da vida plena, que se inter-relacionam e sao interdependentes.

Antonio Augusto Cangado Trindade (1993, p.73) leciona que o direito a vida é um direito
basico, fundamental, porquanto seu gozo se apresenta como condi¢do necessaria a frui¢ao de
todos os outros direitos humanos amparados pelo sistema de prote¢do, e que sua salvaguarda
deve se concretizar sob dois prismas: como obrigacdo negativa, consistente em ninguém privar
arbitrariamente de sua vida; e como obrigagdo positiva, revelada pela necessidade de adogao

de todas as providéncias necessarias a protecdo e preserva¢do a vida humana.

2 Sistemas Global e Regional de Protecao

A criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas e o advento da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 importaram a concepcao de diversos tratados e instrumentos
internacionais, adotados para o fim de complementar e dar maior efetividade as normas
protetoras dos direitos humanos, merecendo especial destaque o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU/1966), e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (ONU/1966). Esses instrumentos, junto com a Declaracdo Universal de 1948,
formam a Carta Internacional de Direitos Humanos e constituem o sistema global de protegdo.

Além depropiciar a formagao Carta Internacional de Direitos Humanos e o sistema global
de protegdo, a constitui¢do da Organizagdo das Nacdes Unidas e a proclamacido da Declaracao
Universal dos Direitos de 1948 fomentaram a criacdo de organizagdes regionais voltadas a
prote¢do dos direitos humanos, bem como a formulagdo de instrumentos regionais de protegao
de direitos humanos, que constituem o sistema regional de prote¢do, que complementam o
sistema global e asseguram maior eficicia a protecdo dos direitos humanos veiculada via
documentos formadores do sistema global de protegao.

Flavia Piovesan (2001, p. 79-80) destaca que os sistemas normativos global e regional de
protecdo internacional dos direitos humanos ndo sdo dicotdmicos, ao contrario, sao
complementares, coexistem, interagem e se complementam, com o fim de proporcionar a maior
efetividade possivel da tutela e promocdo dos direitos fundamentais. Segundo a autora, os
instrumentos constituidores do sistema global contém um standard normativo, enquanto os
instrumentos que formam o sistema regional devem criar e aperfeigoar direitos de acordo com
as peculiaridades de cada regido.

Na atualidade existem quatro sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, a
saber: o europeu, organizado pelo Conselho da Europa; o interamericano, organizado pela

Organizagdo dos Estados Americanos; o africano, organizado pela Unido Africana; e o arabe,
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organizado pela Liga dos Estados Arabes. Sobre o sistema arabe, Tassia e Tamiris Gervasoni
(2020) anotam que esse sistema ainda se encontra em desenvolvimento, € que seu
reconhecimento nao ¢ pacifico face a inexisténcia de mecanismos efetivos de fiscalizacdo.

O Sistema Europeu de Direitos Humanos tem por base conjunto de instrumentos e de
6rgios incumbidos da missdo de proteger e promover os Direitos Humanos na Europa. E
composto por diversos tratados internacionais, entre eles despontando de maior relevo a
Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos, considerada como marco inicial do progresso do
desenvolvimento do reconhecimento dos direitos humanos, bem como por 6rgaos responsaveis
pela sua execugdo, entre eles o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

O Sistema Africano de Direitos Humanos ¢ formado por conjunto de instituicdes e
mecanismos criados pela Unido Africana para promover e proteger os direitos humanos na
Africa. E composto por tratados e convengdes, entre eles Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, que possui a particularidade de, além de proteger os direitos individuais
e consagrar direitos coletivos, pregar a eliminagdo de todas as formas de colonialismo.

Quanto ao Sistema Arabe de protegdo, Adriana Ferreira Serafim de Oliveira (2016)
esclarece que ele possui como fundamento bésico a Carta Arabe de Direitos Humanos de 1994,
e se encontra em fase de formagdo. Refere que o sistema apresenta limitagdes, sobretudo no
que toca as garantias individuais, como ndo vetarem penas cruéis, desumanas ou degradantes,
e o fato de reconhecerem a igualdade entre homens e mulheres perante a lei, apesar de os

desigualarem ao reportarem ter como fonte primaria o Alcordo e a Sharia.

3 Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos. Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos possui fonte material na
Carta da Organizacao dos Estados Americanos, na Declaragdo dos Direitos e Deveres do
Homem, e na Convengdo Americana de Direitos Humanos. A Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos foi adotada durante a IX Conferéncia Internacional Americana, realizada
em abril do ano de 1948, em Bogota/Colombia. Além da criagdo da Organizagdo dos Estados
Americanos-OEA, a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos instituiu a Declaragdo
Americana de Direitos Humanos.

Ao tratar da Declaracdo Americana de Direitos Humanos, Mateus Pediriva (S.d) observa
que o documento difere da Declaragdo Universal em termos de conteido porque ndo € apenas
uma declaragdo de direitos, visto ndo apenas estabelecer os direitos inerentes a todos os seres

humanos, dotados de atributos inatos de dignidade, liberdade e igualdade, mas também por


https://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4
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http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm

Roberto Lemos dos SantosFilho 149

disciplinar deveres correlatos a esses direitos em razdo das singularidades igualmente
congénitas de razdo e consciéncia da pessoa humana. Segundo Caroline Dimuro Bender
D’Avila et. al (2014,p.14):
O Sistema Interamericano de Direitos Humanos abriga a importancia do ambiente de
uma forma que ultrapassa o simples reconhecimento de mais um direito humano.
Destarte, a Carta Democratica Interamericana reconhece um meio ambiente saudavel

e equilibrado como elemento indispensavel para o desenvolvimento completo do ser
humano, o que colabora para a estabilidade politica e para efetivacdo da democracia.

Referéncia daevolugdo dosistema interamericano de protegao ¢ a Convengao Americana
de Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica. Essa
convengao instituiu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ a Corte Internacional
de Direitos Humanos. A Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 conferiu a esses
dois orgdos a tarefa de conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-partes.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos foi atribuida a incumbéncia de
assegurar o respeito e a defesa dos direitos humanos, de servir como 6rgdo consultivo da
Organizagdo sobre a matéria, e de fiscalizar a observancia pelos Estados signatarios dos direitos
humanos consagrados. Tem por principal objetivo promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos, servir como 6rgdo consultivo da Organizagdo Estados Americanos-OEA sobre a
tematica, e receber peticoes que contenham denuncias ou queixas de violagdes a normas
protetoras dos direitos humanos (arts. 34 a 51 da Convengdo Americana).

Composta por sete membros, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ainda
possui como fungdes: analisar os requisitos para o envio de peticdes a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, estabelecer informes sobre a situa¢do dos direitos humanos nos paises
membros da OEA; realizar visitas in loco; receber petigcdes individuais; estimular a consciéncia
dos direitos humanos; conceder medidas cautelares; e redigir relatorios tematicos sobre temas
derelevancia para o continente (arts. 34 e 41 da Convengdo Americana de Direitos Humanos).

Em outra perspectiva, a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi outorgada
competéncia para o julgamento de ocorréncias relacionadas com violagdes de normas
protetoras de direitos humanos. Com composi¢do disposta nos arts. 52 a 73 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, a Corfe detém competéncia para conhecer dos assuntos
relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes, vale
consignar, o julgamento de casos de violagdes de direitos humanos.

Ademais, a Corte Interamericana detém funcdo consultiva, relacionada a interpretacdo

das regras protetoras dos direitos humanos. Com efeito, a teor do disposto no art. 64 da
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Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, os Estados-Membros da Organizag¢ao dos Estados
Americanos-OEA poderao consultar a Corte sobre a interpretagao da Convengao ou de outros
tratados protetores dos direitos humanos, cabendo a ela emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre leis internas dos Estados-membros e instrumentos internacionais de
protegdo dos direitos humanos.

Além de exercer as referidas funcdes nas dreas consultiva e litigiosa, a Corte
Interamericana de Direito também exerce fungdo cautelar, consistente na competéncia para
concessdo de medidas cautelares em situacdes urgentes, intervindo nos Estados-partes para o
direcionamento democratico em situagdes extremas, em casos de graves infracdes aos direitos
humanos. Dispde o art. 63.2 da Convengdo que a Corfe poderd tomar medidas provisorias
pertinentes em casos de extrema gravidade e urgéncia, ou para evitar danos irreparaveis as
pessoas.

O conteudo da sentenca proferida pela Corte ¢ regulado pelo art. 63 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos. Referido dispositivo prevé que quando a Corte decidir
que ocorreu violagdo deum direito ou liberdade protegidos na Convencgao, determinara que seja
assegurado ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados, a reparagdo das
consequéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem
como seja efetuado pagamento de justa indenizagdo a parte lesada.

As decisoes proferidas pela Corte sao definitivas e irrecorriveis, vale dizer, somente
podem ser reanalisadas e interpretadas caso se apresente necessario dirimir alguma divergéncia
sobre o seu sentido e seu alcance, e desde que seja requerida a revisao no prazo de noventa dias
da data danotificacdo do julgado (art. 67 da Convengdo Interamericana). A questdo relativa ao
cumprimento dos julgados encontra-se disciplinada pelos arts. 68 e 69 da Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos.

A Convengdo Interamericana prescreve que os Estados-partes sdo obrigados a cumprir as
decisdes da Corte em todo caso em que figurem na relacdo processual, e que a sentenca que
determinar indenizacdo compensatéria podera ser executada no respectivo pais pelo processo
interno vigente para a execugdo de sentencas contra o Estado. Augusto Cesar Leite de Resende
(2013) anota ser débil o grau de efetividade e cumprimento das decisdes da Corte
Interamericana, por depender fundamentalmente da observancia e do cumprimento pelos
Estados-parte.

Na hipotese de descumprimento, a omissao do Estado-parte no cumprimento do julgado
poderd implicar a responsabilizacdo internacional do Estado e até mesmo configurar crime

internacional (art. 68.1 da Convengao Interamericana). Isso porque o cumprimento da sentenca
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pelo Estado que figurou na relagdo processual representa parte do compromisso por ele
assumido quando da ratificagdo do tratado internacional, vale consignar, de promover e

respeitar os direitos humanos declarados na Convengao Interamericana.

4 Conexdo direitos humanos e meio ambiente. Normas ambientais e o sistema
interamericano de protecio de direitos humanos

Até a pouco se apresentava controversa a questdo relativa a conexao entre os direitos
humanos e o meio ambiente, ou seja, se 0 meio ambiente se apresenta amparado e inserido no
sistema de prote¢ao dos direitos humanos. A evolugdo da ciéncia e do pensar caminharam para
a cristalizacdo do entendimento no sentido de que a protecdo dos direitos humanos possui
estreita e direta ligacdo com a prote¢do do meio ambiente, dado que a degradacdo ambiental
afeta e compromete de forma direta e inconteste a qualidade da vida humana. E a vida ¢
protegida por todos os instrumentos formadores dos sistemas global e regional de direitos
humanos.

Pamella S. Chasek, David L. Downie e Janet Welsh Broow (2014) advertem que as a¢des
humanas estdo esgotando os recursos naturais do planeta, e colocam tanta pressao sobre o meio
ambiente que a capacidade dos ecossistemas do planeta de sustentar as geragdes futuras nao
pode mais ser dada como certa. Portanto, as agdes humanas devem se concretizar com respeito
ao meio ambiente para viabilizar a vida no planeta. Ao tratar do tema, Ingo Wolfgang Sarlet
e Tiago Fensterseifer (2023) realgam que:

(...) Por mais paradoxal que seja, s6 0os mesmos responsaveis (n6s humanos) peh
situa¢ao existencial ‘limite’ a que chegamos (ou melhor, nos colocamos)é que detém
nas maos a esperanca ¢ a possibilidade de reparar os seus equivocos e salvar do
colapso ecologico e da extingdo a si proprios, bem como as inimeras outras formas

devida que habitam o Planeta Terra, retomando o rumo da histéria (naturale humana)
em favorda vida e da integridade ecologica.

A matéria ¢ objeto de aten¢do desde o ano de 1972, quando realizada a Conferéncia de
Estocolmo, primeiro evento organizado pela Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) para
discutir questdes ambientais de maneira global, em que foi elaborada a Declaracdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente (Estocolmo/1992), que no item 1 do seu preambulo
proclama ser o meio ambiente essencial para o bem-estar e para gozo dos direitos humanos
fundamentais, até mesmo o direito a propria vida.

No final dos anos 1990 Antonio Augusto Cangado Trindade (1993, p. 23-24) ja chamava
atencdo ao fato de aprote¢do do meio ambiente e a protecao da pessoa humana se constituirem

prioridades incontestaveis da agenda internacional; advertia que os avangos nos dois dominios

151



152 Direitos humanos, meio ambiente e povosindigenas: Estudosapartir da atuacao do
sistema interamericano de protecao dos direitos humanos

de protecdo fortalecem a protecdo do ser humano e da humanidade contra seus proprios
instintos destrutivos, pelo que necessario promover justa harmonia entre as relagdes dos seres
humanos entre si, e a plena integracdo entre os seres humanos e a natureza.

Sem duvida, a questao ambiental ¢ indissocidvel ao tema relativo a sustentabilidade da
vida no planeta. Se ndo houver equilibrio ambiental restard comprometida a vida, cumprindo
ressaltar que a proteg¢do do direito a vida e a saude trata-se de premissa orientadora de todos os
instrumentos de prote¢do de direitos humanos formadores dos sistemas global e regional de
protegao.

De fato, sob o palio da Declaragdo Universal de 1948, foram editados diversos
instrumentos garantidores do direito a vida que complementam e aperfeicoam o sistema global
de protecao, como a Declaragao de Estocolmo (ONU/1972), a Declaragao do Rio e a Agenda
21 (ONU/Ri0/1992), o documento elaborado durante a Rio+10 (ONU/ Johanesburgo/2002),
onde reiterada a necessidade de respeito a todos os direitos humanos, inclusive o direito ao
desenvolvimento e a um padrdo de vida adequado, além do Acordo de Paris (ONU/2015).

Da mesma forma, foram produzidos diversos documentos relacionados a prote¢ao da vida
e do meio ambiente por o6rgdos do sistema regional de prote¢do dos direitos humanos, como a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, conhecida como Carta de Banjul/1981, que
em seu art. 24 reconheceu o direito dos povos dos Estados-parte a preservacdo do equilibrio
ecoldgico, e a um meio ambiente satisfatorio propicio a seu desenvolvimento.

No mesmo sentido é o documento implementado pela Unido Europeia em 1998 conhecido
como Convencao de Aarhus, a Convencao sobre Acesso a Justica em Matéria de Informacao,
Participagdo Publica no Processo de Tomada de Decisdo e Acesso a Justica em Matéria
Ambiental, que no art. 1° estabelece o direito de todas as geragdes, presentes e futuras, de viver
em um meio ambiente adequado a sua saude e bem-estar.

Outrossim, vale ressaltar a Carta Arabe de Direitos Humanos de 2004, que prevé em seu
art. 38 o direito a um meio ambiente saudavel como parte integrante do direito a um padrao de
vida adequado, que assegure uma vida digna. Merece especial atengdo a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, que preconiza a necessidade de garantia de protecdo davida desde a
concepgdo (art. 4°). Como realgado por Francini Imene Dias Ibrahim (2012, n.p):

(...) A protegaododireito a vida e o direito a saude estdo presentesno sistema global

e regional de prote¢do dos direitos humanos, estando inter-relacionados a protecaodo
ambiente.

O direito a vida e a saude é universalmente reconhecido como um direito basico, sem
ele nenhum outro direito humano pode ser usufruido. O que enseja afirmar que o
direito a um meio ambiente equilibrado ¢ condicdo para uma vida saudavel e para o
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pleno gozo do direito a vida e a saude.Ndo ha vida sem um meio ambiente saudavel
onde ela possa se desenvolver com dignidade e qualidade.

