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V. 22,n°. 49, 2023

EDITORIAL

Direitos Humanos, Diversidade e Cidadania
Global

A Prim@Facie, Revista do Programa de Po6s-Graduacao em
Ciéncias Juridicas da UFPB, vem, no seu quadragésimo nono nimero
— quadrimestral n°® 1, do ano de 2023 —, propor uma nova série de
discussoes, reunidas sob o titulo “Direitos Humanos, Diversidade e
Cidadania Global”, com o propésito seminal — e cooperativo com a
comunidade cientifica — de enquadrar os dilemas (ainda)

contemporaneos que nos atravessam.

A revolucao digital se apresenta como o grande nucleo de
inquietacoes, em vista dos impactos por ela provocados na forma como
vivemos, trabalhamos, comunicamos e nos relacionamos. Tal
aceleracao provocada pelo aperfeicoamento das inteligéncias humana
e computacional reflete a dimensao dos novos desafios para os direitos
humanos, para as discussoes de género, sob o enfoque da justica social,

da diversidade e do exercicio da cidadania no contexto global.

A medida que a tecnologia avanca, questoes relacionadas a
privacidade, a liberdade de expressdo e ao acesso a informacao

tornam-se cruciais para garantir o respeito aos direitos fundamentais
8
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de todos. A par dessa realidade, tracou-se uma rota de andlise
preordenada a refletir (i) os temas ligados as complexidades do
contexto social e (ii) as tendéncias normativas dirigentes: é preciso
saber como essa influéncia mutua entre a realidade presente na era
digital e o Direito interfere diretamente na realizacdo dos direitos

humanos.

E importante destacar a imbricacio dos novos modos de
conexao via internet entre os sujeitos ao redor do mundo. A nocao de
distancia e de fronteira sao revistas, de modo a interpelar-nos acerca
de conceitos juridicos fundamentais ja consolidados, como o de
soberania, por exemplo. Isto se d4 por meio do levantamento de
questoes juridicas que transcendem os limites nacionais calcados
justamente na soberania. A medida que se elabora a ideia de cidadania
global, as relacbes com o sistema juridico se expandem e se
complexificam: a digitalizacao da vida, por exemplo, é um desses

temas que impactam o futuro do direito e da justica.

No presente numero, seis (6) trabalhos enfeixam discussoes
concernentes a materializacao dos direitos humanos, com enfoque na

diversidade formadora da cidadania global:

O primeiro trabalho a compor o presente nimero, intitulado
“Direito a sadde: seria um legitimo direito da personalidade?” dos
autores Dirceu Pereira Siqueira e Bruna Caroline Lima de Souza
defende o direito a saide como um legitimo direito humano e
fundamental social, cuja garantia encontra-se atrelada ao direito a
vida e instrumentalizada por meio de um Sistema Unico de Satde
(SUS), mas amplia a discussao refletindo acerca da possibilidade de

incluir o direito a satde no rol de direitos da personalidade.
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O segundo artigo, “Violéncia institucional contra mulheres na
justica criminal” de Leilane Grubba e Giovanna da Costa objetiva
sintetizar os resultados de uma pesquisa sobre a violéncia institucional
sofrida por mulheres nos casos de crimes sexuais, baseando-se no
machismo estrutural e na cultura do estupro, refletidos na postura das
instituicoes juridicas, as quais, parecem, como apontam as autoras

incorrer no fenémeno de revitimizacao secundaria.

No trabalho “Educacdo basica para a cidadania global:
aproximacoes entre a perspectiva da UNESCO e as proposicoes
legislativas da camara dos deputados durante as ocupagoes
secundaristas”, de autoria de Guilherme Perez Cabral e Marina
Caldeira Ladeira, sao aferidas as repercussoes e similaridades entre o
contetido propugnado pela UNESCO, a educacao para a cidadania
global (ECG) e projetos de lei sobre educacao basica em sua orientacao
para a democracia, apresentados na Camara dos Deputados (entre o
20 semestre de 2015 e 2016), os quais nao parecem refletir aquelas

diretrizes.

André Viana Custédio e Higor Neves de Freitas apresentam o
artigo “A protecao aos direitos fundamentais das criancas e
adolescentes indigenas: um paralelo entre a universalidade dos
direitos humanos e o relativismo cultural”, no qual analisam a
protecao aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes
indigenas, buscando compreender a universalidade dos direitos
humanos e os direitos fundamentais de criancas e adolescentes, a
partir do marco tebrico da protecao integral, bem como verificar o
paralelo entre a universalidade dos direitos humanos e o relativismo
cultural no contexto da analise da protecao aos direitos fundamentais

de criancas e adolescentes indigenas.

Em “A natureza juridica dos smart contracts” Leandro Gobbo
pretende definir, em nivel conceitual, o fendomeno dos smart contracts
a partir do referencial tebrico de Hart (1983; 1994) quanto a

significacdo de conceitos juridicos, a fim de verificar sua sujeicao as
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regras legais contratuais. O autor leva em consideragdo o avanco do
uso da tecnologia blockchain e a delimitagdo terminologica sobre o
tema, a qual serve para justificar ou verificar a sua subordinacdo a
normas juridicas especificas e/ou a capacidade de disrupc¢ao das

normas.

Kalita Macédo Paixdo e Fabio Roque discutem no texto
“Aspectos raciais da violéncia sexual no brasil contemporaneo e o mito
do estuprador negro: género, raca e herancas escravocratas” a
incidéncia da violéncia sexual no que tange ao recorte racial dos
sujeitos criminol6gicos. Tendo a formacao historica do Brasil marcado
fortemente as relacoes sociais pelo racismo, os autores evidenciam de
quais maneiras as herancas escravocratas no senso comum dos
brasileiros corromperam suas concepg¢oes acerca do estupro e de seus

autores e vitimas.

Esses artigos demonstram uma aceleracao nas transformacoes
ocorridas em nosso tempo. Ampliam-se as demandas pelo alcance dos
direitos humanos e da justica social na era digital, ao mesmo tempo
em que sao introduzidos novos desafios frente aos riscos de agressao.
Por um lado, a tecnologia é usada para promover a inclusao e a
participacdo social, com potencial para fomentar o desenvolvimento
humano; por outro, essa mesma tecnologia pode também
instrumentalizar violacoes aos direitos humanos, de maneira a

aprofundar desigualdades, e dificultar o acesso a justica.

Essa tarefa nao poderia ter sido executada senao por meio da
abertura as contribuicoes de autores de diversos Programas de Pos-
Graduacao do Brasil. A partir delas, os editores encilharam o presente
numero. As conexoOes vertentes ocorreram por meio do debate

académico aderidos a realidade social: o futuro da sociedade na era

11
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digital interessa — e deve servir — ao Direito, que, como ciéncia e
também tecnologia de resolucdo de problemas, precisa oferecer

respostas efetivas as demandas que se nos apresentam.

E preciso, assim, reconhecer a relevancia das discussdes a
seguir apresentadas, de modo a estabelecer a critica sobre o modo
como a revolucdo digital tem impactado a realidade de minorias
sociais, do mundo do trabalho, das comunicagdes e dos processos

decisorios.

Que seja proveitosa a leitura!