Fato ¢ que, afastando qualquer duvidaacerca da condigdo do direito ao meio ambiente
como integrante do sistema de protecdo dos direitos humanos, em julho de 2022 a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas aprovou a Resolucdo n® 76/300 (Resolucdo A/RES/76/300),
considerada como marco para justica ambiental. Nela foi reconhecido de forma explicita que
todas as pessoas no planeta tém direito a um meio ambiente limpo, sustentavel e saudavel
(ONU, 2022).

Através dessa Resolucdo a Assembleia Geral da ONU assentou que a mudanca climatica
e a degradacdo ambiental sdo algumas das ameacas mais urgentes ao futuro da humanidade, e
conclamou os cento e noventa e trés Estados-membros a intensificarem os esforgos para garantir
que todos tenham acesso a um meio ambiente limpo, saudavel e sustentavel. O instrumento em
referéncia estimula a necessidade de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a
conservacao, restauracao e utilizagao sustentavel da biodiversidade.

Apesar de a Resolucao n° 76/300 da ONU possuir caracteristica de soff law, portanto nao
produzindo efeito juridico vinculante, ela tem a importante funcdo de orientar os Estados a
inserir em seus sistemas juridicos, constitucional e legal, o direito a um meio ambiente
saudavel, e de balizar politicas publicas, decisdes administrativas e judiciais no sentido de a
preservacao do meio ambiente se cuidar de matéria relacionada de forma direta aos direitos
humanos, razdo pela qual deve ser protegido para garantia da vida as presente e futuras
geragoes.

E os fenomenos da natureza verificados na atualidade em todas as partes do planeta
tornam certa a existéncia de crise climatica que afeta e por vezes suprime vidas. Cuida-se de
consequéncia da sociedade de risco, do desenvolvimento a qualquer prego, sem consideragao
com avida e o meio ambiente, que deve ser enfrentadaa luz dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel-ODS, conjunto de dezessete medidas postas pela ONU para assegurar o
desenvolvimento com respeito a vida e ao meio ambiente.

E premente a necessidade de que o sempre visado desenvolvimento ocorra com atengio
as necessidades atuais, sem que seja comprometida a possibilidade de as geragdes futuras
atenderem as suas proprias necessidades. E imperiosa a observancia e o alcance dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ONU, 2015), em especial os previstos nos itens 3, 7, 16 e 17,
que aludem a adogao de medidas urgentes para combater a crise climatica e os seus impactos,
a garantia da sustentabilidade ambiental, e ao fortalecimento dos meios de implementagdo e

revitalizagdo da parceria global para o desenvolvimento sustentavel.
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Merece atengdo a situagdo dos povos autOctones, especialmente os indigenas da
Amazonia brasileira, reconhecidos protetores da natureza e das florestas, que vém sofrendo
mutilagdes em suas culturas e percalgos a manutencao das suas vidas em razao da expansao das
fronteiras agricolas para exploragdo do agronegdcio e de atividades mineradoras. Vidas e
culturas unicas sdo ceifadas, o meio ambiente ¢ vergastado de forma continua e intensa para o
incremento das atividades mineradoras e agropastoris voltadas para obtencdo de lucro imediato,

sem considera¢do para com as futuras geragdes.

5 Indigenas e meio ambiente. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

No estudo Terras Indigenas e Unidades de Conservagdao da natureza: o desafio das
sobreposi¢des, Valéria Macedo e Fany Ricardo (2004) anotam que, no que diz respeito ao
destino do planeta, ¢ provavel que o ritmo de predagdo da natureza leve a que, em futuro
proximo, as unicas areas florestadas estejam em perimetros de terras indigenas e unidades de
conservacao. Segundo os autores, esse quadro vem conferindo posicao estratégica aos povos
indigenas cujas terras guardam relevante estoque de biodiversidade.

Antonio Oviedo (2018) registra que além de estocarem grandes quantidades de carbono,
as florestas das terras indigenas resfriam a superficie e auxiliam a diminuir a temperatura do
planeta, dado que 5,5 bilhdes de toneladas de agua sao transpiradas diariamente pelas arvores
nela existentes. Para André Villas-Boas (2004), ndo ha duvida quanto a relevancia das terras
indigenas na prote¢do da biodiversidade; emerge impositivo, assim, sejam mantidas e
conservadas, através de agoes planejadas e de politicas publicas.

As conclusdes no sentido de que os indigenas sao os melhores guardidoes das florestas
possuem respaldo em diversos estudos cientificos, inclusive em pesquisa realizada pela
Organizagao das Nagdes Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura (FAO) em conjunto com o
Fundo para o Desenvolvimento dos Povos Indigenas da América Latina e do Caribe (FILAC),
divulgadano ano de 2021, intitulada “Governanca florestal por povos indigenas e tribais, uma
oportunidade para a a¢do climatica na América Latina e no Caribe” (FAO, 2021).

De acordo com esse estudo, taxas de desmatamento sdo significantemente mais baixas
em territorios indigenas, sobretudo onde os governos reconheceram formalmente os direitos
coletivos a terra. Essa pesquisa apurou que cerca de 45% das florestas intactas da Bacia
Amazonica estdo em territdrios indigenas, € que os povos indigenas protegem as florestas e
desempenham papel fundamental na estabilizacdo do clima local e regional. Por conseguinte,

sem duvida, os indigenas sdo essenciais a protecao do meio ambiente e a vida no planeta.
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E a questdo relativa a necessidade de prote¢do do meio ambiente como forma de evitar o
avango da crise climatica, fendmeno que afeta todo o planeta e coloca em risco a viabilidade da
vida com saude para as presentes ¢ futuras geracdes, bem como a imprescindibilidade de
protecao das comunidades indigenas e tribais e seus territorios, vem sendo objeto de analise
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que esta se concretizando via julgamentos e
opinides consultivas.

Com efeito, referéncia no trato da questdo relativa a necessidade de prote¢do ao meio
ambiente em respeito as regras do direito internacional dos direitos humanos ¢ a Opinido
Consultiva n°® 23/2017, em que, provocada pela Colombia e o Chile, a Corte Interamericana
conferiu nova compreensdo quanto a conexdo entre os direitos humanos ¢ o meio ambiente,
marcou os efeitos nefastos da mudanca climatica, ¢ o dever dos Estados de evitar danos
ambientais passiveis de atingir direitos humanos de pessoas de outros paises.

Ao examinar as questdes postas, na forma do disposto no art. 64 da Carta Interamericana
de Direitos Humanos, a Corte Interamericana convencionou que o direito a um meio ambiente
saudavel ¢ um direito fundamental para a existéncia da humanidade. Como observado por
Raquel Santos de Almeida (2019), a Corte considerou que os impactos ambientais produzem
impacto mais significativo sobre grupos vulneraveis, e preconizou que os Estados devem
abordar essas vulnerabilidades com base nas regras do direito internacional dos direitos
humanos.

Ademais, reconheceu o direito humano de viver em um ambiente saudavel e equilibrado,
proclamou que o meio ambiente tem a mesma protecdo estabelecida aos demais direitos
humanos, e assentou direitos autdonomos a natureza. Consolidou o entendimento de que os
tratados internacionais de protecdo ambiental estdo abarcados entre os instrumentos formadores
do direito internacional dos direitos humanos, e sinalizou que os Estados devem incorpora-los
em seus ordenamentos. Segundo Joana D’Arc Dias Martins e Maria de Fatima Ribeiro (2022,
p. 155):

(...) a Corte IDH reconheceu, de maneira expressa, a existéncia de inegavel relagio
entre a protegdo do meio ambiente e a efetivagdo de outros direitos humanos, bem
como a interdependéncia ¢ a indivisibilidade entre direitos humanos, meio ambiente
e desenvolvimento sustentavel (CORTEIDH, 2017, p. 14-16). Nesse tocante, embora
a propria Convengdo Americana nao preveja explicitamente esse direito, a Corte
interpretou a Convengdo como um instrumento vivo, com um enfoque interpretativo
evolutivo e sistémico. No mesmo sentido, restou consignado que o direito humano a
um meio ambiente sauddvel tem conotagdes coletivas (constitui interesse universal
das presentes e futuras geracdes) e individuais (conexdo com direitos como saude,

integridade pessoal, vida etc.), bem como constitui direito fundamental a existéncia
da humanidade.
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Antes do advento da Opinido Consultiva n® 23/2017 a Corte Interamericana de Direitos
Humanos tratou em varias oportunidades de casos relacionados a temas ambientais imbricados
com a violagdes do direito a vida de grupos vulneraveis, como indigenas, quilombolas e
campesinos. Em diversos casos, sob o fundamento da indivisibilidade dos direitos humanos,
preceituou a possibilidade de prote¢do do meio ambiente por via indireta, em situacdes em que
verificadas conexdes com direito humano tutelado de forma expressa.

Paradigma da prote¢do do meio ambiente e de grupos vulneraveis € o precedente no caso
da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, julgado em 2001. Em suma,
no caso foi alegado que Nicardgua ndo demarcou as terras da comunidade Awas Tingni,
prejudicou os recursos naturais utilizados pelo povo originario, e ndo assegurou o direito de
propriedade sobre as terras ancestrais ao outorgar autorizacao para exploracao de floresta sem
o consentimento do povo Awas Tigni.

Mario Melo (2006) registra que o precedente foi um marco por parte da justica
internacional ao definir a estreita relacdo entre as comunidades indigenas e seus territorios
tradicionais, inclusive os recursos naturais nelas existentes, garantindo um bem imaterial
representado pela relacdo “especial”’ que une os povos indigenas aos seus territorios, que se
tratade elemento material e espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar
seu legado cultural e transmiti-lo as gera¢des futuras.

Também de grande relevancia ¢ a sentenga proferida em novembro de2015 no caso povos
Kalina e Lokono versus Suriname, onde a Corte Interamericana julgou ser inegavel a conexao
entre o territorio indigena e os recursos naturais usados tradicionalmente por esses povos
(CIDH, 2015). Decidiu que, pelo fato de os recursos naturais serem indispensaveis para a
sobrevivéncia fisica e cultural dos indigenas, e para a manuten¢do de seus modos de vida,
estruturas sociais, costumes e tradigdes, o Estado tem o dever de realizar o direito dos povos
origindrios em conjunto com a prote¢cdo do meio ambiente, posto se tratarem de direitos
complementares e ndo excludentes.

Outrossim, merece destaque o caso Comunidades indigenas membros da Associacdo
Lhaka Honhat (nossa terra) versus Argentina (CIDH, 2020), no qual a Corte Interamericana de
Direitos Humanos analisou em caso contencioso os direitos a um meio ambiente saudavel,
alimentagdo adequada, dgua e identidade cultural de forma auténoma, segundo o art. 26 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, e determinou medidas especificas de reparagao,
como acdes de acesso a agua e alimentos, recuperagdao de recursos florestais e da cultura

indigena.
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Do que foi de forma breve relatado, € possivel extrair a existéncia de um conjunto de
normas internacionais integradoras do sistema internacional de protecao dos direitos humanos
que amparam a protecdo da vida e do meio ambiente, ¢ um farto conjunto de precedentes da
Corte Interamericana que asseguram a necessaria protecao do meio ambiente e da vida,
inclusive e sobretudo dos grupos vulneraveis. Por infelicidade, talvez por ndo veicularem
sangdes efetivas pelo descumprimento, os ditames dos instrumentos internacionais € 0s

julgados da Corte Interamericana nao tém tido efetividade.

6 Dialogo das fontes. Inovacao nas técnicas interpretativas a partir da atuagio do
sistema interamericano nas questoes indigenas.

E imperiosa a mudanga de paradigma interpretativo e da forma de aplicagdo do sistema
internacional de protecdo de direitos humanos, com a adog¢do de visdo sistémica que assegure
seja alcangada eficiéncia e efetividade na prote¢do do meio ambiente e, por consequéncia, da
vida em todas as suas formas. Nesse sentido se posicionam Douglas Diniz Gongalves Oliveira,
Fran Espinoza e Carlos Jeane Coelho Dorneles Helfemsteller (2020, p. 315):

(...) urge a assun¢do de uma nova visdo da realidade, que modifique o pensamento
eaacdo no mundo ocidental, para que se assuma a consciéncia da inter-relacao e

da interdependéncia visceral entre os fenomenos de diversos tipos, quais sejam,
fisicos, bioldgicos, sociais e culturais.

Talforma de se enxergare compreender o mundo é denominada concepgdo sistémica,
pois através dela pode-se entender o planeta a partir dasdiversas relagdes que se
integram num mesmo sistema integro. Nesse sentido, destaca-se o contributo
possivel das cosmovisdes indigenas que, em sua maioria, adotam uma visio mais
ampla e abrangente da natureza.

Essa mesma percepcdo de unidade se coaduna com a perspectiva integradora
dos direitos humanos, pela qual se reivindica a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos, exatamente porser impossivel de se determinar quais
direitos sdo mais importantes que outros, pois a luta em prol da dignidade
possui eminentemente um carater globale ndo fracionado.

Com a sedimentacdo do entendimento no sentido de o meio ambiente estar inserido na
orbita do sistema de prote¢do dos direitos humanos, concretizado sobretudo com o advento da
Resolucao n° 76/300 da ONU e dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
impoe-se a aplicacao sistémica das normas protetoras do meio ambiente, dos direitos humanos
e dos povos indigenas, verdadeiros guardides das florestas e da vida no planeta, com a aplicacao
a teoria do didlogo das fontes, que prega a interpretagao do sistema juridico de forma unitaria.

Em suma, a teoria da do didlogo das fontes, desenvolvida pelo jurista alemao Erik Jayme,
defendea aplicagdo simultanea, coerente e coordenadade diversas fontes legislativas, especiais

e gerais, com campos de aplicagdo convergentes, sob o palio de direitos fundamentais e
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constitucionais. Impulsiona o pensar no sentido de que o direito deve ser interpretado como um
todo, de forma coordenada e sistematica, de modo a evitar a prevaléncia da aplicagdo de uma
norma juridica em detrimento de outra.

Também se apresenta impositivo assegurar efetividade e eficacia ao Acordo Regional
sobre Acesso a Informacdo, Participacao Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais
na América Latina e no Caribe, conhecido como Acordode Escazll (Costa Rica/2018) (CEPAL,
2021), que preconiza uma governanga ambiental transparente e inclusiva, ao veicular direitos
de acesso ou participagdo, como acesso a informagdo, a participagdo publica na tomada de
decisdes e acesso a justica em assuntos ambientais, € prevé mecanismos de prote¢do a
defensores da natureza.

Aprovado no ano de 2018 em consondncia com diretrizes postas na Declaragdo do Rio
(ONU/1992), na Convencdo de Aarhus de 1998, e na Conferéncia da ONU Sobre
Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20/2012), como registrado por Ingo Sarlet, Silvia Capelli e
Thiago Fenterseifer (2022), além de assentar principios, objetivos e principios inéditos, esse
diploma inova ao consagrar de forma expressa os principios de ndo retrocesso, da
progressividade, da equidade intergeracional e do in dubio pro natura.

Girolamo Domenico Trecanni e Olinda Magno Pinheiro (2021) registram que o Acordo
de Escazl traz em seu texto instrumentos héabeis ao fortalecimento e a defesa da democracia
ambiental e dos direitos humanos, e destaca-se como primeiro documento internacional a tratar
especificamente sobre os defensores dos direitos humanos em assuntos ambientais, e de pessoas
ou grupos em situagdo de vulnerabilidade. Também possui o mérito de, além de estabelecer
mecanismos para efetivacdo do tripé da democracia ambiental (informagdo, participacio e
justica ambiental), trazer conceitos estruturais e estabelecer principios e metas a serem
cumpridos pelos Estados.

Gonzalo Aguiar Cavallo (2022) sublinha que o Acordo de Escazi estd em harmonia com
o objetivo da ODS 16 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, relativo a
promocao de sociedades justas e pacificas, e se revela Uinico em suas caracteristicas e contetido
ao prever piso minimo transcendental para a eficdcia da prote¢do ativa dos direitos dos
defensores ambientais, e permitir a superacdo daimpunidade por atos de violéncia e violagao
de seus direitos humanos, se tratando de ferramenta juridica necessdria para o combate e
erradicagdo de riscos que sofrem as pessoas que protegem a natureza.