PROF. DR. JAILTON MACENA DE ARAUJO
Professor Permanente do Programa de P6s-Graduacao em Ciéncias Juridicas
Editor-Chefe Prim@ Facie, vol. 22, n. 49, 2023

DOI: https://doi.org/10.22478 /ufpb.1678-2593.2023v22n49.68004
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Resumo: O direito a satde figura no ordenamento juridico brasileiro como um
legitimo direito humano e fundamental social, cuja garantia encontra-se atrelada ao
direito a vida e instrumentalizada por meio de um Sistema Unico de Satde (SUS).
Todavia, seria possivel também o seu reconhecimento e tutela como um Direito da
Personalidade? E nesta perspectiva e na busca da resolucio a esta problematica que
o presente artigo se propoe, objetivando, de forma geral, a analisar se é possivel
incluir o direito a satide no rol de direitos da personalidade, e de forma especifica se
propoe a analisar qual é a compreensao classica dos direitos da personalidade, se h&
possibilidade ou necessidade de ampliacdo desta compreensao e, por fim, se é
possivel (ou nao) o reconhecimento do direito a sattide como um direito da
personalidade. Para tanto, utilizar-se-4 o método hipotético-dedutivo e a
metodologia pautada na técnica de revisdo bibliogréafica.

Palavras-Chave: Direitos da personalidade; direito a sadde; dignidade humana;
desenvolvimento da personalidade.
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Direito A Satide: Seria Um Legitimo Direito Da
Personalidade?

Dirceu Pereira Siqueira

Bruna Caroline Lima De Souzat

1 INTRODUCAO

O direito a satide possui no ordenamento juridico brasileiro o
seu reconhecimento como um direito humano e fundamental social
(Art. 6°, CRFB/88), sob a qual lanca suas bases e previsoes
normativas, as quais consideram o ser humano como um ser
biopsicossocial e prevé a garantia deste direito por meio de um Sistema
Unico de Satde (SUS), e cuja importancia normalmente encontra-se
atrelada a preservacao da vida.

Ao lado dos direitos humanos e fundamentais encontram-se os
direitos da personalidade, os quais se mostram essenciais a pessoa
humana vez que protegem os seus bens mais importantes e o livre
desenvolvimento da personalidade dos individuos, direitos estes que
possuem como axioma e base fundadora o principio da dignidade
humana, e que classicamente encontram-se atrelados a direitos de
ordem individual e a uma doutrina juriscivilista.

Todavia, seria possivel o reconhecimento do direito a saude
também como um direito da personalidade? Se sim, por qué? Tal
questionamento se faz relevante na medida em que, caso reconhecido
também como um direito da personalidade, isto é, como um direito

precipuo para o proprio desenvolvimento da personalidade e da

1 de Bolsista da CAPES (Modalidade Bolsa/ PROSUP)
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pessoa humana, tal direito teria o potencial de ser considerado mais
relevante perante os oOrgdos do Poder Legislativo e Executivo
brasileiros, vez que a auséncia ou inefetivacdo de um direito da
personalidade contraria a propria tutela da pessoa humana, fim
precipuo do Estado, e, consequentemente, teria o potencial de ser
atribuido a sua efetivacado uma importancia maior do que a que ocorre
contemporaneamente, viabilizando um melhor direcionamento de
recursos publicos para a concretizacao do direito a saade de forma
qualitativa a todos.

Neste cenario, o presente artigo tem como problematica o
questionamento acima exposto e objetiva, de forma geral, analisar se
€ possivel incluir o direito a satde no rol de direitos da personalidade
e, de forma especifica, analisar qual é a compreensao classica acerca
dos direitos da personalidade e sob quais pressupostos o mesmo se
assenta; investigar acerca da possibilidade e/ou necessidade de
ampliacdo da compreensao classica dos direitos da personalidade e;
por fim, analisar o direito a saude e a possibilidade (ou nao) de
reconhecimento do mesmo como um direito da personalidade e por
que.

Para tanto, a pesquisa fundamentar-se-4 no método hipotético-
dedutivo, método esse que possui caracteristicas do método dedutivo
- que vai de argumentos e analises gerais para argumentos particulares
(MEZZAROBA, 2009, p. 65) - e do método indutivo — que parte da
observagao do particular para a generalizacio (MEZZAROBA, 2009,
p. 63), vez que tém em comum com o primeiro o procedimento
racional que transita do geral para o particular, e com o segundo, o
procedimento experimental como condicao fundante (MEZZAROBA,
2009, p. 68-69). Assim, a pesquisa partira da investigacao geral da
problematica proposta, iniciando com a anélise dos direitos da
personalidade na compreensao da doutrina classica, isto é, daqueles
direitos que no ordenamento juridico sao reconhecidos de fato como
direitos da personalidade, normalmente de ordem do direito privado,

para entao analisar se ha a necessidade (ou nao) da ampliacao dos
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direitos da personalidade para além dos direitos privados e, por fim,
investigar se o direito a saude poderia (ou nao) enquadrar-se como um
direito da personalidade e por qué.

No que tange a metodologia adotada na pesquisa, a mesma
pautar-se-a na técnica de revisao bibliografica, no qual utilizar-se-a de
livros, capitulos de livros, legislacoes e artigos, disponibilizados de
forma fisica ou virtual, sendo os ultimo extraidos de revistas juridicas
de qualidade e bases de dados eletronicas, nacionais ou internacionais,
tais como Google Académico, Scielo e Ebsco, os quais estardo
vinculados as pesquisas sobre direitos da personalidade, direito a
saide e temas correlatos, de forma a analisar cientificamente e

fundamentadamente o objeto da pesquisa e a problemaética proposta.

2 DIREITO DA PERSONALIDADE: A COMPREENSAO DA
DOUTRINA CLASSICA

O reconhecimento da importancia da tutela da pessoa humana,
incialmente no ambito internacional e posteriormente pelo
ordenamento juridico brasileiro, e da necessidade de que tal protecao
abranja a pessoa como um todo e que permita a concretizacao do
principio da dignidade da pessoa humana, foi de suma importancia
para que nao apenas os direitos humanos e fundamentais restassem
reconhecidos, mas também para que os direitos da personalidade se
desenvolvessem, ganhassem destaque, relevancia e aplicacdo no
ambito juridico e social brasileiro.

A importancia dos direitos da personalidade na tutela da pessoa
humana revela-se, inicialmente, em razao da importancia que a
personalidade humana possui na compreensao do proprio elemento
“pessoa” — que € o fim primeiro e ultimo da existéncia do Estado -, haja
vista que a personalidade é um elemento inerente a prépria condicao
humana e, por tal razao, o vinculo entre a personalidade e pessoa é
organico (CANTALI, 20009, p. 64).
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A personalidade pode ser definida como “o conjunto das
qualidades e relacoes que determinam a pessoa em si mesma e em
funcao da participagdo na ordem do ser, de forma dnica e singular”
(GONCALVES,2008, p. 68) ou ainda como o “conjunto de caracteres
do proprio individuo, perfazendo-se na parte intrinseca da pessoa
humana” (RODRIGUES, 2015, p. 211).

Ademais, ensina Szaniawski (2005, p. 57), que:

A personalidade humana consiste no conjunto de
caracteristicas da pessoa, sua parte mais intrinseca. [...] a
ordem juridica tem por principal destinatario o ser
humano, protegendo a sua dignidade e garantindo-lhe o
livre desenvolvimento da personalidade. Dai consistir o

direito de personalidade um direito subjetivo de categoria
especial, de protecdo e de respeito a todo ser humano.

Assim, falar da tutela da pessoa humana, em especial a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, abarca necessariamente a
protecao da personalidade humana desde o seu nascimento, razao pela
qual a doutrina classica dos direitos da personalidade normalmente os
situa como direitos inatos, que independem de declaracio estatal para
existirem. Nesse sentido:

A condicdo de pessoa humana, em uma expressao
consagrada pela Lei Fundamental brasileira, é garante ao
individuo a tutela e salvaguarda de direitos. Em

reconhecendo essa condicdo, ter-se-a todos os direitos a
ela inerentes. E os direitos da personalidade sao

N

exatamente isso, direitos inatos a pessoa, ou seja,
independem de qualquer declaracio do Estado. Basta
existir pessoa para que eles também existam. (NEVES,
2012, p. 64)

Na mesma linha ensina Bittar (2004, p. 7-8), defendendo que
os direitos da personalidade constituem direitos inatos, cabendo ao
Estado tao somente reconhece-los e sanciona-los no plano do direito
positivo, em nivel constitucional ou da legislacao ordinéaria, dotando-
os de protecao propria de acordo com o tipo de relacionamento a que
esteja envolto, isto é, contra o arbitrio do poder publico ou nas
incursOes de particulares, o que nao importa, segundo o autor, em

cingir os direitos da personalidade aos reconhecidos pelo
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ordenamento juridico, visto que esses direitos existem antes do direito
positivo e independente dele, como inerentes a pessoa, considerada
em si mesma e em suas manifestacoes.

Desta forma, os direitos da personalidade constituem-se, para a
doutrina classica, direitos que nascem com a pessoa e que existem
independentemente se ha ou niao o reconhecimento ou a positivacao
dos mesmos pelo ordenamento juridico, sendo, deste modo, inerentes
ao ser humano, considerado em si mesmo como também em suas
manifestacoes do mundo exterior.

Neste contexto e na perspectiva de direitos inatos, alguns
autores da doutrina classica acabam por classificar os direitos da
personalidade normalmente em trés aspectos, quais sejam, o fisico, o
intelectual e o moral, o que implica nas classes de direitos atreladas ao
direito a integridade fisica, ao direito a integridade intelectual e ao
direito a integridade moral (FRANCA, 1988, p. 1.029).

Outros autores pautam-se numa classificacao utilizando-se da
tricotomia corpo, mente e espirito, que acabam por identificar a
protecao da vida e da integridade fisica, da integridade psiquica e
criacoes intelectuais, e a integridade moral (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2008, p. 150) ou ainda atuam numa defesa dos mesmos como
direitos subjetivos, cuja finalidade seria a protecao dos valores
essenciais da pessoa humana em seus aspectos fisico, moral e
intelectual, sendo que no primeiro estaria a protecao da vida e do corpo
humano, na segunda abarcar-se-ia a protecao da honra, da liberdade,
da imagem, do nome, e no ultimo proteger-se-ia a protecao da
liberdade de pensamento, do direito de criacao, arte e invencao
(FERMENTAO, 2006, p. 258).

No mesmo sentido sustenta Rodrigues (2015, p. 211), ao afirmar
que “os bens valorados sao aqueles inerentes a pessoa humana: vida,
liberdade e honra, entre outros. Da protecao que se da a esses bens
primeiros do individuo decorremos denominados de direitos da

personalidade”.
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Francisco Amaral (2000, p. 246) amplia alguns dos direitos que
encontrariam  protegidos pelos direitos da personalidade,
argumentando que:

Os direitos da personalidade, como direitos subjetivos,
conferem ao seu titular o poder de agir na defesa dos
bens ou valores essenciais da personalidade, que
compreendem, no seu aspecto fisico o direito a vida e
ao proprio corpo, no aspecto intelectual o direito a
liberdade de pensamento, direito de autor e de
inventor, e no aspecto moral o direito a liberdade, a
honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade

e ainda, o direito de exigir de terceiros o respeito a
esses direitos.

Nesta perspectiva classica dos direitos da personalidade, apesar
de variar o modo da classificacdo entre os autores, nota-se que acaba
sempre por identificar uma constante, de que “os direitos da
personalidade dividem-se em corpo, mente e espirito” (SANTOS;
JACYNTHO; SILVA, 2013, p. 384), encontrando-se entre os direitos
protegidos o direito a vida, a integridade fisica, psiquica e moral, a
liberdade, a privacidade, entre outros.

Deste modo, os direitos da personalidade acabam por serem
identificados e atrelados classicamente a uma concepcao civilista e
restritiva desses direitos, identificando-se, por vezes, com os direitos
encontrados na disciplina do Coédigo Civil, do artigo 11 ao 21, ou, no
maximo, em outros direitos que possuem carater eminentemente de
direito individual e disciplinado pelo direito privado (SIQUEIRA;
KASSEN; SOUZA, 2020, p. 68).

Nessa perspectiva, e destacando a necessidade de analisar os
direitos da personalidade para além do Codigo Civil, Menezes e

Gongalves (2012, p. 189-190) destacam que:

No Brasil se o capitulo Dos Direitos da Personalidade do
“novo” Codigo Civil for analisado isoladamente levara a
conclusao de que o legislador ordinario optou por elencar
apenas alguns direitos especiais de personalidade: o
direito ao corpo (arts. 13 a 15), o direito ao nome (art. 16 a
19), o direito a honra (art. 17 e 20), o direito a imagem (art.
20) e o direito a privacidade (art. 21). No entanto,
observado o sistema juridico patrio ha de se admitir a
existéncia de uma clausula geral de tutela da pessoa
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humana tanto pelo direito geral de reparacio do dano (art.
927, caput e paragrafo inico) quanto pela principiologia
constitucional, o que é mais importante. Pois, pela
articulacao entre o principio da dignidade da
pessoa humana com o direito geral de liberdade e
o direito fundamental a igualdade, é possivel
remontar cliusula geral de tutela da pessoa.
(destaque nosso)

Deste modo, imprescindivel se faz que a analise dos direitos da
personalidade desvincule-se de uma perspectiva totalmente civilista,
vez que, conforme bem ensina Capelo de Souza (2003, p. 516), atribuir
uma tutela juriscivilistica da personalidade, assentando-a em tipos
legais fechados, mesmo que maultiplos, serd sempre redutora,
espartilhadora e heteronoma, até porque “a tutela da personalidade
humana exige ndo apenas a protecdo dos seus bens interiores mas
também o resguardo e a preservacao do espaco vital exterior de cada
homem” (SOUSA, 2003, p. 516), em especial considerando que o
fundamento primeiro dos direitos da personalidade no Brasil
encontra-se no principio da dignidade humanaz.