Realca que o Acordo de Escazu consolida uma aspiragao ha muito sentida pela sociedade
civil internacional em termos de geragdo de um instrumento vinculante de protecdo ambiental,

€ que entre os seus objetivos estao a protecao do direito a um ambiente limpo, seguro, saudavel
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e sustentavel, o principio do desenvolvimento sustentavel e a luta contra a desigualdade e a
discriminacdo em questdes ambientais, com foco na prote¢ao de grupos vulneraveis, sendo um
dos grandes marcos desse instrumento a protecdo dos defensores ambientais em normas
vinculativas de carater internacional.

Em suma, o acordo de Escazu visa assegurar a participagdo de todos que sao afetados por
atividades que causam impactos ambientais, inclusive de grupos vulnerdveis, como os
indigenas, em todas as fases decisorias, com garantia de igualdade de acesso e prestagdo de
informagdes ambientais e a promocao do acesso a justica, com adocdo de meios alternativos
para solu¢do de controvérsias. Também objetiva garantir um ambiente seguro para defensores
ambientais, e prevenir, investigar e punir ataques, ameacas ou intimida¢des a esses
profissionais.

Cumpre registrar que, conforme noticia veiculada em momento recente?, estudo
produzido pela ONG Global Witness divulgado em 9 de setembro de 2024, revelou que a
América Latina foi a regido com maior nimero de ambientalistas mortos no ano de 2023, e que
49% das mortes de defensores ambientais no mundo foram de indigenas e afrodescendentes. O
estudo apontou que os fatores que mais contribuiram para o apurado foram conflitos fundirios
relacionados com violagao de direitos de indigenas, comunidades tradicionais e quilombolas, a
exploracdo da terra e a fiscalizagdo deficitaria por parte do Estado.

Cabe assinalar que, conforme matéria veiculada em 25 de outubro de 20243, relatério do
PNUMA -Programa das Nagdes Unidas para o0 Meio Ambiente langado no dia 24 de outubro de
2024 durante a COP -16, conferéncia da biodiversidade da ONU realizada na Colombia, ainda
¢ tecnicamente possivel limitar o aquecimento global a 1,5°C, considerado o limite para evitar
os piores efeitos das mudancas climaticas. A manuten¢do das condigdes atuais encaminhara
para um aumento da temperatura do planeta em 3,1°C, com inequivoco comprometimento da
qualidade de vida, ou até mesmo da viabilidade da vida no planeta.

Como pontuado por Girolamo Domenico Tricani e Olinda Magno Pinheiro (2021)x, €
necessario estar consciente de que o meio ambiente saudavel € um direito humano fundamental,
cuja autonomia nao desqualifica sua inter-relacdo e interdependéncia com os demais direitos
humanos, sobretudo os que referem a qualidade de vida. Infere-se emergir impositivo, assim,

que o Estado atue em todas as suas esferas, administrativa, legislativa e judicial, com

2 Cf. Folha de Sao Paulo, 26 de setembro de 2024, opinido-editoriais, p. A2

3 C.fFolha de Sdo Paulo, 25 de outubro de 2024, ambiente, p. A44.
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observancia a teoria da do didlogo das fontes, com aplicacdo harmoniosa das regras dos

sistemas juridicos internos e internacional protetoras do meio ambiente e dos direitos humanos.

Consideracoes finais

O sistema de protegdo aos direitos humanos garante a todos direitos civis, politicos,
sociais e culturais, se revelando como complexo de direitos garantidores do direito a vida. A
garantia do direito a vida trata-se de condicdo para a frui¢do dos demais direitos que sdo
tutelados pelo sistema internacional de protecao dos direitos humanos, nos ambitos global e
regional. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos veicula direitos
inerentes a todos os seres humanos, e, também, disciplina deveres correlatos a esses direitos de
acordo com as singularidades dos habitantes do planeta.

A protegdo dos direitos humanos possui relagdo intrinseca com a protecao do meio
ambiente, posto a degradag¢do ambiental comprometer a qualidade da vida, sendo a vida objeto
de protecdo de todos os instrumentos formadores dos sistemas global e regional de direitos
humanos. Por intermédio da Resolugdo n® 76/300 a Assembleia Geral da ONU reconheceu de
forma inconteste a relacdo direta entre o meio ambiente e os direitos humanos. Os Estados
devem assegurar efetividade a essa Resolug¢do, via adogdo do necessario para eficaz protegado
do meio ambiente, como forma de garantir a vida das presentes e futuras geragoes.

Se faz necessario tornar concreto o desenvolvimento sustentavel, com aten¢do as
necessidades atuais, sem comprometer a viabilidade de vida com abundancia pelas geracdes
futuras. Para tanto devem ser observados os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel-ODS,
conjunto de medidas postas pela ONU para assegurar o desenvolvimento com respeito a vida e
ao meio ambiente, sobretudo os previstos nos itens 3, 7, 16 € 17, relativos a adogao de medidas
para conter a crise climatica e seus impactos, garantir a sustentabilidade ambiental, e fortalecer
os meios de implementacdo e revitalizagdo da parceria global para o desenvolvimento
sustentavel.

Estudos cientificos apontam que os indigenas sao os melhores guardides do meio
ambiente, motivo pelo qual a doutrina atual e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos vém sedimentando o entendimento no sentido da necessidade de protegdo
dos indigenas e seus territdrios, como meio de promover a prote¢do do meio ambiente, e, por
conseguinte, garantir a vida no planeta. E imperativa a necessidade de mudanca de paradigma

interpretativo e da forma de aplicagdo do sistema de protecdo dos direitos humanos, através da
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adoc¢do de visdo sistémica, com aplicagdo eficaz das normas protetoras do meio ambiente e dos
direitos humanos.

Se apresenta premente, também, a aplica¢do dateoria do didlogo das fontes, vale dizer, a
aplicagdo simultanea e coerente das normas protetoras do meio ambiente e dos direitos
humanos, numa interpretacdo do sistema juridico de forma unitaria, para o fim de evitar a
prevaléncia da aplicagdo de uma norma juridica em detrimento de outra. Também exsurge
impositivo imprimir eficdcia ao Acordo de Escazii (Costa Rica/2018), que veicula regras
garantidoras de protecdo a vida ao meio ambiente, e preconiza mecanismos para protecao de
profissionais que atuam na defesa do meio ambiente.

A adogdo dateoria do didlogo das fontes, com a aplicagdo das regras tuteladoras do meio
ambiente e dos direitos humanos, revela-se como meio eficaz para assegurar a protecdo domeio
ambiente, do meio ambiente sustentdvel, com garantia do desenvolvimento e respeito ao meio
ambiente, da prevaléncia dos modos proprios de viver e de se relacionar com a natureza dos
povos indigenas, consabidos guardides da natureza em face da sua cosmovisdo, € a necessaria

protecao da vida com abundancia.
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THE RELATIVIZATION OF PROPERTY RIGHTS IN LIGHT OF HUMAN
RIGHTS, ACRITIQUE OF LIBERALISM. INDIGENOUS PROPERTY RIGHTS.

Rodrigo Fernando de Almeida Oliveira'

Resumo: Este artigo analisa a relativizacdo do direito de propriedade a luz dos direitos humanos, como critica ao
liberalismo diante da aplicagao do direito originario dos povosindigenas, conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, investigando sua transi¢do de principio constitucional para politica afirmativa. O objetivo
principal é examinarse o STF tem aplicado o fundamento do direito originario na protecdo do direito a posse de
terras indigenas e se tal aplicacdo € suficiente para a protegdo efetiva dos direitos humanos desses povos. A
metodologia utilizada ¢ a pesquisa bibliografica e documental, fundamentando -se teoricamente nas contribui¢des
de Dworkin sobre principios e politicas, ¢ de Joaquim Barbosa sobre agdesafirmativas. Os resultados evidenciam
que o STF reconhece implicitamente o direito originario como principio constitucional, porém sua aplicag¢do tem
se mostrado insuficiente para garantir a efetiva protecdo dos direitos indigenas. Conclui-se pela necessidade de
evolugdo na compreensdo e aplicacdo do direito origindrio, transcendendo sua dimensdo principiologica para
alcancaruma aplicacdo como politica afirmativa, capaz de promovertransformagdes sociais concretas e assegurar
a plena realizacdo dos direitos dos povos originarios, em consondncia com o Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Direito originario; Politicas afirmativas; Povos indigenas; Posse de terras;
Jurisprudéncia.

Abstract: This article examines the relativization of property rights in light of human rights, as a critique of
liberalism in the context of the application of the indigenous peoples' original rights, based on the jurisprudence
of'the Brazilian Federal Supreme Court, investigating its transition from a constitutional principle to an affirmative
policy. The main objective is to examine whether the Supreme Court has applied the foundation of aboriginal
rights in protecting indigenous land possession rights and whether such application is sufficient for the effective
protection of these peoples' human rights. The methodology employed is bibliographical and documentary
research, theoretically grounded in Dworkin's contributions on principles and policies, and Joaquim Barbosa's
work on affirmative actions. The results demonstrate that the Supreme Court implicitly recognizes aboriginal rights
as a constitutionalprinciple; however, its application has proven insufficient to guarantee effective protection of
indigenous rights. The conclusion points to the necessity of evolution in understanding and applying aboriginal
rights, transcending its principle dimension to achieve implementation as an affirmative policy, capable of
promoting concrete social transformations and ensuring the full realization of indigenous peoples' rights, in
accordance with the Democratic Rule of Law.

Keywords: Human Rights; Aboriginal rights; Affirmative policies; Indigenous peoples; Land tenure;
Jurisprudence.
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Introducao

A complexa relagao entre o direito de propriedade, a fungao social e os direitos humanos,
especialmente no que tange aos povos originarios, demanda uma analise aprofundada. A
relativizagdo do direito de propriedade, impulsionada pela necessidade de justica social e pela
crescente valorizacdo da diversidade cultural, encontra um ponto crucial na protecdo dos
direitos territoriais indigenas. Este artigo, portanto, investiga a relativizagdo do direito de
propriedade a luz dos direitos humanos, uma critica ao liberalismo diante da necessidade de
aplicacdo do direito originario como um fundamento para a protecdo da posse de terras
indigenas, explorando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, buscando compreender
se a protecdo conferida ¢ suficiente ou se ha necessidade de agdes afirmativas.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) consagra o direito originario dos povos
indigenas as terras tradicionalmente ocupadas, constituindo um marco legal essencial para a
garantia de sua identidade cultural, autonomia e sobrevivéncia. Todavia, a efetividade dessa
protecdo ¢ desafiada por conflitos fundidrios, pressdes econdmicas e divergéncias sobre a
ocupacao daterra. Nesse cendrio, a atuacao do STF, como guardido da Constituigdo, reveste-se
de suma importancia. Este estudo analisa decisdes selecionadas dos “Cadernos de
Jurisprudéncia do STF: Concretizando Direitos Humanos — Direito dos povos indigenas”,
buscando identificar a influéncia do direito originario na argumentacao juridica do Tribunal e
sua interface com o direito internacional dos direitos humanos. Ademais, a metodologia
empregada baseia-se na andlise critica dessas decisdes em confronto com a doutrina
especializada, evidenciando os fundamentos interpretativos que orientam a prote¢ao dos
direitos territoriais indigenas. Esta investigacdo adota uma perspectiva multidimensional,
integrando elementos normativos, jurisprudenciais e doutrinarios.

O problema de pesquisa que norteia este trabalho é: o STF tem aplicado o fundamento do
direito originario dos povos indigenas na protecdo do direito & posse de terras no Brasil? A
protecao dos indigenas fundada no direito originario € suficiente para a protecdo de direitos
humanos dos indigenas no Brasil ou seria necessaria a adog¢do de agdes afirmativas? A hipotese
central ¢ que o direito originario dos povos indigenas, que se funda nos direitos humanos, deve
ser utilizado pelo STF para a prote¢do do direito a posse de terras, uma vez que tal fundamento
precisa ser superior ao direito positivo, porém ele ¢ utilizado como principio ¢ de forma
implicita, sendo necessaria a adogdo de politicas afirmativas (agdes afirmativas) para melhor
protecao dos interesses dos povos originarios.

Este artigo se justifica pela relevancia da tematica, uma vez que hé genocidio indigena no
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uma critica ao liberalismo. Direito de propriedade indigena.

Brasil provocado, especialmente, pelo conflito agrario e pelo racismo, conforme conclui
Antonio Augusto Rossotto Toris (2023, p. 16)%, pelo constante historico de conflito de terras
que prejudicam os povos originarios doBrasil (RANGEL,2021,p. 8-9), pela complexa relagdo
entre os direitos humanos dos povos indigenas e o sistema juridico da sociabilidade burguesa,
marcado por contradigdes, ja que o sistema juridico normativo, por si s6, ndo consegue abarcar
a diversidade das demandas dos povos origindrios, uma vez que a luta pelo "direito a terra" e
pela demarcagdo de terras indigenas € vista como uma expressdo da singularidade indigena em
confronto com a apropriagao capitalista do campo (SILVA,2018, p. 494-497), pela necessidade
de aprofundar o debate sobre a hierarquia entre o direito positivo e o direito originario, e pela
importancia de analisar a atuacdo do STF na protecdo dos direitos dos povos indigenas. A
abordagem proposta ¢ inovadora, pois busca identificar os fundamentos subjacentes que
revelam a influéncia do direito originario na interpretagao constitucional, indo além da analise
textual das decisOes, e busca apontar para o aprimoramento da prote¢do dos interesses dos

povos originarios.

1 A funcio social da propriedade como instrumento de efetivacio dos direitos humanos

A ordem econdémica mundial, fundamentada no capitalismo e no liberalismo economico,
embora tenha proporcionado significativo crescimento econdmico, segundo a ONU (2024),
também gerou profundas desigualdades sociais e violagdes aos direitos humanos.

O direito de propriedade, comumente protegido constitucionalmente em diversos paises,
v.g. Brasil (BRASIL, 1988), Portugal (PORTUGAL, 1976) e Espanha (ESPANHA, 1978), tem

sofrido importante relativizacdo através da fungdo social da propriedade, j& que essa deve

2 Nas palavras de Ioris:
Os Guarani-Kaiowa sdo a segunda maior nagdo indigena brasileira e, nas ultimas cinco décadas, foram
deslocados, explorados e massacrados devido ao avanco de grandes propriedades privadas e da produgio
do agronegbcio em areas tomadas pelo Estado nacional e por colonos fronteiricos. A grande maioria do
territorio Guarani-Kaiowa foi perdida para o desenvolvimento rural convencional e disputada com
fazendeiros e autoridades, normalmente envolvendo grande animosidade e violéncia sistematica. Embora
o agronegbcio brasileiro exija novas tecnologias de produgido e abordagens gerenciais inovadoras (em
grande parte controladas pelo capital financeiro e pelas empresas da agroindustria), ele também reformula
a base conservadora, extrativista e racista da economia nacional que prevalece ha séculos (fortemente
revigorada e expandida por governos reacionarios e elitistas entre 2016-2022).
3 Nas palavras de Rangel:
O ano de 2021 foi marcado pelo aprofundamento e pela dramatica intensificagdo das violéncias e das
violagdes contra os povos indigenas no Brasil. O aumento de invasdes e ataques contra comunidades e
liderancas indigenas e o acirramento de conflitos refletiram, nos territérios, o ambiente institucional de
ofensiva contra os direitos constitucionais dos povos originarios. E o que aponta o relatério Violéncia
Contra os Povos Indigenas do Brasil — dados de 2021, publicagdo anual do Conselho Indigenista
Missionario (Cimi).
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atender a uma necessidade econdmica e social, com prevaléncia do interesse publico sobre o
privado.

E, neste sentido, constatam-se significativos avangos nos estudos realizados que
culminaram na positivagao da fungao social da propriedade em diversas legislagcdes ao redor do
mundo, e isto se d4 em funcdo da evolugdo da sociedade e do contexto que estamos inseridos.
Enzo Roppo, ao discorrer sobre a relatividade do contrato, faz expressa referéncia neste sentido
(ROPPO, 2009, p. 24).

Corroborado a esse pensamento, destaca-se também a importancia do jurista, o qual
deverd promover a andlise dos casos concretos, conforme prevé a legislagdo vigente, mas
interpretando-a de forma critica e atualizada, tomando por base o contexto econdmico e social,
a fim de derrubar conceitos historicos em prol de um bem maior (como € o caso do direito
natural a propriedade).

Martins (2015, p. 175-176) destaca que, por forca da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, existe uma zona em que os particulares devem considerar o
interesse publico, mesmo que isso implique desconsiderar o interesse privado. Esta
compreensdo ¢ corroborada por Zampar Jinior e Bizarria, que enfatizam que o principio da
funcao social impde ao proprietario comportamentos positivos em beneficio da coletividade
(ZAMPAR JUNIOR e BIZARRIA, 2024, p. 141).

A teoria da func¢do social da propriedade, portanto, autoriza o poder publico a relativizar
o direito de propriedade em prol de finalidades sociais, coletivas e de interesse publico,
considerando o atual contexto socioecondmico. Como destaca Homem (2001, p. 17), a lei deve
visar a satisfacdo de fins, sendo o primeiro deles o bem comum, definido como o conjunto das
condi¢des que permite aos homens atingir a perfeicao.

Esta relativizagdo encontra respaldo até mesmo em pensadores liberais. Rocha (2018, p.
12-14), ao analisar John Locke, destaca que o direito de propriedade pode ser limitado quando
em confronto com critérios de justica, reconhecendo que pessoas necessitadas tém direito de
utilizar parte da abundancia dos bens de outras para garantir sua subsisténcia.

Cittadino (2004, p. 180), ao abordar a teoria do patriotismo constitucional de Habermas,
ressalta a importancia da solidariedade como forma de integragdo social, capaz de assegurar o
primado do mundo da vida sobre os subsistemas mercado e poder administrativo. Esta
perspectiva fundamenta a possibilidade de relativizacdo do direito de propriedade em prol da
distribui¢ao de riquezas e da garantia de uma existéncia digna.

Como observa Coutinho (2013, p. 50), redistribui¢do, abrangendo a renda, a riqueza, as

oportunidades e o0 acesso a terra, tem emergido no debate contemporaneo como um mecanismo
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multifacetado, cuja relevancia transcende a mera mitigacdo da pobreza. Em verdade, a
redistribui¢do € crescentemente reconhecida como um instrumento essencial para a reducao das
desigualdadessociais e para a promog¢ao de um crescimento econdmico inclusivo e sustentavel.

Conclui-se, portanto, que a fungdo social da propriedade, como principio juridico
moderno, reflete a evolugdo do pensamento critico que reconhece a necessidade de relativizar
o direito de propriedade em prol do bem comum. Esta relativizacdo nao significa o abandono
da protegdo a propriedade privada, mas sua reconfiguracdo para atender aos imperativos da
justica social e dos direitos humanos.

Contudo, a presente analise neste artigo vai além da fungao social da propriedade privada
no sentido exposto acima, pois, segundo a andlise da Dra. Maria Esther Martinez Quinteiro, ha
uma especial complexidade da evolugdo da compreensdo dos direitos sobre a terra, no que
concerne aos povos originarios (MARTINEZ QUINTEIRO, 2022). A autora demonstra que,
embora nao haja uma proclamacao explicita de um "direito humano a terra", as reflexdes sobre
a tematica remontam as primeiras formula¢cdes do discurso de direitos humanos na Idade
Moderna.

A Dra. Quinteiro delineia a contraposicao entre as visdes de Francisco Vitoria e John
Locke e revela um embate central entre o reconhecimento da diversidade de formas de
organizag¢do social e econdmica e a imposi¢do de um modelo individualista e excludente. A
autora expde que a Declaracio da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007,
representa um avango significativo ao reconhecer o direito a autodeterminagdo e ao territorio
dos povos originarios, alinhando-se, em certa medida, com a visdo de Vitoria e superando a
perspectiva lockeana.

A andlise da Dra. Quinteiro, portanto, refor¢a a necessidade de uma abordagem critica do
direito de propriedade, que leve em consideracdo a diversidade cultural e as particularidades
dos povos origindrios. A relativizagdo do direito de propriedade, em prol da efetivacdo dos
direitos humanos, ultrapassando o simples conceito de funcdo social da propriedade, ja que
emerge como um imperativo dejustica e equidade, em consonancia com os principios do Estado
Democratico de Direito e com as obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil em matéria
de direitos humanos.

Para tanto, necessario compreender o direito originario dos povos originarios, conforme
serd exposto na se¢do seguinte deste artigo, pois, esta perspectiva permite conciliar a protegao
da propriedade privada com a necessaria efetivacao dos direitos humanos, contribuindo para a
constru¢dao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

2 O direito originario
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A compreensdo do direito origindrio exige, inicialmente, a definicdio de "povos
originarios", conceito extraido da alinea "b" do item 1 do artigo 1° da Convengdo n° 169 da
OIT, internalizada no Brasil pelo Decreto n° 10.088/2019 (BRASIL, 2019) (Anexo LXXII).
Assim, pelo que consta no dispositivo susomencionado, ¢ possivel concluir que: povos
originarios sdo aqueles que possuem uma ligacdo de ancestralidade com uma populagdo de
territorio conquistado, colonizado ou anexado, que mantém suas proprias institui¢oes sociais,
economicas, culturais e politicas e que sao reconhecidos como indigenas nos paises onde se
encontram. Este conceito ¢ fundamental para a compreensao dos direitos desses povos e para a
formulagdo de politicas publicas que garantam sua prote¢ao € autonomia.

O Art. 231 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) reconhece aos povos indigenas sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, bem como seus direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, incumbindo a Unido demarcé-las e proteger seus
bens. Define como terras tradicionalmente ocupadas aquelas habitadas permanentemente,
usadas para atividades produtivas e necessarias a preservacdo ambiental e reprodugdo cultural,
destinando-se a posse permanente dos indigenas, com usufruto exclusivo das riquezas naturais.
O aproveitamento de recursos hidricos e minerais depende de autorizagdo do Congresso e
participagdo indigena nos resultados. Tais terras sdo inalienaveis, indisponiveis e seus direitos
imprescritiveis, sendo vedada a remog¢do dos indigenas, salvo em casos excepcionais, com
retorno garantido. Sao nulos atos que visem a exploragdo das terras indigenas, ressalvado
interesse publico da Unido, sem direito a indenizagdo, exceto por benfeitorias de boa-fé.

Apesar de o art. 231 da Constituicao Federal tratar de “direito originario”, ele como tal, ¢
anterior ao proprio Estado Brasileiro, ou seja, a propria constituicdo. O conceito de “direito

origindrio” adotado neste artigo € o apresentado por Lazaro Moreira da Silva:

O termo origindrio designa um direito anterior ao proprio Estado brasileiro, uma
posse congénita, legitima por si mesma, ao contrario da posse adquirida que precisa
preencher os requisitos civilistas para o reconhecimento (SILVA, 2004, p. 142).

José Afonso da Silva, ao analisar a génese do direito indigena a terra na Constituicao de
1988, revela a relevancia do indigenato como alicerce juridico (SILVA, 2005, p. 854-856).
Longe de ser uma mera concessao estatal, o direito originario, para o autor, emerge de uma
condi¢do congénita, intrinseca a propria existéncia dos povos indigenas, e que se manifesta na
forma de uma posse primaria e preexistente ao advento do Estado brasileiro. O indigenato,
nesse sentido, ndo ¢ uma construcao juridica recente, mas um legado histérico que se enraiza
no periodo colonial, notadamente no Alvara Régio de 1° de abril de 1680, do Rei de Portugal,

que ja reconhecia a primazia dos direitos indigenas sobre o territdrio. Assim, a posse indigena
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ndo se submete aos critérios civilistas de aquisicdo da propriedade, mas se legitima por sua
propria natureza origindria, como um direito que emana da ancestralidade e da relacdo
intrinseca com a terra. O indigenato, portanto, representa uma ruptura com a logica da posse
adquirida, consagrando um direito a terra que se fundamentana histéria e na identidade cultural
dos povos indigenas, e que se impde como um imperativo de justica e reconhecimento.

Desse modo, inicialmente o conceito de direito origindrio parece desafiar o conceito de
poder constituinte originario em relagdo aqueles que eventualmente possam defender tal poder
como efetivamente ilimitado.

Segundo Emmanuel Joseph Sieyés, na obra Qu'est-ce que le Tiers-Etat? de 1789, ele
desenvolve sua teoria da nagdo como detentora do poder constituinte. Ele argumenta que o
Terceiro Estado (a burguesia € o povo) representa a nagdo e, portanto, tem o direito de criar
uma nova Constitui¢do. E aqui que ele expde a ideia de que o poder constituinte ¢ um poder
originario, ilimitado e soberano:

Vimos a constitui¢io nascer na segunda época. E claro que ela é relativa apenas ao
governo. Seria ridiculo supor que a nagao estivesse vinculada por formalidades ou
pela constituicdo, as quais ela submeteu seus mandatarios. Se fosse necessario
esperar, para se tornar uma nag¢do, uma maneira de ser positiva, ela jamais teria
existido. A nagdo se forma pelo mero direito natural. O governo, ao contrario, s6
pode pertencer ao direito positivo. A nagao ¢ tudo o que ela pode ser pelo simples
fato de ser. Ndo depende de sua vontade atribuir-se mais ou menos direitos do que
ela tem. Em sua primeira época, ela tem todos os direitos de umanagio. Na segunda
época, ela os exerce; na terceira, ela os faz exercer por seus representantes, tudo o
que énecessarioparaa conservacioe a boa ordem dacomunidade. Se nosafastarmos
dessa sequéncia de ideias simples, s6 podemos cair em absurdos sobre absurdos
(traducdo do autor) (SIEYES, 2002, p. 54).4

A analise acurada dos ensinamentos de Sieyes revela que, embora o poder constituinte
seja originario, sua manifestacdo ndo se configura como um poder irrestrito, especialmente
quando se considera o escopo de atuagdo dos parlamentares constituintes na elaboracao da Carta
Politica. Isso se justifica na medida em que os representantes da nac¢do, ao exercerem o poder
constituinte, integram o proprio governo em formacao, o qual, consoante a dic¢do sieyesiana,

“s6 pode pertencer ao direito positivo”. A nagdo, por sua vez, como expressamente postulado

4 Nas palavras originais de Sieyés:

Nous avons vu naitre la constitution dans la seconde époque. Il est clair qu’elle n’est relative qu’au
gouvernement. Il serait ridicule de supposer la nation liée elle-méme par les formalités ou par la
constitution, auxquelles elle a assujettises mandataires. S’il lui avait fallu attendre, pour devenirune nation,
une maniere d’étre positive, elle n’aurait jamais été. La nation se forme par le seul droit naturel. Le
gouvernement, au contraire, ne peut appartenir qu’au droit positif. La nation est tout ce qu’elle peut étre par
cela seul qu’elle est. I1 ne dépend point de sa volonté de s’attribuer plus ou moins de droits qu’elle n’en a.

A sa premiére époque elle a tous ceux d’une nation. A la seconde époque elle les exerce; 4 la troisiéme elle
en fait exercer par ses représentants tout ce qui est nécessaire pour la conservation et le bon ordre de la
communauté. Sil’on sort de cette suite d’idées simples, on ne peut que tomber d’absurdités en absurdités.
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por Sieyes, “se forma pelo mero direito natural”, situando-se, portanto, em um plano ontolégico
anterior e independente do direito positivo.

Nesse contexto, o direito originario dos povos originarios emerge como um elemento
essencial na génese da constituicdo de um Estado, cuja inobservancia acarreta, ipso facto, a
ruptura do carater democratico e de direito da Carta Magna. A omissdo ou o desprezo por tais
direitos conduzem a uma Carta Politica que, embora possa ser formalmente promulgada,
materialmente se revela como um ato de outorga, destituido de legitimidade democratica e, por
conseguinte, despotico. A exclusdo dos direitos originarios dos povos originarios desnatura a
propria esséncia de um pacto constitucional, relegando-o a um mero instrumento de poder, em
detrimento da soberania popular e da dignidade humana.

Ronald Dworkin faz importante distingao entre principios e politica:

Denomino principio um padréo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econodmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (...) Denominopoliticaaqueletipo de padréo que estabelece um objetivo
a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade (Dworkin, 2010, p. 35-36).

A partir da distingdo proposta por Ronald Dworkin entre principios e politicas, torna-se
possivel elucidar a natureza do direito originario dos povos indigenas como um principio
constitucional, cuja observancia se impde como um imperativo de justica e equidade, e ndo
como uma mera diretriz politica sujeita a conveniéncias ou interesses conjunturais.

Conforme a definicdo dworkiniana, um principio ¢ um padrao que deve ser seguido nao
em razdo de sua capacidade de promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou
social desejavel, mas por constituir uma exigéncia de justi¢a, equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade. Nesse sentido, o direito originério, tal como concebido por Lazaro
Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva, transcende a logica da posse adquirida e se enraiza
em uma condigdo congénita, intrinseca a propria existéncia dos povos indigenas. Trata-se de
um direito anterior ao proprio Estado brasileiro, legitimado por sua natureza primaria e pela
relagdo ancestral com a terra.

Em suma, a andlise do direito originario dos povos indigenas revela sua natureza de
principio constitucional, cuja observancia se impde como imperativo de justica e equidade,
transcendendo a légica da posse adquirida e limitando, inclusive, o poder constituinte
originario. Diante dessa compreensdo, emerge a necessidade de investigar se a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, guardido da Constitui¢do, tem efetivamente aplicado o

direito originario como um principio fundamental na prote¢do dos povos indigenas,
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assegurando-lhes o reconhecimento de sua posse congénita e ancestral sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, em conformidade com os ditames do Estado Democratico de Direito

e da dignidade da pessoa humana.

3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na aplicacio do direito originario em

defesa dos povos originarios

Esta secdo investiga a efetividade da aplicagdo do direito originario pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na protecdo dos direitos dos povos indigenas. A andlise verifica se o
Tribunal reconhece a natureza congénita daposse indigena sobre as terras, em consonancia com
o Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana. Para tanto, sio examinados
julgados emblematicos do STF, cotejados com a doutrina especializada, sobretudo as
contribuigdes de Lazaro Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva, que consagram o indigenato
como fundamento do direito a terra. Ademais, investiga-se se o direito originario ¢ aplicado
como principio constitucional ou como mera diretriz politica. A analise jurisprudencial, baseada
em 9 dos 23 julgados destacados nos " Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal " (BRASIL, 2023), selecionados por tratarem diretamente do direito originario a posse
daterra, visa aferir se o STF cumpre seu papel constitucional na promogdo da justica e equidade
na prote¢do dos direitos dos povos originarios.

No julgamento da PET 3.388 (BRASIL, 2023, p. 35-55), o Supremo Tribunal Federal
(STF) consolidou o entendimento de que o direito & demarcacdo de terras indigenas, previsto
nos artigos 231 e 232 da Constitui¢do Federal, constitui um direito fundamental dos povos
originarios. Ao julgar improcedente a acdo popular que visava anular a demarcagdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, a Corte reconheceu a natureza originaria da posse indigena,
anterior a formacdo do Estado brasileiro. Ressaltou, ainda, que a demarca¢do protege a
identidade cultural e a forma de vida dos povos indigenas, sendo essencial a participacao das
comunidades no processo e a utilizacdo de laudos antropologicos para identificar as terras
tradicionalmente ocupadas.

O STF estabeleceu condicionantes para a demarcagdo, como a continuidade territorial, a
vedagdo de demarcagdes interétnicas e a presenga de nao-indios sob lideranca da Unido, desde
que respeitados os direitos indigenas. Também fixou o marco temporal em 5 de outubro de
1988 para comprovacao da ocupagdo tradicional e reconheceu a importancia da presenca
indigena em 4reas de fronteira para a seguranca nacional. Posteriormente, em embargos de

declaracao (BRASIL, 2023, p. 57-66), delimitou a aplicagao do julgado ao caso concreto,
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reafirmando que a demarcagdo ¢ ato vinculado a comprovagdo da ocupagdo tradicional, € nao
uma concessao discricionaria do Estado.