Neste interim, a tutela da personalidade humana é de suma
importancia para a tutela da propria pessoa, fim primeiro e altimo do
Estado e da norma juridica3, e para a concretizacdo da dignidade
humana a todos. Tais direitos, classicamente sao reconhecidos como
direitos inatos e pertencentes a pessoa humana sem a necessidade de
qualquer reconhecimento ou positivacio do ordenamento juridico
nesse sentido, o que acabou por vincula-los a direitos essencialmente

individuais e juriscivilistas, todavia a simples concentracao dos

2 Nesse sentido: “Nossa constituigdo, embora nao possua inserido em seu texto um
dispositivo especifico destinado a tutelar a personalidade humana, reconhece e
tutela o direito geral de personalidade através do principio da dignidade da pessoa,
que consiste em uma clausula geral de concrecao da protecao e do desenvolvimento
da personalidade do individuo. Esta afirmacao decorre do fato de que o principio da
dignidade, sendo um principio fundamental diretor, segundo o qual deve ser lido e
interpretado todo o ordenamento juridico brasileiro, constitui-se na clausula geral
de protecdo da personalidade, uma vez ser a pessoa natural o primeiro e o dltimo
destinatario da ordem juridica.” (SZANIAWSKI, 2005, p. 137)

3 Nesse sentido: “A pessoa natural, em sua realidade e experiéncia, representa um
valor a tutelar em suas inimeras formas de expressdo, em seu interesse moral e
material e no desenvolvimento de sua personalidade. Representa, de acordo com um
reconhecimento unanime, o fim 4ltimo da norma juridica.” (BELTRAO, 2010, p.
204-205)

20



Direito A Sadde: Seria Um Legitimo Direito Da Personalidade?

direitos da personalidade em direitos eminentes civilistas acabam por
nao abarcar uma tutela efetiva de toda a potencialidade da
personalidade humana e de suas manifestacoes, necessitando, assim,
de uma ampliacdo desta compreensao, conforme destacar-se-4 no

proéximo topico.

3 A NECESSARIA AMPLIACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE PARA ALEM DOS DIREITOS PRIVADOS

Em que pese a doutrina classica acerca dos direitos da
personalidade identifiquem como tais apenas alguns direitos tidos
como “inatos” ou de indole individual/subjetiva, tais como direito a
vida, liberdade de pensamento, integridade fisica, psiquica e moral,
privacidade, entre outros, ou até mesmo admitem a possibilidade de
inclusdo de outros direitos por meio do reconhecimento de uma tutela
geral dos direitos da personalidade, tais direitos ainda acabam, por
vezes, sendo identificados tao somente com direitos do ambito
privado, de ordem civilista.

Todavia, “a personalidade nao é um direito em si, mas um valor
que embasa uma série aberta de situacoes existenciais, fator que exige
uma protecao juridica dinamica e elastica da personalidade como
valor” (PERLINGIERI, 1999, p. 155-156), de modo que resta
impossivel uma

[...] construcdo doutriniria que busque construir esta
clausula geral e se feche dentro do campo do Direito Civil,
ignorando os fundamentais principios que asseguram o
respeito a dignidade da pessoa humana. No plano
doutrinario, isso significa que s6 através do
entendimento da ordem juridica como um todo,
que tem por base uma hierarquia de valores,
dentro da qual ocupa lugar primacial a nocao de
que o ser humano é pessoa, dotada de inalienavel
e inviolavel dignidade, é possivel dar a nociao de
direitos da personalidade toda a sua real

amplitude. Para tal, é necessario vincular a nocao
de direitos da personalidade a nocao de direitos
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do homem. (OLIVEIRA; MUNIZ, 1980, p. 14) (destaque
Nnosso)

Desta forma, necessario considerar que nao ¢ suficiente insistir
na afirmacao acerca da importancia dos ‘interesses da personalidade
no direito privado’ (PERLINGIERI, 2007, p. 34), pois, conforme
ensina Tepedino (2002, p. 118), os direitos da personalidade devem
vigorar como um “instrumento de promocao e emancipacao da pessoa,
considerada em qualquer situacdo juridica que venha a integrar
contratual ou extracontratualmente, quer de direito publico quer de
direito privado”.

Na mesma linha defende Ikeda e Teixeira (2022, p. 144),
afirmando que os direitos da personalidade centrados na legislacao
civilista se aplicam nao apenas na ordem privada, mas também a toda
a ordem juridica, ressaltando ainda que a dicotomia entre direito
publico e privado ndo encontra mais razao de ser, de modo que “a
taxacdo dos direitos da personalidade por meio de direitos subjetivos
nao se adéqua ao momento em que a prote¢ao da dignidade do homem
é objetivo especial do Direito” (MENEZES; GONCALVES, 2012, p.
188).

No mesmo sentido, defende Elimar Szaniawski (2005, p. 57-
58), argumentando que:

Um direito de tal grandiosidade e importancia, que
representa a parte intrinseca do ser humano, as
manifestacGes de sua personalidade, somente podera
encontrar a tutela efetiva ao tornar-se uma clausula geral
constitucional pétrea. Por esta razio, a tutela da
personalidade humana, por atentados praticados
contra a mesma, nio pode encontrar tutela plena,
somente, no Aambito civil, devendo ser procurada,
primeiramente, na Constituicao. [...] &
impraticavel uma mera visao privatistica dos
direitos da personalidade que os desvinculem da
categoria ampla de direitos do homem. A ordem
juridica deve ser entendida como um todo, onde, dentro de
uma hierarquia de valores, tenha um local primacial a

nocao de que o homem é pessoa dotada de inalienavel e
inviolavel dignidade. [...] Somente a partir desta leitura, é

que podera ser formulada a nocao de direito de
personalidade, a sua verdadeira amplitude. (destaque

Nnosso)
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Nesta seara, a tutela dos direitos da personalidade deve estar
voltada, acima de qualquer coisa, para a concretizagao da inalienavel e
inviolavel dignidade humana, de modo a dar a amplitude necessaria
que a protecao da personalidade humana exige, visto que “a protecao
integral de um sujeito multifacetado nao se materializa pela
articulacdo da tutela de bens pontuais” (MENEZES; GONCALVES,
2012, p. 189) e a tutela da personalidade nao pode se conter em setores
estanques, onde encontra-se de um lado os direitos humanos e do
outro as situacoes juridicas de direito privado, exigindo que a pessoa,
a luz do sistema constitucional, tenha protecao integrada, superando
a dicotomia entre direito publico e direito privado e que atenda a
clausula geral fixada na ordem constitucional, qual seja, a protecao da
dignidade humana (TEPEDINO, 1999, p. 26).

Desta feita, deve se considerar a importancia do principio da
dignidade nao apenas como base inspiradora para a existéncia dos
direitos da personalidade, mas também para que seja possivel a
propria consolidacdo desses direitos no ordenamento juridico
brasileiro (LANDO; CORSO, 2014, p. 160), além de que tais direitos,
a0 mesmo tempo que sustentam-se no principio da dignidade
humana, vigoram, em via reversa, como direitos protetores e
efetivadores desta dignidade (SOUZA; FACHIN, 2019, p. 332).

Ademais, necessario compreender que os direitos da
personalidade encontram-se atrelados a concepcao de protecao da
pessoa naquilo que lhe é mais intimo, isto é, no seu livre
desenvolvimento enquanto ser (CANTALI, 2009, p. 69), sendo direitos
essenciais a realizacao da pessoa e, sendo eles fundados na dignidade
da pessoa humana, garantem o respeito e o gozo ao proprio ser, em
todas as dimensoes fisicas e espirituais (FOLLONE; RODRIGUES,
2017, p. 317), de modo que a personalidade humana nao deve ser
analisada sob o enfoque de que o ser humano nao tem uma
personalidade, mas sim que ele é a expressao viva da sua propria
personalidade, e que, ainda que a ordem juridica o visualize com o

olhar idealizado da titularidade, todo o conjunto das multiplas
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emanacoes em que a personalidade humana se reporta deve ser
vislumbrada como o ser humano mesmo (MEIRELES, 1998, p. 99).

Nessa perspectiva, Perlingieri (2007, p. 155) leciona:

Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve
mudar; torna-se necessidade loégica reconhecer, pela
especial natureza do interesse protegido, que é justamente
a pessoa a constituir ao mesmo tempo sujeito titular
do direito e o ponto de referéncia objetivo de relacao. A
tutela da pessoa nao pode ser fracionada em isoladas
fattispecie concretas, em autébnomas hipoteses nao
comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como
problema unitario, dado o seu fundamento representado
pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser
dividido em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas
ocasides, como nas teorias atomisticas.

A personalidade é, portanto, nao um direito, mas
um valor (o valor fundamental do ordenamento) e
estd na base de uma série aberta de situacoes
existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais
situagbes subjetivas nao assumem necessariamente a
forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de
vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um niimero
fechado de hipdteses tuteladas: tutelado é o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade
torna-se instrumento para realizar formas de
protecao também atipicas, fundadas no interesse
a existéncia e no livre exercicio da vida de
relacoes. (Destaques nossos)

Nesta toada, essencial se faz que a tutela dos direitos da
personalidade tenha o enfoque de que a personalidade é o ser humano
em si mesmo, e que se trata de direitos necessarios a propria
compreensao de pessoa, pois se referem a um conjunto de bens tao
particulares do individuo que acabam por se confundir com o préprio
sujeito, constituindo o mesmo manifestacoes de sua personalidade
(BELTRAO, 2005, p. 24).

Assim, a tutela dos direitos da personalidade deve ser
considerada como o direito de “cada homem ao respeito e a proporcao
da globalidade dos elementos, potencialidades e expressoes da sua
personalidade humana, bem como da unidade psico-fisico-socio-
ambiental dessa mesma personalidade humana” (SOUSA, 1995, p. 93)
e deve recair sobre “o real e o potencial fisico e espiritual de cada

homem em concreto, ou seja, o conjunto auténomo, unificado,
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dinamico e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade fisica
e do seu espirito reflexivo, scio-ambientalmente integrados” (SOUSA,
2003, p. 117).

Nesta mesma direcao defende Barreto e Santos (2006, p. 475),
ao afirmar que a compreensao da personalidade deve ser a “faculdade,
assegurada a qualquer pessoa, de que sua personalidade possa se
desenvolver em seus aspectos fisicos, psiquicos e morais, de forma
plena e com a mais ampla liberdade possivel”, plenitude e liberdade
esta que s6 se faz ampla e plena quando ha a compreensdao da
necessidade de ampliagdo dos direitos tidos como direitos da
personalidade.

Nesse cenario, faz-se possivel a defesa de que o direito geral de
personalidade, ja considerado e acatado pela doutrina classica, mas
sem a ampliacdo conceitual necessaria, pode ser “interpretado como
um direito de autodeterminacao ético-existencial, na realizacao do seu
projeto de vida, nas escolhas que pode fazer” (MENEZES;
GONCALVES, 2012, p. 187).

Ante todo esse contexto, faz-se necessario considerar que “a
tutela da personalidade humana exige nao apenas a protecao dos seus
bens interiores mas também o resguardo e a preservacao do espago
vital exterior de cada homem” (SOUSA, 2003, p. 516), de modo que os
direitos da personalidade “asseguram ao homem a garantia de uma
vida digna e o atendimento as necessidades vitais basicas de
sobrevivéncia” (RODRIGUES, 2015, p. 221).

Assim, uma compreensao adequada dos direitos da
personalidade deve ser, necessariamente, ampliativa, e considerar
toda a complexidade da personalidade humana como esséncia da
pessoa em si, de modo a proteger nao apenas os bens interiores que
sao reconhecidamente considerados como “natos”, mas também
aqueles necessarios a preservacao e resguardo do espaco vital exterior
de cada pessoa, considerada por inteiro, concreta e essencialmente
multifacetada e evolutiva, de modo que necessario se faz a ampliacao

da compreensao desses direitos para além dos direitos privados.
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Nesta toada, tutelar a personalidade e a pessoa enquanto ser
concreto, em evolucao e mutavel, considerando-a ainda como um ser
dotado de dignidade, deve abranger nao apenas aquilo que € interior
do individuo, mas também todo o elemento potencializador e
preservador dessa personalidade e do seu livre e desenvolvimento, nao
podendo permanecer a visao reducionista do sentido da dignidade
humana para abranger tdo somente a “defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la
para construir a ‘teoria do nudcleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de direitos economicos, sociais e
culturais” (CANOTILHO; MOREIRA, 1998, p. 92), até porque a
importancia do desenvolvimento em geral, incluindo o
desenvolvimento da personalidade, possui uma relevante faceta social
relacionada a ampliacdo do acesso a bens primérios, entre os quais
encontra-se a alimentac¢ao, a moradia, a educacao, o trabalho e a saude
(MARCO; CASTRO, 2013, p. 23).

Por fim, e na perspectiva até aqui trilhada, faz-se de suma
importancia a ampliacao dos direitos da personalidade de forma a
alcancar, além dos direitos que protegem os bens interiores da pessoa
humana, também os direitos essenciais a preservacio e
potencializacao da personalidade humana e aqueles necessarios para
que o proprio livre e pleno desenvolvimento da personalidade se

tornem possiveis, entre os quais se incluem diversos direitos sociais.

4 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE?

Na perspectiva de necessaria ampliacao da compreensao dos
direitos da personalidade, conforme detalhado anteriormente,
verifica-se a necessidade de inclusao dos direitos que se mostram
essenciais para preservar e potencializar a personalidade humana e

para que um desenvolvimento livre e pleno na personalidade seja
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possivel, de modo que faz-se importante pensar em quais seriam os
direitos que encontrar-se-iam alcancados por essa perspectiva
ampliativa da tutela geral dos direitos da personalidade e quais razoes
justificariam essa ampliacdo. Deste modo, encontrar-se-ia incluso
nesse rol de direitos essenciais a personalidade humana o direito a
saude?

Inicialmente, e antes de adentrar na analise da problematica
acima, necessario compreender primeiramente o direito a satide em si.
A organizacao Mundial da Saide define satide como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade”4, de modo que “o conceito de
saude engloba o equilibrio biopsicossocial da pessoa humana”
(SIQUEIRA; LAZARETTI, 2019, p. 310) e nao constitui apenas na
auséncia de doencas ou a cura delas, mas sim uma perspectiva mais
expansiva da prevencao de enfermidades e promocao da qualidade de
vida (MASSAFRA, 2004, p. 66).