A decisao revela uma aplicagdo implicita do direito originario, reconhecendo sua natureza
congénita e preexistente, em consondncia com a concep¢ao de Jos¢ Afonso da Silva, que
destaca o indigenato como fundamento juridico do direito a terra. Contudo, a imposi¢cao de
condicionantes, como o marco temporal, reflete uma interpretacdo que busca equilibrar a
primazia do direito origindrio com outros interesses constitucionais, como segurang¢a nacional
e desenvolvimento econdmico. Embora avance no reconhecimento do direito originario como
principio constitucional, nos termos de Dworkin, a decisdo ainda deixa margem para discussdes
sobre sua efetiva aplicagdo e a necessidade de maior atencao as especificidades de cada caso.

Outro importante julgado € o Recurso Extraordinario n°® 1.017.365 RG (BRASIL, 2023,
p. 91-97), interposto pela FUNAI, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou o estatuto
juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de tradicional ocupagdo indigena,
conforme o artigo 231 da Constituicdo Federal. Reconhecendo a repercussdo geral da matéria,
o Tribunal destacou a necessidade de uma interpretacdo constitucional adequada, dado os
persistentes conflitos agrarios e a auséncia de decisdo vinculante. Ressaltou-se que a posse
indigena ¢ um direito originario, anterior ao Estado brasileiro, € que a demarcagdo
administrativa ¢ meramente declaratoria, ndo constitutiva. O STF também afirmou que as terras
tradicionalmente ocupadas sao bens da Unido, assegurando aos indigenas a posse € o usufruto
exclusivo, conforme o §1° do artigo 231, e reforcou o papel do Judiciario na protecdo dos
direitos fundamentais dos povos originarios. Por fim, a Corte reafirmou que a decisao da PET
3.388 (Raposa Serra do Sol) ndo possui efeito vinculante para casos similares.

A decisdo no RE n° 1.017.365 RG reflete uma aplicacdo implicita do direito originario,
reconhecendo-o como preexistente e legitimado pela ancestralidade indigena. Ao afirmar que a
demarcacdo ¢ declaratoria, o STF reafirma a natureza congénita da posse indigena. A decisdo
também se alinha a distingdo de Dworkin entre principios e politicas, tratando o direito
origindrio como um principio constitucional que exige observancia em nome da justiga e
equidade. O reconhecimento darepercussao geral demonstra a intencdo do STF de consolidar
uma jurisprudéncia vinculante, buscando pacificar controvérsias e assegurar a protecao efetiva
dos direitos dos povos originarios.

Importante também foi a Suspensdo de Liminar n° 610 AgR-2° julg (BRASIL, 2023, p.
117-122), apreciada pelo STF, que versou sobre um agravo regimental interposto contra decisao
que suspendeu o pagamento de indenizagdo por desapropriacao de propriedade localizada na

Reserva Indigena Ibirama-La Klané. O Tribunal, ao negar provimento ao agravo, fundamentou
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sua decisdo na presun¢do de legitimidade e veracidade do ato de demarcagdo da reserva,
reconhecida pela Portaria n° 1.128/03 do Ministério da Justica, e na grave lesdo a economia
publica que o pagamento da indenizagdo acarretaria. O STF destacou que, sendo as terras
reconhecidas como de ocupagdo tradicional, porquanto de dominio da Unido, ndo ha
possibilidade de serem objeto de titulo de dominio reivindicado por particulares. A Corte
também ressaltou que a auséncia de homologagdo da portaria ndo impede a irradiagdo de seus
efeitos, pois a demarcag@o ¢ um ato declaratério de um direito preexistente.

A decisdo da SL n° 610 AgR-2°julg revela uma aplicagdo implicita do direito originario,
ao reconhecer a presun¢do de legitimidade da demarca¢do da Reserva Indigena Ibirama-La
Klano e ao afirmar que as terras de ocupagao tradicional sdo de dominio da Unido, ndo podendo
ser objeto dereivindicagdo por particulares. Embora a decisdao nao trate diretamente do conceito
de direito originario, ela o pressupde ao afirmar que a demarcacao ¢ um ato declaratorio de um
direito preexistente, em consonancia com a visao de Lazaro Moreira da Silva e José Afonso da
Silva. A decisdo, portanto, embora ndo explicite o direito origindrio como fundamento central,
o aplica implicitamente ao reconhecer a primazia da posse indigena sobre a propriedade
particular.

O Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu trés julgamentos relevantes sobre a
presuncao de legitimidade da demarcacdo, o direito a posse exclusiva das terras indigenas e a
remocao de ocupantes nao indigenas. Na SL n° 975 MC-ED-AgR (BRASIL,2023, p. 129-131),
o Tribunal manteve a decisdo que restabeleceu os efeitos da portaria de assentamento e retirada
de nao indigenas da Terra Indigena Apyterewa, reconhecendo o risco de grave lesao a ordem
publica e a seguranca. Na SS n°4.243 AgR (BRASIL,2023,p. 133-137), reafirmou a presungao
de constitucionalidade do Decreto n°® 1.775/96, destacando a importancia da demarcacdo para
os direitos indigenas e a seguranga publica, afastando a necessidade de notificagdo prévia de
ocupantes rurais. J4 na SL n® 1.355 AgR-segundo (BRASIL, 2023, p. 211-214), o STF
determinou a desocupagdo de terceiros ndo indigenas da Terra Indigena Urubu Branco,
fundamentando-se na presun¢do de legitimidade da demarcagdo e no risco de conflitos
fundiarios. Em todos os casos, o Tribunal priorizou os direitos indigenas, mesmo diante de
outros interesses.

Essas decisdes refletem uma aplicacdo implicita do direito originario, ao priorizar a
protecdo das terras indigenas e a remogao de ocupantes nao indigenas, com base na presungao
de legitimidade dos atos de demarcagdo. Embora nao explicitem o direito originario como
fundamento central, elas o pressupdoem ao reconhecer a primazia da posse indigena sobre a

propriedade particular, em consondncia com as concepgdes de Lazaro Moreira da Silva e José

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



Rodrigo Fernandode AlmeidaOliveira 176

Afonsoda Silva. A SSn°®4.243 AgR, ao reafirmar a constitucionalidade do Decreton® 1.775/96,
reforca que a posse indigena ¢ um direito preexistente e protegido pelo Estado. Assim, as
decisdes aplicam implicitamente o direito originario, assegurando sua primazia sobre interesses
privados.

Os julgamentos da SL n° 1.197 AgR (BRASIL, 2023, p. 153-159) e daSL n° 1.156 AgR
(BRASIL, 2023, 205-209) evidenciam a atua¢do do STF na protecdo dos direitos indigenas,
especialmente quanto a posse de terras tradicionalmente ocupadas. Na SL n° 1.197 AgR, o STF
manteve a suspensdo da reintegracdo de posse de dreas ocupadas pela etnia Ava Guarani,
fundamentando-se na provavel ocupacao tradicional e no risco a ordem publica decorrente da
desocupacdo. Destacou-se a complexidade da questdo e a necessidade de estudos técnicos. Ja
na SL n® 1.156 AgR, o Tribunal manteve a suspensao daretirada de indigenas da etnia Terena
daTerra Indigena Taunay Ipegue, com base na plausibilidade daocupagao tradicional e no risco
de grave lesao a ordem publica. Em ambos os casos, o STF priorizou a prote¢ao dos direitos
indigenas, reconhecendo a importancia da posse tradicional e a necessidade de evitar conflitos
fundiéarios.

Essas decisdes evidenciam a aplicacdo implicita do direito origindrio, ao reconhecer a
primazia da posse indigena sobre a propriedade particular e suspender ordens de reintegracao,
pressupondo a plausibilidade da ocupagao tradicional e da relagdo ancestral com a terra, em
consonancia com Lazaro Moreira da Silva e Jos¢ Afonso da Silva. A SL n° 1.197 AgR, ao
salientar a necessidade de estudos técnicos, reforga a complexidade da questao e o respeito aos
direitos indigenas, aplicando implicitamente o direito originario.

A andlise da jurisprudéncia do STF revela que esse direito ¢ tratado, ainda que de forma
implicita, como principio constitucional, conforme a distingdo de Ronald Dworkin,
reconhecendo a posse indigena como congénita e preexistente, € ndo como mera concessao
estatal. Contudo, a aplicagdo implicita carece de consolidacdo vinculante para pacificar os
conflitos fundiarios.

Embora a adogdo dodireito originario como principio seja fundamental, ela ndo se mostra
suficiente para a plena realizagdo dos direitos indigenas. E imperioso que a jurisprudéncia
avance na incorporacdo desse direito como politica afirmativa, promovendo a reparagdo
historica e o enfrentamento das desigualdades estruturais. A secdo subsequente investigara os
desafios e possibilidades dessa transicao, visando a uma protecao mais efetiva dos direitos dos

pOVOSs originarios.
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4 A necessaria efetividade da protecio e a aplicabilidade expressa do direito originario

como politica afirmativa em favor dos Direitos Humanos

Esta secdo analisa a necessidade de transicdo do direito origindrio de principio para
politica afirmativa, buscando formas mais eficazes de proteger os direitos dos povos indigenas.

Ao considerar a vulnerabilidade historica dos povos originarios e os persistentes conflitos
fundiérios que os afetam, tem lugar o argumento de que a mera adogdo do direito originario
como principio, embora fundamental, se mostra insuficiente para garantir a plena realizagao de
seus direitos. Nesse contexto, a evolugdo da jurisprudéncia para a incorporagdo do direito
origindrio como politica afirmativa emerge como um imperativo de justica e equidade, em
consonancia com os ensinamentos de Ronald Dworkin e do ex-Ministro do STF Joaquim
Benedito Barbosa Gomes.

Conforme a distingdo proposta por Dworkin (2010, p. 35-36), principios sdo padrdes a
serem observados em razao dajustica e da equidade, enquanto politicas sdo padrdes que visam
alcangar um objetivo de aspecto econdmico, politico ou social da comunidade. O direito
originario, ao ser reconhecido como principio, impde ao Estadoa obrigacao de respeitar a posse
ancestral dos povos indigenas sobre suas terras e de garantir a sua protecdo. Contudo, a mera
observancia desse principio, por si s6, ndo ¢ capaz de eliminar as desigualdades estruturais e as
injusticas historicas que afetam esses povos. Nesse sentido, a adogao do direito originario como
politica afirmativa (a¢do afirmativa) se torna necessaria para promover uma transformacao
social que va além da mera igualdade formal, almejando a concretizagdo daigualdade material.

Joaquim Benedito Barbosa Gomes, em sua analise sobre a a¢ao afirmativa, define-a como
um conjunto de politicas publicas e privadas, de carater compulsorio, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de
origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminagao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacao do ideal deefetiva igualdade deacesso
a bens fundamentais como a educagdo e o emprego (GOMES, 2001, p. 130-134). A agdo
afirmativa, portanto, ndo se limita a proibir a discriminagdo, mas busca ativamente promover a
igualdade de oportunidades para grupos socialmente fragilizados, por meio de medidas que
visam a neutralizar os efeitos da discrimina¢@o historica e a promover a inclusdo social.

Nesse sentido, a adogdo do direito originario como politica afirmativa (acdo afirmativa)
implica a implementacdo demedidasconcretas que visem a garantir a efetiva protecao dasterras
indigenas, o0 acesso aos recursos naturais, a participacdo dos povos originarios nos processos

decisorios que os afetam e a promogao de sua autonomia politica, econdmica e cultural. Tais

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



Rodrigo Fernandode AlmeidaOliveira 178

medidas podem incluir, por exemplo, a aceleracdo dos processos de demarcagdo de terras
indigenas, a criagdo de mecanismos aprimorados de compensagdo para os danos causados pela
exploracdo de seus recursos naturais, a implementa¢do de programas de educacdo e saude
especificos para esses povos € a garantia de sua participacdo nos processos de elaboragao de
politicas publicas.

A adogdo do direito origindrio como politica afirmativa, em consonancia com Dworkin e
Barbosa, ¢ corroborada pela analise de Stephen James Anaya e Robert A. Williams Jr., que, no
ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, enfatizam a protecdo das terras e
recursos naturais dos povos indigenas. Segundo os autores, as normas de direitos humanos,
fundamentadas na Convengao Americana sobre Direitos Humanos e na Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, impdem aos Estados a obrigagdo de consultar e ponderar os
interesses dos grupos indigenas em quaisquer decisdes que os afetem, sob pena de o direito a
propriedade se tornar destituido de significado e configurar mera fic¢do juridica (ANAYA e
WILLIAMS JR., 2001, p. 78). Assim, a consulta prévia, livre e informada, emerge como
mecanismo essencial para a efetivagdo dos direitos indigenas, garantindo que suas vozes e
perspectivas sejam consideradas nos processos decisorios que influenciam suas vidas, culturas
e territorios.

A consulta prévia dos povos originarios, que se configura como pilar indispensavel para
a efetivacdo de seus direitos, ¢ imprescindivel também para impedir o desmatamento das
florestas e promover a recuperagdo das areas degradadas, além de viabilizar uma exploracao
econOmica mais eficaz (equilibrada), fundamentada na participagdo ativa e no conhecimento
tradicional dos povos. Para assim, a conjugacdo entre a consulta prévia (participacdo efetiva
dos povos originarios) e as efetivas medidas constitucionais de demarcacdo fortalecer a justica
ambiental e social, reafirmando o compromisso do Estado com a prote¢do dos direitos humanos
e a sustentabilidade, inclusive com pagamento de créditos de carbono, conforme defende Santos
Filho (2024, p. 169).

Como visto, os direitos dos povos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas
trazem imposicoes aos Estados no plano internacional, conforme demonstrado por Anaya e
Williams Jr. e corroborado pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Durante o julgamento daPET 3.388 (BRASIL, 2023, p. 51), o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito enfatizou a crescente relevancia da protegdo internacional dos direitos territoriais
indigenas, citando a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Awas
Tingni. O Ministro ressaltou que a comunidade internacional busca aplicar suas posi¢des sobre

esses direitos aos Estados-membros, independentemente de suas particularidades juridicas. A
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Corte Interamericana, ao interpretar o artigo 21 da Conveng¢do Americana, reconheceu que o
direito a propriedade abrange os direitos dos povos indigenas as suas terras, considerando sua
ocupagao tradicional e enfoque coletivo, mesmo quando a propriedade formal seja da Unido.

Ou seja, ¢ notdrio que a protecdo dos direitos dos povos originarios em relagao as terras
que tradicionalmente ocupam traz aos Estados limitagdes de poder, tanto no plano interno
quanto no plano internacional. Essa limitacdo, contudo, ndo deve ser vista como um obstaculo,
mas como um imperativo de justica e de respeito aos direitos humanos, que exige uma atuacao
proativa do Estado na implementag¢do de politicas afirmativas que visem a garantir a plena
realizagdo dos direitos dos povos originarios.

A adocgdo do direito originario como politica afirmativa (a¢do afirmativa), portanto, ndo
se configura como uma mera concessao ou privilégio, mas como uma medida de justica e
reparacdo histdrica, que visa a promover a igualdade material e a garantir a plena realizacao
dos direitos dos povos originarios. Essa abordagem, ao reconhecer a vulnerabilidade historica
desses povos e a necessidade de uma atuacdo ativa do Estado para superar as desigualdades
estruturais, se alinha com a concepgao substancial daigualdade e com os principios do Estado

Democratico de Direito.

Consideracoes finais

A pesquisa revelou que o direito origindrio dos povos indigenas € congénito, anterior ao
proprio Estado, e possui dupla dimensdo: como principio constitucional e como potencial
politica afirmativa. Essa singularidade o posiciona como um elemento limitador do poder
constituinte originario, uma vez que estd na génese do Estado brasileiro, e destaca sua conexao
com a fungdo social da propriedade, que relativiza o direito de propriedade em prol do bem
comum e da justi¢a social.

A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) evidenciou um
reconhecimento implicito do direito origindrio como principio constitucional, mas com
aplicagdo restritiva e condicionada, frequentemente tensionada por interesses como seguranga
nacional e desenvolvimento econdomico. Embora relevante, essa abordagem tem se mostrado
insuficiente para reduzir os conflitos fundiarios e garantir a plena protegdo dos povos
origindrios. A relativizacdo do direito de propriedade pela fungdo social reforca a legitimidade
do direito originario, priorizando a protecao das terras indigenas como um bem coletivo

essencial a preserva¢do da identidade cultural e da dignidade desses povos.
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Todavia, na auséncia de uma positiva¢ao regulamentada e especifica, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal revela-se fragil para a preservagdo dos direitos humanos dos povos
origindrios, pois eventual alteracdo na composi¢do da referida Corte, com a inclusdo de
magistrados de orientagdo positivista, pode ocasionar a supressao dos direitos conquistados em
decorréncia de mudanga interpretativa, o que reforca a tese ora defendida no presente artigo.

Conclui-se que a transicdo do direito originario de principio para politica afirmativa ¢é
imperativa para implementar medidas concretas, como a aceleragdo da demarcacdo de terras, a
consulta prévia e a promogdo da autonomia dos povos indigenas. Essa transformacao, alinhada
aos fundamentos do Estado Democratico de Direito e a concepcao substancial de igualdade,
visa superar as desigualdades estruturais e promover a reparacdo historica.

Como contribuicao original, esta pesquisa propde um marco tedrico que integra a
dimensdo principiolodgica do direito originario com sua aplicagdo como politica afirmativa,
destacando suarelagdo com a fungado social da propriedade e sua capacidade de limitar o poder
constituinte originario. Sugere-se aprofundar estudos sobre mecanismos concretos de
implementagdo dessas politicas e sobre o impacto das decisdes internacionais na protecdo dos
direitos indigenas no Brasil. Tais mecanismos podem ser contemplados no viés legislativo, com
a elaboracdo e criagdo de leis especificas, ou aprimoramento das ja existentes, e, também, o
viés executivo, com a elaboracdo, execucao e efetivagdo de politicas publicas afirmativas que
possam garantir, de forma inequivoca, a protecao e direito dos povos indigenas, sempre com a
consulta prévia dos direitos originarios sobre a terra.

Por fim, reafirma-se que a efetiva prote¢ao dos povos indigenas exige a transicdo do
direito originario para politica afirmativa, promovendo transformagdes sociais concretas e
assegurando justi¢a, equidade e dignidade, em conformidade com os principios do Estado
Democratico de Direito e as obrigacdes internacionais do Brasil. Este compromisso representa
ndo apenas uma obrigacdo juridica, mas um imperativo ético fundamental para a construgdo de

uma sociedade verdadeiramente democratica e pluralista.
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PESSOAS COM DOENCAS RARAS E SEU DIREITO A MEDICACAO
ORFA E TRATAMENTO ESPECIALIZADO

PEOPLES WITH RARE DISEASES AND YOUR RIGHT
TO ORPHAN MEDICATION AND SPECIALIZED TREATMENT

Romulo Carlos de Aguiar!

Resumo: A pesquisa abordou, de forma multidisciplinar, as Doencas Raras (DRs), que afetam 5%a 7% da
populacdo mundial, com cerca de 7.000 tipos conhecidos. Sem cura efetiva, os tratamentos disponiveis apenas
estabilizam ou retardam a progressao das doencas, tornando essenciala adogao de terapias multidisciplinares. No
entanto,as DRs sdo negligenciadas pelo poder publico, sistemas de satde e industria farmacéutica, resultando em
atrasosno diagnostico, falta de cobertura médica e exclusdo social. A influéncia do mercado farmacéutico nesse
contexto é evidente, tornando complexaa relacdo entre associa¢des de pacientes e industrias. O direito a satide das
pessoascom DRs vaialém do acesso a medicamentos, incluindo diagndstico preciso e acompanhamento continuo.
A judicializacdo da saude, reflexo da ineficacia das politicas publicas, favorece mais asindustrias farmacéuticas e
advogados do que os pacientes, pois os Medicamentos Orfaos (MOs) sdo de alto custo e pouco atrativos
comercialmente. A ma gestdo e execugdo de politicas impulsionam agdes judiciais, levando muitos pacientes a
recorrer ao Judicidrio para obter os MOs necessarios. Além disso, campanhas de arrecadacio evidenciam a fala
de inclusdo desses medicamentos em listas essenciais. A priorizagdo das DRs nas politicas publicas exige a
interacdo entre Judiciario, Executivo e 6rgdos técnicos para garantir acesso universal, equitativo e integral ao
tratamento, reafirmando a satide como um direito fundamental e indissociavel da vida.

Palavras-chave: doencas raras; desafios; tratamentos; judicializa¢do; direito a satude.

Abstract: The research took a multidisciplinary approachto Rare Diseases (RDs), which affect 5% to 7% of the
global population, with approximately 7,000 known types. Without an effective cure, available treatments only
stabilize or slow disease progression, making multidisciplinary therapies essential. However, RDs are neglected
by public authorities, healthcare systems,and the pharmaceutical industry, leading to delays in diagnosis, lack of
medical coverage, and social exclusion. The influence of the pharmaceutical market in this context is evident,
making the relationship between patient associationsand industries complex. The right to health for people with
RDs goes beyond access to medications, including accurate diagnosis and continuous monitoring. The
judicialization of healthcare,a consequence of ineffective public policies, benefits pharmaceutical industries and
lawyers more than patients, as Orphan Drugs (ODs) are high-cost and commercially unattractive. Poor
management and implementation of policies drive legalactions, forcing many patients to seek judicialintervention
to obtain necessary ODs. Additionally, fundraisingcampaigns highlight the lack of inclusion of these medications
in essential treatment lists. Prioritizing RDs in public policies requires coordination between the Judiciary, the
Executive branch, and technical agencies to ensure universal, equitable, and comprehensive access to treatment,
reaffirming health as a fundamental right, inseparable from the right to life.

Keywords: rare deseases; challenges; treatments; judicialization; right to health.

1 Centro de Estudos Brasileiros da Universidade de Salamanca (CEB/Usal). Programa de Pds-Doutorado em
Direitos Humanos: dos Direitos Sociais aos Direitos Difusos (DHDD).

Universidade Estadual Vale do Acarau (UVA), Centro de Ciéncias da Satude (CCS), Curso de Educacao Fisica.
Centro Universitario Inta (Uninta). Sobral, Ceard (CE), Brasil.

E-mail: romulo_aguiar@uvanet.br

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais - IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



Romulo Carlos de Aguiar 185

Introducao

De acordo com o Regulamento Europeu sobre medicamentos o6rfaos (MOs), uma DR ¢
definida como uma desordem ou disturbio raro que afeta menos de 5 pessoas em 10.000
habitantes. Existem também doencas ultrarraras, que afetam 1 pessoa em 10.000, e aquelas que
afetam 1 pessoa em 1.000.000 dehabitantes (Orphanet, 2020, p. 6; Diaz, 2021, p. 412). Estima-
se que existam cerca de 7.000 tipos diferentes de DRs, afetando, aproximadamente, 5% a 7%
da populacdo mundial, o que equivale a 420 a 560 milhdes de pessoas (Capard e Fujita, 2018,
p. 4). Em termos de prevaléncia, estima-se que de 27 a 36 milhdes de europeus sejam afetados
por DRs, com, aproximadamente, 3 milhdes na Espanha (Serrano, 2018, p. 2). No Brasil, a
estimativa ¢ de 13 milhdes de pessoas com DRs (Ribeiro, 2021, p. 3).

O termo "orfao" ¢ utilizado devido a falta de importancia dada as DRs pelos poderes
publicos, sistemas de satide, industria farmacéutica e comunidade cientifica (Capar6 e Fujita,
2018, p. 4). As DRs podem afetar diversos tecidos e sistemas do corpo humano, resultando em
uma ampla variedade de patologias, como cancer, cegueira, deficiéncia cognitiva, deficiéncia
motora, dentre outras.

A Orphanet ¢ uma referéncia importante para informagdes sobre DRs e MOs. Para ser
registrada na Orphanet, uma DR deve ser clinicamente comprovada em pelo menos dois
pacientes, excluindo-se casos de associagdes incidentais de sinais clinicos (Orphanet, 2020, p.
6), pois as DRs apresentam complexidade etiologica, diagndstica e evolutiva, morbidade e
mortalidade significativas, além de obstaculos ao desenvolvimento de uma vida normal para os
afetados e suas familias, sendo necessaria uma abordagem integral do problema. Os critérios
para classificar uma doenga como rara variam de pais para pais. Nos Estados Unidos, por
exemplo, uma DR deve afetar menos de 200.000 pessoas, de acordo com a Orphan Drug Act
de 1983. No Japao, o nimero deve ser inferior a 50.000 pessoas, € na Australia, menos de 2.000
afetados (Diez e Dasilva, 2019, p. 5). No Brasil, as doengas genéticas constituem um dos
principais grupos de DRs, sendo que 85% a 90% delas sdo consideradas graves ou ameagadoras
a sobrevivéncia (Souza et al., 2010, p. 3451).

A relevancia do tema se da devido ao fato de que as DRs, historicamente, terem sofrido
sucessivas negligéncias das comunidades cientificas, médicas e politicas, embora, nas ltimas
décadas terem recebido mais reconhecimento como um sério problema de saude publica. Nao
existe uma cura efetiva para as DRs, e os medicamentos disponiveis geralmente apenas
retardam ou estabilizam o progresso da doenga. As terapias multidisciplinares sdo necessarias

e a medicacdo ¢ apenas um componente delas (Eurordis, 2015, p. 18). Além disso, a relacao
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entre associacdes de pacientes e industrias farmacéuticas no Brasil ndo ¢ amistosa e ha
interesses divergentes. Algumas industrias procuram farmacos especificos para determinadas
DRs, ndo por interesse na doenga em si, mas para obter respostas para outros questionamentos
(Souza et al., 2010, p. 3449).

Neste contexto, a presente pesquisa se justifica pela necessidade de aprofundar a
compreensdo sobre a responsabilidade do fornecimento de medicagdes Orfas e tratamentos
especializados para pessoas com DRs. A investigacdo tem como foco a andlise das politicas
governamentais, do papel das industrias farmacéuticas e das possibilidades de parcerias
publico-privadas para garantir um acesso equitativo e sustentavel a esses recursos terapéuticos.
Ao abordar aspectos legais, politicos, econdmicos e éticos relacionados ao tema, esta pesquisa
contribuirda para a formulacdo de estratégias mais eficazes para a gestao das DRs no Brasil,
promovendo o bem-estar e a qualidade de vida dos pacientes afetados.

Assim, o objetivo desta pesquisa foi investigar a responsabilidade do fornecimento de
medicagdes Orfas e tratamentos especializados para pessoas com DRs, com foco na analise das
politicas governamentais, da atuagdo das industrias farmacéuticas e das possiveis estratégias de
parcerias publico-privadas para garantir o acesso equitativo e sustentdvel a esses recursos
terapéuticos, através deuma abordagem multidisciplinar que engloba aspectos legais, politicos,

econdmicos e éticos relacionados ao acesso a esses recursos.

1 A Dificil Saga das Pessoas Com Doencas Raras

O Problema

O cenério das DRs ¢ complexo, pois perpassa pela influéncia do mercado farmacéutico,
a inoperancia do Estado e a falta de embasamento tedrico sobre DRs como causas da falta de
atendimento adequado e violagdes dos direitos das pessoas com DRs e seus familiares. O
modelo dominante de cuidado se baseia em valores econdmicos, colocando as pessoas com
DRs como matéria-prima e suas familias como meio de comercializagdo. Isso leva a uma
abordagem focada apenas na medicagdo, ignorando abordagens multidisciplinares e
negligenciando as necessidades das pessoas com DRs.

A garantia do direito a saude, conforme estabelecido na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, inclui ndo apenas acesso a tratamentos médicos e medicamentos, mas
também cuidado, informagdes precisas sobre diagnosticos € acompanhamento continuo das
patologias (Universal Declaration of Human Rights, 2015, p. 52). No entanto, a falta de

embasamento tedérico sobre DRs e a negligéncia institucional resultam em atrasos no
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diagnostico, auséncia de cobertura pelo sistema de saude publico, discriminagdo social e falta
de recursos adequados para o cuidado das pessoas com DRs.

A influéncia do mercado farmacéutico sobre o campo das DRs também ¢é evidente, com
negociacdes, cooptagdo de agentes governamentais e institucionais, financiamento de
campanhas politicas e exploracdo da garantia de vida e da advocacy, “atividades desenvolvidas
para mobilizagdo dasociedade a fim de sensibilizar o Estado para a realidade das doengas raras”
(Barbosa, 2014, p. 52), para cooptar associagdes civis.

Ainda, a demora no diagnostico das DRs € um problema em diversos paises, causando
dificuldades trabalhistas e juridicas. Além disso, muitas DRs causam incapacidades e
deficiéncias, comprometendo ainda mais a qualidade de vida das pessoas afetadas. A falta de
recursos financeiros na velhice agrava a situagdo, tornando o acesso a cuidados de saude mais
dificil (Medina y Martin-Calero, 2016).

Sobre esta vertente, proferiu Medina (2013, pp. 20-21) que ha a preocupagdo com as
restricdes e limitagdes implementadas pela Comissdo e/ou pelos Estados membros para
alcancar economias ¢ cortes orcamentarios durante a crise economica e financeira atual.
Destaca que tais medidas ndo devem comprometer dignidade e necessidades humanas basicas,
pois podem agravar desigualdades sociais e de satde, levando a exclusdo social. Enfatiza que
¢ necessario implementar reformas direcionadas aos pacientes para evitar efeitos negativos.
Destaca que essas medidas terdo impacto na saude global, nas desigualdades sociais e de satude,
e na solidariedade entre geragdes. Por isso, solicita o desenvolvimento de um pacto entre
geragOes que inclua uma estratégia clara para preservar coesao social, melhorar saude global e
abordar desigualdades nas condigdes de satde, com foco na acessibilidade e disponibilidade
adequadas dos sistemas de saude e assisténcia social.

Medina (2013), ainda, enfatiza que a Resolu¢do do Parlamento Europeu de 2013
estabeleceu a prevengado, deteccdo e diagndstico precoce como um dos pilares para a cooperagao
europeia no envelhecimento saudavel. Isso abrange problemas estruturais, desigualdades
socioecondmicas relacionadas a satide e programas integrados de promocao dasaide. A pessoa
idosa na Espanha deve ter os mesmos direitos a saude e moradia adequada, conforme
determinado pelas Na¢des Unidas, considerando a relacdo entre a saiide e o estilo de vida

independente e autonomo, o que pode exigir moradias adaptadas.

Doencas Raras, Aspectos Eticos e a Sociedade
As ciéncias sociais podem contribuir para avangar o conhecimento sobre pessoas com

DRs e suas patologias, especialmente ao incorporar dadosnos cadastros nacionais de pacientes.
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Isso permitiria uma investigacdo mais acessivel, minimizando problemas sociais e culturais
(Martin, 2021, p. 391). No entanto, as leis de protecao de dados e ética priorizam a
confidencialidade e privacidade dos pacientes, o que dificulta a socializacdo de registros para
pesquisa (Martin, 2021, p. 402).

O tema das DRs ndo recebe prioridade no nivel biomédico devido a falta de atratividade
comercial. No entanto, nos ultimos anos, houve uma mudanca nessa tendéncia devido ao
desenvolvimento de MOs, embora ainda sejam necessarios avangos significativos (Castro,
2017, p. 1). A resolucdo ética na pesquisa com pessoas com DRs envolve ndo apenas o direito
a saude, mas também a igualdade de resultados, a suficiéncia minima de oferta sanitdria, uma
interpretacdo de igualdade que prioriza os mais desfavorecidos e a igualdade de oportunidades
(Puyol, 2021, p. 359).