A Lei Organica da Saude (Lei n.° 8.080/1990), por sua vez,
preve que “a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo
o Estado prover as condicoes indispensaveis ao seu pleno exercicio”
(Art. 29, “caput”, Lei n.° 8.080/90), bem como que:

Art. 2°, §1° - O dever do Estado de garantir a satde
consiste na formulacao e execucao de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducao de
riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condigbes que assegurem acesso
universal e igualitario as acOes e aos servicos para a sua
promocao, protecao e recuperacao. [...]

Art. 3° - Os niveis de satide expressam a organizacao social
e econdmica do Pais, tendo a satide como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento bésico, o meio ambiente, o trabalho, a renda,
a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais.

Paragrafo tinico. Dizem respeito também a saude as
acoes que, por forca do disposto no artigo anterior, se

destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicoes de bem-estar fisico, mental e social.

(BRASIL, 1990) (destaques nosso)

4 Definicao contida no preambulo da Constituicao da Organizacdo Mundial da Satide.
Disponivel em: http://www.nepp-dh.ufrj.br/oms2.html. Acesso em: 31 maio 2022.
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Na mesma direcio prevé a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (1988):

Art. 196. A satude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econOmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as ac¢Oes e servigos para
sua promocao, protecio e recuperaciao. (BRASIL,
1988) (destaque nosso)

Deste modo, o direito a saade abrange nao apenas o aspecto
repressivo, no sentido de tratamento e recuperacao de doencas e
enfermidades, mas também os aspectos preventivo e promocional,
tanto no que se refere a saude fisica quanto a satde psiquica.

Ademais, o direito a satide vigora no Brasil como um direito
fundamental social, previsto no art. 6°, “caput”, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988)5, e deve ser garantida por meio
de acoes e servicos de saude que integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema tnico (art. 198, “caput”,
CRFB/88) de saude (SUS).

O direito a saade configura, assim, um valor indispensavel do e
ao ser humano e integra o que a doutrina denomina de direito ao
minimo para uma vida digna (OTERO; MASSARUTTI, 2016, p. 853),
vez que a vida “deve ser vivida com um minimo de qualidade, e sem
saude esta qualidade desaparece” (SZANIAWSKI, 2005, p. 170).

Ademais, a satde esta entre os bens mais caros do ser humano,
pois encontra-se entre aqueles que integram no minimo para uma vida
digna, pois uma satide em condi¢des precarias ou com uma auséncia
de recursos para o seu restabelecimento acarretara consequéncia
graves ao individuo, com riscos sérios de extin¢do da propria vida,
capazes de atingir diretamente sua dignidade (OTERO;
MASSARUTTI, 2016, p. 854).

5 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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Nesta toada, e considerando a intima ligacao do direito a saude
com a vida e com a dignidade da pessoa humana, se faz possivel
argumentar sobre a configuracio da mesma, para além de Direito
Humano e Fundamental, como um Direito da Personalidade, eis que
“sem o direito a saude ter-se-a4 uma vida limitada, um mero existir”
(KAMIKAWA; MOTTA, 2014, p. 362), podendo se relacionar a vida
despida de satde com a expressao “vida nua” (vida pura, mera vida)
criada por George Agamben (2007, p. 54).

Tal afirmativa coaduna ainda com os ensinamentos de Beltrao

(2013, p. 225):

O Cbdigo Civil atribuindo aos direitos da personalidade
um carater residual preferiu disciplinar aquelas figuras
que nao se destacam em uma carta politica, como o direito
ao nome e o direito a imagem, nio retomando algumas
figuras significativos, como o direito a vida , ao
desenvolvimento da personalidade e a liberdade, que j4 se
encontram disciplinadas na Constituicdo Federal.

Mas, em face da falta de tipificacao no Caodigo Civil
de varios direitos da personalidade, como é
possivel demarcar e estabelecer quais sejam estes
direitos?

Ora, partindo da idéia de que a pessoa é o fundamento e o
fim do direito, pode-se destacar que nao sao todos os
direitos que disciplinas aspectos pessoais que podem ser
tratados como direitos da personalidade.

O ponto fundamental de destaque para a
compreensio dos direitos da personalidade é a
protecao da dignidade da pessoa humana.

No mesmo contexto, Moraes (2006, p. 146) ensina que o ponto
de confluéncia existente na clausula geral dos direitos da
personalidade é, indubitavelmente, a dignidade da pessoa humana,
posta no apice da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 (art. 19, III), encontrando em seu cerne a igualdade, a integridade
psicofisica, a liberdade e a solidariedade. Deste modo, faz-se possivel
atrelar o direito a sadde também ao associd-lo a integridade
psicofisica, que inexiste ou se esvazia se desprovida do acesso ao
direito a saade, tanto no ambito de recuperacao, quanto no ambito de
promocao e protecao desse direito.

Ademais, tendo como elemento basilar e ntcleo central da

adocado de uma tutela geral dos direitos da personalidade no
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ordenamento juridico brasileiro o principio da dignidade da pessoa
humana (BORGES, 2007, p. 13), necessario considerar que “a
dignidade da pessoa humana nao constitui apenas uma garantia
negativa de que a pessoa nao sera objeto de ofensas e humilhacoes,
mas implica também, em sentido positivo, no pleno desenvolvimento
da personalidade de cada individuo” (PEREZ LUNO, p. 318)6 e tal
principio ndo representa apenas um limite para os Poderes Publicos,
mas impoe também um dever comissivo, no sentido de proteger o livre
desenvolvimento da personalidade humana, por meio do
asseguramento das condicoes minimas para uma vida digna
(SARMENTO, 2004, p. 113), sendo o direito a sadde um direito
precipuo para a garantia dessas condicOes e para que esse livre
desenvolvimento da personalidade humana se viabilize, justamente
por estar atrelado a protecdo da vida, do corpo e da mente dos
individuos.

Nesse sentido também defende Kamikawa e Motta (2014, p.

363):

Os direitos essenciais sem os quais todos os outros
direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo, sfo reconhecidos como direitos da
personalidade por serem imprescindiveis a formagao e
exercicio da personalidade. O direito a satde esta
diretamente ligado ao direito a vida e que dada
a sua essencialidade também é classificado como
um direito da personalidade. Pois, ¢é
perfeitamente conclusivo que se o individuo
niao puder gozar de satde, outros direitos nao
lhe despertarao interesse e nem poderao ser
sequer exercidos. (Destaque nosso)

Na mesma toada, e em uma perspectiva de desenvolvimento da
pessoa, o documento da Secretaria de Educacdo Fundamental
brasileiro sobre os “Parametros curriculares nacionais: meio
ambiente, satide” evidencia que o direito a satide é elemento precipuo

para o proprio trajeto de vida de cada pessoa:

6 Traducdo livre. No original: “La dignidad humana constituye no sélo la garantia
negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que
entrafia también la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de
cada individuo” (PEREZ LUNO, p. 318).
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[...] satde tem uma dimensao pessoal que se
expressa no espaco € no tempo e uma vida, pelos
meios que cada ser humano dispée para criar
seu proprio trajeto em direcio ao bem-estar
fisico, mental e social. Isso requer sujeitos com
identidade, liberdade e capacidade para regular as
variacOes que aparecem no organismo; que se apropriem
dos meios para tomar medidas praticas de autocuidado
em geral e, especificamente, diante de situacoes de risco.
(BRASIL, 1997, p. 75). (destaque nosso)

Ademais, outro aspecto essencial relacionado ao referido direito
como um direito da personalidade é que “a individualizacao do
conceito de saide compoe inegavelmente a propria identidade de cada
pessoa, deflagrando a intrinseca ligacdo entre corpo e identidade”
(TEIXEIRA, 2010, p. 76), o que coaduna também com a defesa de
Lima e Sa (2015, p. 71), que defendem que qualquer investigacao que
tenha a satide como objeto de direito deve considerar trés dimensoes,
quais sejam, a da satide como um direito fundamental individual,
como um direito social e como um direito da personalidade, enquanto
construcao individual.