O utilitarismo e o assistencialismo entram em cena nesse contexto. Enquanto o
utilitarismo busca maximizar o bem-estar para o maior numero de pessoas, favorecendo
tratamentos eficazes ¢ de baixo custo, o assistencialismo vé a bondade de uma situacao em
termos de bem-estar ou utilidade (Puyol, 2001, p. 356). E importante mudar a perspectiva
caritativa em relagdo as pessoas com DRs e as considerar informantes-chave para melhorar os
servicos de saude e as relagdes sociais.

Nos EUA, o modelo da Orphan Drug Act tem influenciado outras partes do mundo,
estabelecendo regulamentos para MOs e inspirando agdes semelhantes em outros paises,
incluindo o Brasil (Barbosa, 2019, p. 3628) onde, apesar da Politica Nacional de Atengao
Integral as Pessoas com Doengas Raras, essas pessoas ainda enfrentam dificuldades para ter
acesso a tratamentos especializados pelo Sistema Unico de Saade (SUS) (Lima et al., 2018, p.
3254).

Desta forma, a judicializacdo da satde ¢ uma consequéncia da omissdo do Estado em
garantir as necessidades de satde da populagdo. A falta de tratamentos especificos, altos custos
de medicamentos e a auséncia de disponibilidade no SUS levam as pessoas com DRs a buscar
recursos judiciais (Lima et al., 2018, p. 3251). No entanto, a judicializagdo ¢ vista como
desvantajosa para o coletivo, beneficiando apenas as industrias farmacéuticas e advogados
(Lima et al., 2018, p. 3253).

Além do mais, ha recursos de judicializagdes indeferidas devido a alto custo, falta de
registro da medicacdo e alto custo de tratamentos, levando as Organizagdes de Pacientes (OPs)
a sugerirem redugdo de precos, mais investimentos em pesquisas € até mesmo a quebra de
patentes (Lima etal., 2018, p. 3252). O desenvolvimento deterapias e MOs, ainda, requer varias

fases de pesquisa clinica e basica, o que pode levar cerca de 10 anos (Serrano, 2018, p. 2).

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais - IURJ Vol. 6, N° 1 — 2025



Romulo Carlos de Aguiar 189

Os Custos

Na Espanha, o consumo de MO representou 8,4% dos gastos hospitalares em 2016,
superando a média europeia. O gasto anual com erros congénitos do metabolismo foi de €
1.290.674 em 2018, representando cerca de 3% do orcamento farmacéutico dos hospitais (Caso-
Gonzélez et al., 2022, p. 13). Percebe-se, entdo, que a relagdo custo-efetividade das MOs ¢
controversa devido a incerteza quanto a evidéncia clinica e ao alto impacto economico.

Outro agravante ¢ que as pessoas com DRs enfrentam vulnerabilidade social,
especialmente aquelas de baixa renda, devido a falta de conhecimento e compreensdo da
sociedade, diagndstico demorado, acesso limitado a tratamentos e despesas médicas adicionais.
E necessario que as a¢des do Estado cheguem aos pacientes, considerando suas necessidades,
além do interesse da producdo de medicamentos, desenvolvendo terapias abrangentes e
integrando OPs com DRs no desenvolvimento de politicas (Barbosa e Portugal, 2018, p. 428).

No Brasil, ¢ necessario formular um conceito formal sobre MO para criar leis de
incentivos a pesquisa nessa area. O Instituto Baresi propoe a criacdo de Centros de Referéncia
para otimizar o diagnéstico, estabelecer protocolos, mapear pessoas com DRs, coordenar
pesquisas e promover a formagdo e informagdo para profissionais de saude e sociedade civil
(Instituto Baresi, 2012, p. 1). Mas seria necessario, também, que o Ministério da Satde (MS)
estruturasse Centros de Controle para auxiliar a rede de Centros de Referéncia e Centros de

Competéncia.

2 Doencas Raras e Judicializagoes

A Eurordis (2015) conceitua os MOs como “produtos médicos destinados a prevengao,
diagndstico ou tratamento de doengas muito graves ou que constituem um risco para a vida e
que sdo raras”. Estes medicamentos sdo designados como “o0rfaos” ou “off-label” devido a
industria farmacéutica ter pouco ou nenhum interesse em seu desenvolvimento e
comercializacdo, por serem produtos dirigidos a um pequeno numero de pessoas afetadas. O
termo “off-label” ¢ uma expressdao em inglés que, literalmente, traduzida denota “uso nado
indicado”.

E frequente ocorrer que um medicamento, originalmente desenvolvido para uma
finalidade especifica, ao ser administrado no corpo humano, acabe proporcionando outros
beneficios ndo antecipados. Essa descoberta de efeitos inesperados ¢ observada pelos médicos,
levando-os a prescrever esse medicamento ndo apenas para a indicagdo inicialmente planejada,

mas também para essa outra finalidade ndo prevista, o que caracteriza prescricdo € Uuso
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de medicamento off-label, ou seja, medicamento prescrito para a finalidade que ndo consta em
sua bula (Ribeiro, 2021, p. 3).

Assim, devido as particularidades e aos altos custos destas medicagdes, € corriqueiro que
o SUS e os planos de assisténcia a satde privados nao as incluam nas relagcdes de tratamentos
ofertadose/ou cobertos para pessoas com DRs, principalmente quando se tratam de tratamentos
em fase experimental e de medicamentos off-label (Chiavassa et al., 2014, p. 30).

O que resta, entdo, a estas pessoas ¢ uma via que tem se propagado no Brasil, a partir da
Constituicdo de 1988, ou seja, a apelagdo ao Poder Judiciario, tendo cada vez mais se
avolumadas as judicializacdes propostas para que Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios
ou planos de saude prestem atendimentos adequados. Tais agdes colocam juizes diante de uma
realidade bem complexa que lhes exige maiores responsabilidade em suas decisdes, que
permeiam entre o impacto na vida das pessoas com DRs e sobre a alocagdo de recursos para as
politicas de satde publicas.

De acordo com a Subcomissao Especial de Doencas Raras, um novo medicamento
incorporado ao SUS, verificando-se dados da Interfarma, custam 300% menos quando
comparados aqueles inseridos a partir de demandas judicializadas, uma vez que o processo
ocorre em carater de urgéncia. Faz-se necessario, portanto, que Governo e setores privados
discutam e negociem para extinguir tal circulo vicioso, em busca de valores e condicdes
atenuantes ao Estado (Ribeiro, 2021, p. 7).

De acordo com Ribeiro (2021, p. 7), segundo o Supremo Tribunal de Justica (STJ), para
que haja a concessao destes medicamentos junto ao SUS, se fazem necessarios (a)
comprovacao, por meio delaudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS, (b) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito e (c) existéncia de registro do
medicamento na Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), observados os usos autorizados
pela agéncia (STJ. 1* Sec¢do. EDcl no REsp 1.657.156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 12/09/2018, recurso repetitivo).

Identificam-se, portanto, ma gestdo e ma execucdo das politicas publicas como causas
principais do incremento das judicializagdes que pleiteiam medicagdes.

Conforme Ribeiro (2021), o STF (RE 657.718/MG), no Recurso Extraordindrio de
numero 657.718, em sua decisdo proferida, determina que a concessao de medicagdes para os

tratamentos de pessoas com DRs deve ser fornecidapelo Estado-Membro daFederagdo, embora
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ndo haja registro algum junto a ANVISA, mesmo porque ndo ha interesse pelas empresas
farmacéuticas responsaveis por sua fabricagdo em registra-las.

Segundo Ribeiro (2021, p. 9), verifica-se um grande ativismo sobre “judicializacdo da
saude”, conforme demonstram decisdes do Tribunal Superior, principalmente devido omissoes
das administragdes publicas no que tange a ndo promocao de politicas publicas direcionadas ao
assunto. Um claro exemplo ¢ a concessdo da MO Firazyr, destinada a patologia angioedema
hereditario (CID 10 - D84.1), julgada pelo Tribunal Regional Federal da 1.* Regido.

Diante das dificuldades financeiras para custear o tratamento, pacientes e suas familias,
além de recorrerem a processos judiciais, realizam campanhas nas redes sociais online para a
arrecadagdo de recursos financeiros. Com o intuito de exemplificar essa situagdo, cita-se um
caso divulgado pelo Gazeta Online (2017) sobre uma crianga de 11 anos que sofre de uma
doenga rara e incuravel chamada Sindrome Hemolitico Urémica Atipica. O medicamento que
controlava a doencga custava R$ 22.000,00 (cerca de € 4.213) por frasco aquela época e a crianca
precisava de quatro caixas por més, totalizando um gasto de R$ 122.000,00 (cerca de € 23.362)
mensais, um valor invidvel para a maioria das familias brasileiras. O MS, responsavel pelo
fornecimento do medicamento, entrou com um recurso para suspender o fornecimento, sem
explicar os motivos. O ultimo frasco foiutilizado em julho de 2017 e, sem ele, a crianga corria
o risco de complicagdes graves e até¢ mesmo de falecer (Piretti e Medeiros, 2017, p. 446).

Em 2017, o Correio Braziliense apresentou trés casos envolvendo familias. No primeiro
caso, a mae de um jovem de 19 anos com bronquite obliterante recorreu a internet para solicitar
doagdes, a fim de custear um transplante pulmonar no Canada, no valor de 300 mil dolares. O
jovem possuia apenas 15% da func¢do pulmonar e dependia de um baldo de oxigénio 24 horas
por dia para respirar, evitando riscos de morte subita. No segundo caso, uma mae criou uma
campanha para arrecadar fundos destinados a cirurgia corretiva de seus filhos gémeos, de 3
anos, que sofriam de dismorfismo craniano do tipo escafocefélico. Até abril de 2017, ainda
faltavam R$ 99.000,00 (cerca de € 18.957) para cobrir os custos da cirurgia, que visava
melhorar o desenvolvimento das cavidades cranianas. No terceiro caso, uma mae tinha um bebé
de trés meses de idade com diagndstico de cardiopatia congénita. Até abril de 2017, ela
precisava arrecadar R$ 98.500,00 (cerca de € 18.861) adicionais para cobrir os custos da
cirurgia e as despesas relacionadas ao processo derecuperagdo do filho, que nao foram cobertos
pelo SUS (Piretti e Medeiros, 2017, p. 451).

A partir de nossas pesquisas em campo, foram identificados mais trés casos que também
ilustram essa situagdo. Ha a situa¢do do senhor S.F.N., um homem com mais de 50 anos,

diagnosticado ja na vida adulta com atrofia muscular espinhal proximal tipo 2 (SMA2),
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popularmente conhecida como AME2, com judicializacdo em andamento para fornecimento do
medicamento Spinraza (nusinersena); o tratamento esta sendo mantido devido a tutela
antecipada, pois o plano de saide ndo pode recorrer até que transite em julgado; o Spinraza foi
designado MO em 02/04/2012. Ha também o caso da crianca B.L. diagnosticada com disturbio
de neurodesenvolvimento com movimentos involuntarios, com ou sem epilepsia (OMIM *
139311), popularmente conhecida como GNAOI, com judicializagio para obtenc¢do do
fornecimento da medicacdo Tetrabenazina 25 mg; o Tetrabenazina foi designado MO em
05/11/2014. Um outro caso ¢ da senhorita M.L.B., mulher com mais de 40 anos, diagnosticada
aos 6 anos com fibrodisplasia ossificante progressiva ou “stone man syndrome”, com vérias
judicializagdes para ter acesso a melhores condicdes de vida ativa, tais como para obtengdo de
uma cadeira de rodas stand up para sua locomog¢do, para obter fornecimento de suplementos
alimentares pelos servigos publicos de saude, ja que sofre de desnutricdo, e para obtengdo de
fornecimento da medicacao Diosmin 900 para problemas de circulacdo sanguinea.

Estes e muitos outros casos ocorrem devido a Comissdo Nacional de Incorporacido de
Tecnologias (CONITEC) do SUS, no Brasil, ndo incorporar novas medicagdes € novos
tratamentos com as justificativas de auséncia de fatos clinicos que os evidenciem, tecnologias
nao custo-efetivas e beneficios clinicos modestos que ndo consigam justificar o pre¢o, quando
agéncias internacionais (UK, FR, CAN, AUS)de Avalia¢des de Tecnologias em Saude utilizam
outros critérios para avaliar DRs, como as variadas consideragdes quanto as avaliagdes
econdmicas. Importante frisar que apenas a Inglaterra e o Brasil informaram suas disposigdes
em participar de acordos de partilha de risco com os demandantes das tecnologias.

Conforme Biglia et al. (2021, p. 5549), no periodo de julho de 2012 a junho de 2019,
ocorreram 60 solicitagdes a CONITEC de inclusdo de medicamentos para o tratamento de 30
DRs. No entanto, apenas 32 (52%) das avaliagdes totais foram incorporadas ao SUS. A maioria
das solicitagdes de inclusdo enviadas foi feita pela industria farmacéutica, totalizando 40 (66%)
das solicitagdes.

Assim, nem todos os MOs existentes para o tratamento de DRs estdo incluidos na lista de
farmacos essenciais. Na maioria dos casos, as pessoas com DRs ndo conseguem ter acesso a
servicos de saide que atendem aos principios de qualidade, equidade, resolutividade e
integralidade, devendo travar uma batalha nos meios judiciais para que consiga o tratamento,
uma vez que, para desenvolver novos medicamentos, a indUstria farmacéutica considera o lucro
potencial que pode ser obtido ao comercializd-los. Por essa razdo, os MOs, que sao destinados
a pequena parcela da populagdo que sofre de DRs, muitas vezes, sdo negligenciados em favor

daqueles que podem ser vendidos em larga escala. Devido ao alto custo de investimento em
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pesquisa e tecnologia, além da baixa demanda de mercado devido a baixa prevaléncia das DRs,
a industria farmacéutica nao tem interesse em desenvolver e comercializar MOs (Pirett e
Medeiros, 2017, p. 444).

Nessa perspectiva, as pessoas com DRs representam uma oportunidade lucrativa para a
industria farmacéutica, desde que possam obter os beneficios governamentais, como subsidios
federais, incentivos fiscais e exclusividade de marketing por um periodo de sete anos para o
tratamento da doenga. [sso ocorre porque existem poucas opgdes terapéuticas disponiveis para
as DRs e, quando existem, geralmente sdo de alto custo e s6 podem ser obtidas por meios
judiciais. Além disso, esses tratamentos ndo abrangem todos os tipos de DRs. Dessa forma, o
desenvolvimento de medicamentos, mesmo para um numero reduzido declientes, pode resultar
em lucros na casa dos milhdes de dolares. Os monopolios sdo protegidos pelos proprios
governos e a pressao dos grupos de defesa, formados por pacientes avidos por esses
medicamentos, aumenta ainda mais os pregos dos farmacos (Piretti e Medeiros, 2017, p. 446).

Por outro lado, hd ainda negligéncias do Estado para com as pessoas com DRs,
denunciadas pelo BBC (2013) e Revista Veja (2017b), como a caréncia de capacitagao
adequada aos profissionais de satde, o numero reduzido de médicos geneticistas para o
diagnostico e aconselhamento genético das familias, os centros de referéncia de DRs que se
concentram nas regides mais ricas do pais e a nao existéncia de incentivos satisfatérios para o
desenvolvimento de pesquisas na area. Desta forma, o Estado democratico de direito, ao invés
de garantir a saude a populagdo, com sua ineficacia ou omissdo na assisténcia farmacéutica,
municia as pessoas com DRs que, por meio da judicializagdo, buscam o poder Judiciario que
obrigard o Estado a fornecer o MO, o atendimento médico e a assisténcia ao individuo (Piretti
e Medeiros, 2017, p. 448).