Assim, o direito a sadde, para além de apenas figurar como um
direito social, também possui precipua ligacdo com os direitos da
personalidade, seja no que se refere a salvaguarda da proépria vida, da
integridade fisica, da protecdo do corpo e identidade de cada ser
humano, bem como no que se refere a viabilidade da construcao do
projeto de vida dos individuos, vez que a satide é elemento pressuposto
para que seja possivel o desenvolvimento, livre e eficaz, da
personalidade de cada pessoa.

Comparativamente, esta também ¢é a defesa de Sarlet (2014, p.
268) ao tratar sobre o direito a moradia — que assim como o direito a
saude figura como um direito social -, defendendo que o referido
direito encaixa-se nos direitos ditos como “de subsisténcia, como
expressao minima do proprio direito a vida e, nesta perspectiva (bem
como em funcdo de sua vinculacdo com a dignidade da pessoa
humana), é sustentada a sua inclusdo no rol dos direitos de
personalidade”, defesa essa corroborada também por Serrano Junior
(2012, p. 84), ao considerar que o direito a moradia pode ser
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caracterizado na atualidade tanto como um direito de personalidade
como um direito humano fundamental, visto que imprescindivel para
a protecao da existéncia fisica e, para além dela, também para uma
existéncia com um minimo de dignidade.

Nesse sentido também defende Souza (2008, p. 195), ao
delinear sobre o direito a moradia — que pode ser compreendido como
de importancia similar ao direito a satade:

Seriam tais direitos possiveis de serem exercidos, se nao
houvesse o direito & moradia como elemento base de
protecdo aquela crianca ou adolescente? Nao, porque o
direito a moradia é basilar, assim como o direito a vida,
posto que, sem aquele, outros direitos ficariam
impossibilitados de serem exercidos a altura de

condicoes dignas de existéncia — questao esta central sob
o enfoque dos direitos da personalidade.

Deste modo, faz-se possivel relacionar também todas as defesas
em relacao ao direito a moradia como um direito da personalidade,
com o direito a satide como um direito da personalidade, nao s6 ante
a importancia deste direito, como também com a sua intima relacao
com o direito a vida, a integridade fisica e psiquica e com o principio
da dignidade humana, além de ser um direito precipuo para viabilizar
que o proprio livre desenvolvimento da personalidade se viabilize, vez
que sem saude, em seus niveis recuperacionais, protetivos e
promocionais, ndo ha vida ou integridade fisica ou integridade
psiquica que subsista por si s6, muito menos de forma digna.

Em linha similar parece ser também este o entendimento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, vez que o referido estatuto preve
em seu art. 7° que “a crianca e o adolescente tém direito a protecao a
vida e a satde, mediante a efetivacao de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicoes dignas de existéncia”, exprimindo tal ideia a partir da
protecao de dois direitos vitais, quais sejam, a vida e a satide, de modo
que:

Verifica-se, entdo, a pertinéncia da anélise do direito
fundamental social & moradia adequada com rela¢ao aos

principais direitos de personalidade, sendo possivel
tecer apontamentos de suas interfaces em sintonia
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especial com o desenvolvimento infantojuvenil, tendo em
conta que a essencialidade de mencionado direito liga-se
a ideia de um ambiente propicio para o desenrolar da
vida aliada a adequacio fisica do espaco em condicées
dignas de sobrevivéncia. (ALVES; MEDA, 2018, p. 195)

Na mesma sintonia encontra-se o direito a satide, que possui
interfaces tanto em relacao ao desenvolvimento fisico e cognitivo da
pessoa humana — ja que a satde abarca tanto os aspectos de
recuperacao, quanto os protetivos e promocionais da saude fisica,
psiquica e social — quanto em relacdo a propria manutencao da vida e
a dignidade com a qual deve(ria) ser exercida.

Deste modo, da mesma maneira que a “crianca, o adolescente,
o adulto e o idoso precisam de moradia para sobreviver que
possibilite um desenvolvimento completo e uma vivéncia saudavel”
(ALVES; MEDA, 2018, p. 188), eles também dependem do direito a
saude para que possam sobreviver e para que tenham o seu
desenvolvimento (da personalidade e enquanto pessoas em si)
completo, livre, pleno e vivam uma vida saudavel e digna.

Ademais, a inclusao do direito a saide como um legitimo direito
da personalidade se faz de precipua importancia na medida em que
sua inclusdo nesses direitos tem o potencial de que o direito a saude
seja levado mais a sério pelos 6rgaos encarregados pela tutela e
efetivacdo dos direitos, em especial perante o Poder Legislativo e
Executivo, na medida em que situando-se como um direito da
personalidade, isto é, como um direito necessario para a garantir o
proprio desenvolvimento da pessoa e de sua personalidade, a sua nao
efetivacao contraria a propria tutela da pessoa humana, fim precipuo
do Estado, e, desta forma, teria a potencialidade de ser atribuida uma
importancia maior ao direito a saide do que a que vem ocorrendo
contemporaneamente, viabilizando um melhor direcionamento de
orcamento e de politicas publicas para a concretizacdao, em todos os
niveis, desse direito a todos. Nesse sentido também defende Godinho

e Queiroz (2020, p. 227):

Outrossim, a satide deve ser entendida também
como direito de personalidade, propiciando uma
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construcdo individualizada de projeto de vida de cada
pessoa, sendo protegida contra lesdes e ataques ao seu
exercicio pleno. Corrobora nesse sentido que apenas a
protecao do Estado é insuficiente para a defesa
do direito a satude, se ele for pensado apenas em
sua vertente de direito social. E por isso que o
direito a satde deve ser interpretado de forma
complexa, considerando-o também como um
direito da personalidade, que se amplia a cada nova
construcao social que concede fundamentacdo basilar a
dignidade da pessoa humana, em seus maultiplos
aspectos contemporaneos. (destaque nosso)

Com efeito, direitos individuais como vida, integridade fisica
e liberdade nao subsistem por si s6. Tais direitos dependem de outros
direitos que os garantam de forma pratica e efetiva, sob pena de
esvaziarem-se e perderem até mesmo a razao de existirem ou a
importancia para a pessoa, razao pela qual a defesa acerca da inclusao
de direitos de outras ordens como um direito da personalidade se
justifica e se fundamenta, que é o que ocorre com o direito a saade, que
pode ser considerado como um legitimo direito da personalidade,
ainda que se enquadre também como um direito fundamental social,
eis que mantém intima relacio com a preservacido da vida, da
integridade fisica e psiquica, com o desenvolvimento do corpo e da
mente, do trajeto de vida da pessoa, e, precipuamente, com a

dignidade humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente verificou-se que a tutela dos direitos da
personalidade no Brasil €, por vezes, associada apenas a direitos de
ordem individual e civilista pela Doutrina Classica, o que acaba por
abarcar apenas direitos considerados como inatos e existentes
independentemente de positiva¢ao nesse sentido, tais como o direito a
vida, a liberdade, a integridade fisica, a honra, a privacidade, a
imagem, ao nome, entre outros.