Outrossim, no Brasil, ha limitagdes nos recursos da saude e dificuldades no cenario
politico econdmico, necessitando-se trazer a luz da consciéncia como estdo ocorrendo os gastos
da Unido, principalmente com as judicializagdes, para que os avancos nao sejam desacelerados,
ja que se tornou pratica comum a utilizacdo da Justica para se ter acesso a medicagdes e
tratamentos. Neste rol imposto ao SUS, encontram-se as medicagdes de alto custo, medicagdes
off label e aquelas com eficacia questionavel quando se tratam de DRs. Como as industrias
farmacéuticas sao, em sua maioria, empresas multinacionais, seus interesses empresariais
divergem dos interesses sociais daqueles paises onde estdo concentradas suas atividades. Além
disso, os governos nao dispoem de claros critérios que justifiquem a inclusdo de outros

“medicamentos 0rfaos” em seus programas de saude publica.
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Segundo Oliveira e Silveira (2015, p. 203), na Europa, ha cerca de 80 medicamentos com
designacao "orfao" e autorizagdo para comercializagdo. No Brasil, o SUS cobre 35 tratamentos
para DRs e existem apenas 45 medicamentos registrados como "6rfaos" para o tratamento de,
aproximadamente, 14 DRs. Embora nao haja uma politica especifica para MOs no Brasil, no
inicio de 2014, o MS estabeleceu a Politica Nacional de Atengdo Integral as Pessoas com
Doengas Raras por meio da Portaria 199, que aprovou as Diretrizes para Atencdo Integral as
Pessoas com Doengas Raras no ambito do SUS e instituiu incentivos financeiros de custeio.
Antes, so existia a Lei 29.698, de 2011, ou Lei Declaratoria de Interesse Nacional e Atencao
Preferencial ao Tratamento de Pessoas que Sofrem de Doengas Raras ou Orfas (Caparé e Fujita,
2018, p. 5).

Recentemente, no Ceara, Estado do Brasil, pelo menos quatro criangas com
hiperinsulinismo congénito vém enfrentando atrasos na entrega do medicamento importado
diazoxido, de uso diario, essencial para controlar a doenca evitando a secre¢ao anormal de
insulina no organismo e sintomas como sudorese, tremores, convulsdes e hipotermia. Sua falta
acarreta riscos de desmaios, de danos neurologicos irreversiveis e até mesmo de morte. As
familias das criangas afetadas estdo enfrentando dificuldades financeiras, ja que cada caixa do
medicamento custa R$ 1.400,00 (cerca de € 268). O fornecimento do remédio deveria ser
garantido pela Secretaria de Satde do Estado do Ceard por meio de decisdes judiciais, mas
desde setembro de 2022 nao houve a entrega de novas unidades. Os pais estao recorrendo a
empréstimos, campanhas em redes sociais ¢ doagdes para tentar adquirir o medicamento de
forma autonoma. A mae de uma das criangas ressalta que o objetivo ndo ¢ o dinheiro, mas sim
garantir a medicagdo essencial para a saude das criangas. Ela afirma que ¢ uma obrigagdo do
Estado e um direito destas criangas receberem o tratamento adequado. A Secretaria de Saude
do Estado do Ceard alega que a compra de remédios importados de alto custo possui
complexidades especificas, dependendo dadisponibilidade do produto no mercado e dos prazos
processuais da judicializagdo, o que pode causar atrasos.

Além desses casos, também ¢ relatado o tragico falecimento de uma crianca de trés anos
diagnosticada com atrofia muscular espinhal. A familia da crianga lancou uma campanha nas
redes sociais para arrecadar fundos para adquirir o remédio necessario, o Zolgensma, um dos
mais caros do mundo. Apds batalha judicial, a familia obteve o direito a receber R$
7.300.000,00 (cerca de € 1.396.126) para compra do medicamento. No entanto, o depdsito do
valor ocorreu apenas um dia antes do falecimento da crianca. A familia desta crianga enfrentou
diversas dificuldades e atrasos no processo para receber o medicamento. O STF determinou o

fornecimento do remédio, mas a ordem nao foi cumprida a tempo. O MS lamentou o
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falecimento da crianga e informou que todas as providéncias administrativas foram tomadas
com celeridade apos a decisao favoravel do STF. O hospital responsavel pela compra do
medicamento afirma que ndo recebeu o recurso necessario para adquiri-lo. A Secretaria de
Satde do Estado do Parana também afirma nao ter sido notificada sobre qualquer determinagao
judicial para deposito de valores.

E importante ressaltar que esses ndo sao casos isolados.

3 O Principialismo Como Possibilidade

O Principialismo ¢ um modelo bioético baseado nos principios da autonomia,
beneficéncia, justica e ndo maleficéncia. Ele busca encontrar um equilibrio entre diferentes
posi¢des morais e éticas (Soto, 2002, p. 1).

No contexto da bioética e da medicina, existem dois caminhos para resolver impasses, ou
seja, a auto-regulamentagdo e a legislagdo. O Principialismo contribui para ambos. No entanto,
ele se adequa apenas parcialmente a complexidade da pratica clinica, que envolve a relagao
entre os envolvidos e tratamentos especificos.

O Principialismo reconhece os principios de autonomia, beneficéncia, nao maleficéncia
e justica, enquanto a bioética reconhece a auto-regulamentacgdo e a legislacdo como formas de
responsabilidade ética individual e coletiva. Assim, o Principialismo enfrenta obstaculos ao
lidar com a especificidade das situagdes clinicas (Queralto, 2003, p, 281).

A defesa dos direitos humanos e o reconhecimento da dimensao pessoal sdo importantes
para promover o bem-estar individual e coletivo (Queraltod, 2003, p. 281). A legislacao
implementada na Europa e nos EUA, como a Orphan Drug Act de 1983, visa atender as
necessidades médicas das pessoas com DRs, oferecendo incentivos econdmicos ao
desenvolvimento deterapias. Essa legislacdo busca aumentar a visibilidade das DRs, coordenar
acoes e envolver a sociedade para avangar nas pesquisas € no tratamento dessas doengas

(Charco et. al., 2021, p. 445).

4 A Repercussao na Imprensa Espanhola

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia harmonizou os direitos das
pessoas com DRs, especialmente por meio da Diretiva 2011/24/UE. Em Espanha, a
transposicao dessa diretiva é regulada pelo Real Decreto 81/2014 (Saenz, 2020, p. 502). Embora
a imprensa espanhola trate o tema como emergente e relevante, muitas publicacdes genéricas

carecem de justificativas e explanagdes, limitando-se a uma unica fonte.
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Observou-se, no periodo de outubro/2016 a setembro/2017, um aumento de 64,3% nessas
publicacdes nos meses fevereiro, margo e dezembro, coincidindo com eventos sensacionalistas.
Os quatro principais jornais da Espanha publicaram 304 textos sobre DRs, com destaque para
El Pais (30,9%), ABC (27,3%), El1 Mundo (21,8%) e La Razon (20%). Esses resultados
demonstram a importancia dada pelos jornais espanhois as DRs, transmitindo informagdes a
sociedade de forma abrangente (Diez e Dasilva, 2019, p. 12). Porém, ha falta de profissionais
especializados e uso de fontes confiaveis.

As institui¢oes de referéncia para DRs sdo Feder na Espanha, Eurordis na Europa e
Alianga Ibero-Americana Para Doengas Raras ou Infrequentes (Alber) na América Latina (Diez
e Dasilva, 2019, p. 7). Essas instituicdes buscam maior visibilidade para apresentar as
consequéncias das DRs nos aspectos sanitdrios, sociais e econdmicos. Assim, o Dia das

Doengas Raras ¢ comemorado mundialmente em 28 de fevereiro (Diez e Dasilva, 2019, p. 8).

5 Metodologia

A metodologia utilizada, numa abordagem metodolégica mista, foi uma investigacao
documental em vasto acervo de artigos nacionais e internacionais que tratam sobre a tematica
em pauta, além de investigagdo em campo para inicial identificacdo do publico-alvo - pessoas
com doengas raras (DRs), através de busca ativa em redes sociais, seguida da identificacdo das
pessoas e de suas patologias e, finalmente, abordagem a estas pessoas ou aos seus familiares
para obteng¢ao da assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido ou do Termo de
Assentimento Livre e Esclarecido e levantamento da quantidade de judicializagdes encerradas
e/ou em andamento.

Segundo Lakatos e Marconi (2017, p. 186), a pesquisa de campo tem como finalidade
obter informagdes e conhecimentos sobre um determinado problema, buscando respostas ou
comprovando uma hipotese, além de descobrir novos fendmenos ou suas relagoes. Ela envolve
a observagdo dos fatos e¢ fendmenos, conforme ocorrem naturalmente, coletando dados
relacionados a eles e registrando varidveis que se presume serem relevantes para analise
posterior. Em diversos levantamentos cientificos, se depara com a dificuldade de coletar dados
devido ao objeto em estudo ser de dificil observagdo como, por exemplo, em estudos com
individuos com DRs, ou dotados de um comportamento evasivo, ou ainda individuos que se
distribuem de maneira geograficamente esparsa. Os métodos para populagdes raras sdo uteis
em muitas situacdes praticas. A maioria deles € resultado de uma série de suposicdes e algumas

estdo mais sujeitas a vieses metodologicos, tendo em vista que ndo sao metodologias
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probabilisticas (Affonso, 2008, p. 3). O projeto da investigagdo em campo foi submetido
previamente ao Comité de Ftica em Pesquisa com Seres Humanos do Brasil, conforme
Resolucdo 196/96 e Resolucdo 246/97 do Conselho Nacional de Saude, tendo sido aprovado

com numero de parecer 5.414.063.

Consideracoes finais

As publicagdes sobre DRs apresentam intensifica¢do a partir do ano 2013, com picos nos
anos 2015 (38 artigos), 2016 (44 artigos) e 2017 (41 artigos). E possivel que esse fato se
justifique devido a esta tematica possuir “um motor incentivador” que lhe proporcionou
visibilidade no meio cientifico mundial, a partir do ano 2014, quando o Parlamento e o
Conselho Europeu adotaram um novo programa de acdo comunitaria para a saude publica. A
partir de entdo, as DRs passaram a ser prioridade no programa de saude publica da Unido
Europeia, sendo suas principais linhas de a¢@o as trocas de informagdes através das redes de
informagdes, o desenvolvimento de estratégias e mecanismos de troca de informagdes e a
coordenacdo para incentivar a continuidade do trabalho e da cooperagdo transnacional (Souza
et al., 2019, p. 3694).

Outrossim, a Carta Politica, quando menciona que a saide ¢ um direito de todos e dever
doEstado, vincula o cidaddo a um direito publico subjetivo, independentemente de interposicao
legislativa, uma vez que se faz necessario, devido a interligagao das obrigagdes que decorrem
da norma constitucional, que se formulem politicas publicas e econdmicas, objetivando uma
racionalizagdo da aloca¢do dos recursos orcamentarios que sdo limitados. Esta organizacao
or¢amentaria, por incumbéncia, deve recair sobre o Poder Executivo, resultando em eventuais
intervencdes judiciais e pontuais (D’Ippolito e Gadelha, 2019, p. 222).

Nesse diapasdo, o STF, que tem jurisprudéncia no sentido de que cumpre ao Judiciario
sua colmatacdo quando constatada administrativamente a desidia, j& se pronunciou no sentido
de que “[...] o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Republica (art. 196). [...] O
direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas
—representa consequéncia constitucional indissociavel dodireito a vida” (D’Ippolito e Gadelha,
2019, p. 223).

Entre os objetivos da Politica Nacional de Atencao Integral as Doengas Raras, previstos
no art. 5° da mencionada Portaria, estdo “I — garantir a universalidade, a integralidade e a

equidade das agdes e servicos de saude em relagdo as pessoas com doengas raras, com
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consequente reducdo da morbidade e mortalidade, [bem como] V — garantir as pessoas com
doengas raras, em tempo oportuno, acesso aos meios diagnosticos e terapéuticos disponiveis
conforme suas necessidades” (D’Ippolito e Gadelha, 2019, p. 225).

Desta forma, depreende-se que o Estado assumiu a responsabilidade pelo integral,
universal e equanime atendimento na seara das DRs, buscando garantir servi¢os de qualidade e
atencdao multiprofissional, levando em consideracdo os parametros ditados pela CONITEC no
SUS, o6rgao daestrutura do MS criado pela Lei n® 12.401/2011 e regulamentado pelo Decreto
n® 7.646/2013.

No contexto brasileiro, de acordo com a Organizagdao Mundial da Satide (OMS) em 2012,
0s gastos publicos anuais com saude foram abaixo da média mundial, chegando a ser dez vezes
menor em compara¢ao com paises desenvolvidos - US$ 512 por cidaddo em contraste com US$
615. Além disso, segundo a OMS, os gastos privados no Brasil representam uma parcela maior
em relacdo aos gastos publicos, correspondendo a aproximadamente 57% dos gastos totais em
saude, enquanto os gastos publicos representam cerca de 43%. Para fins de comparacdo, paises
como Reino Unido, Cuba, Japao, [talia, Alemanha e Espanha possuem uma participagao publica
superior a 70%. E importante ressaltar que, em 2015, os gastos totais em saude no Brasil
representaram quase 10% do Produto Interno Bruto (PIB), enquanto a média em paises
desenvolvidos ¢ de 16%. No que se refere aos gastos publicos, o percentual alcangado foi de
3,8% do PIB, ficando muito abaixo do minimo observado em qualquer outro sistema universal
de saude no mundo, em todos os casos, superior a 6,5% do PIB (D’Ippolito e Gadelha, 2019, p.
227).

Assim, ¢ medida premente a interacdo do Judicidrio com o Poder Executivo e com os
orgdos executivos técnicos, demodo a articular a organizacdo dosistema desaude e de sua base
produtiva e tecnoldgica, o que evitaria, em muitos casos, a prolagdo de decisdes judiciais
determinando o fornecimento de remédios ou tratamentos inaptos a esse grupo de doencas.
Somente com essa visdo sistémica e com a organizagdo do Estado, além da participacao da
sociedade civil, serd possivel garantir o acesso, superando a falsa dicotomia entre o direito a
saude e as a¢des concretas para sua realizagao.

Narealidade, o que ocorre € que pacientes e familiares encontram dificuldadesnio apenas
para receber assisténcia médica adequada, mas também para obter um verdadeiro apoio
psicossocial. Noentanto, mudangas muito positivas estdo ocorrendo, como a crescente presenca
das DRs como um todo nas politicas nacionais e internacionais, a evolu¢ao no papel adotado

por pacientes, médicos e pesquisadores e em suas relagdes mutuas, a crescente conscientizagao
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e envolvimento social, as crescentes oportunidades de divulgagdo e sensibilizacdo e a
circunstancia favoravel do ponto de vista tecnoldgico e de comunicagao.

A Feder, no Estudo EnSerio de Garcia et al. (2009), apresenta dados significativos em
relagdo ao tempo que decorre entre o inicio dos sintomas e a obtencdo de um diagnostico
confirmado da doenga. Mas se pode dizer que se estd testemunhando grandes e importantes
mudangcas sobre a situagdo das DRs em todas as areas. Prova disso € o crescimento do seu peso
na politica nacional e internacional, a mudanca no papel de pacientes, médicos e pesquisadores
e suas relagdes reciprocas, o aumento da conscientizacdo e do envolvimento social, e maiores
oportunidades para o momento tecnologico que se vive (Serrano, 2018, p. 2).

Concluindo, percebe-se que os gastos com satide podem comprometer uma parcela
significativa do orcamento nacional, dada a importacdo de medicamentos e outros tratamentos.
Portanto, estratégias para enfrentar os desafios das DRs, incluindo a superacdo do modelo
utilitario de cuidado, procurando reduzir a influéncia do mercado farmacéutico e garantindo
financiamento adequado, através da adocao de medidas legislativas e econdmicas, bem como a
interagdo entre o judiciario e o poder executivo com seus 0rgaos técnicos executivos devem ser
consideradas com urgéncia para fornecer uma racionalidade sanitaria e economica ao sistema,
para garantir acesso universal, equitativo e integral ao atendimento de DRs e, assim, garantir a

saude como direito humano fundamental.
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