Todavia, tutelar a personalidade humana assentando-se apenas
em direitos juriscivilistas e de ordem privada serd sempre uma

protecao reducionista ante toda a potencialidade que a personalidade
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humana representa e a importancia dela para a propria compreensao
de pessoa, ainda mais se considerado que a tutela de um direito geral
de personalidade no Brasil tem por fundamento e axioma basilar o
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta toada, a tutela da personalidade humana deve ser
ampliada de forma a alcancar, além daqueles direitos individuais e
tidos como “natos”, os direitos que sdo essenciais a preservagao do
espaco vital exterior de cada pessoa e aqueles necessarios para a
preservacao e potencializacao da personalidade humana, bem como
aos que se fazem precipuos para que o proprio livre pleno
desenvolvimento da personalidade se viabilize.

Neste contexto se insere o direito a satide, o qual visa a protecao
da satde do ser humano como um ser complexo e biopsicossocial e
que, desta forma, atrela-se a protecao deste direito em nivel de
recuperacdo e cura de enfermidades, mas também nos niveis de
protecao e promocao da saude fisica, mental e social, possuindo,
assim, intrinseca ligacdo com o direito a vida, com o direito a
integridade fisica e psiquica, com o desenvolvimento fisico, motor,
cognitivo e da personalidade do ser humano, com o desenvolvimento
dos seus projetos de vida e, precipuamente, com a dignidade humana.

Tal direito revela-se, assim, como um legitimo direito da
personalidade, vez que essencial para que os proprios direito a vida, a
integridade fisica e psiquica subsistam e tenham conteudo e
importancia para a pessoa, bem como para que se possa viabilizar que
haja um livre e pleno desenvolvimento da personalidade, o qual
depende invariavelmente de uma vida saudavel e com capacidade
fisica e psiquica para se desenvolver, para viver e para se relacionar
socialmente — situacOes estas formadoras da personalidade do
individuo -, sendo a saude, em todas as suas dimensoes, um elemento
basilar ao ser humano do nascer até o morrer, especialmente frente ao
axioma constitucional maior e fundamento dos direitos da
personalidade, qual seja, a dignidade humana. Vida sem satde é “vida

nua”, mera vida, e desprovida de qualquer dignidade, de modo que
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sem tal direito todos os demais direitos da personalidade esvaziaram-
se em importancia e em razao para existir.

Por fim, o reconhecimento do direito a saude para além de
apenas um direito social, com o seu reconhecimento também como um
legitimo direito da personalidade, exige que os poderes Legislativo,
Executivo e até mesmo Judiciario se movimentem cada vez mais e
melhor para a efetivacdo desse direito a todos, com a criacao e
melhoria de politicas publicas para a saide e melhor direcionamento
de recursos para a area, em ambito municipal, estadual e nacional,
com vistas a uma efetiva garantia nao apenas do direito social a saude,
mas também do direito da personalidade a satide, de forma a nao
continuar promovendo uma violagao reiterada (por meio da auséncia
ou ineficicia de politicas publicas de satide; insuficiéncia ou desvio de
destinagdo de verbas; etc.) contra a pessoa humana e ao seu livre e
pleno desenvolvimento da personalidade em razio da nao
concretizacdo do direito a saide para as mesmas, de forma ampla e
como um ser biopsicossocial, com a garantia desse direito nos niveis

protecionais, recuperacionais e promocionais, necessariamente.
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Abstract: The right to health figures, in the Brazilian legal system, as a lawful
human right and as a social foundation. Its guaranty is attached to the right to life
and is instrumentalized by a Unified Health System (SUS, in Portuguese). However,
would be possible its recognition and tutelage as a Personality Right? Considering
this perspective and the search for answering that question, this paper’s propose
works with the objective, in a general perspective, of analyzing if it is possible to
include the right to health in the personality rights’ scope. In a specific perspective,
it is proposed to analyze: the classical comprehension related to the personality
rights, if it is possible, or necessary, to expand this comprehension, and if it is
possible (or not) to recognize the right to health as a personality right. Therefore, the
hypothetical-deductive method and the methodology considering the bibliographic
review techniques will be used.
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Violéncia Institucional Contra Mulheres Na Justica
Criminal

Leilane Grubba

Giovanna da Costat

1 INTRODUCAO

A desigualdade de género nas sociedades democraticas
contemporaneas pode ser compreendida como um problema secular,
havendo um tratamento declarado ou manifesto e subterraneo das
mulheres como inferiores aos homens, resultado da estrutura
patriarcal. Essa desigualdade de género pode se refletir nas estruturas
formais do Estado e no sistema de justica criminal, culminando na
culpabilizacdo ou descredibilizacao de mulheres vitimas de violéncia
sexual.

Zipperstein (1995, p. 190) sugere a existéncia do fenomeno de
tratar a vitima como ré de um processo, na qual ela deve se defender e
provar a sua inocéncia, e tratar o acusado como vitima. Nas palavras
do autor, “victim-as-defendent and defendente-as-victim” (em
portugués, a vitima como ré e o réu como vitima). Em resumo, € a
inversao de papéis durante o julgamento do réu, negando-se a
responsabilidade criminal desse e fazendo recair sobre a vitima a culpa
por fato ocorrido contra sua vontade. Principalmente, a vitima torna-
se culpada em razao de uma suposta ma-conduta ou erro, pois algum

comportamento seu contribuiu para provocar a conduta ofensiva,

1 Trabalho desenvolvido a partir de pesquisa realizada em vincula¢@o ao Projeto de
Pesquisa "Biopolitica, Género e Direito" (CNPq), vinculado ao PPGD da Atitus. E
fruto de financiamento da Fundacao IMED.
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inclusive, considerando os seus atributos fisicos, vestimenta ou
atividades sexuais anteriores.

No Brasil, apesar de os casos que envolvem violéncia sexual
tramitarem em segredo de justica, de modo a preservar as vitimas,
conforme o artigo 234-B do Cddigo Penal, em novembro de 2020,
chamou atencdo no pais o caso de “Mariana Ferrer”, no qual a
audiéncia realizada online, por ocasiao da pandemia do Covid-19, foi
transmitida na plataforma de video youtube.com2. Ao final do
processo, o réu foi inocentado e as filmagens foram amplamente
divulgadas pelos veiculos de comunicagido, que trouxeram a tona a
discussao acerca da violéncia institucional e o abuso de autoridade no
sistema juridico criminal brasileiro. Ainda, em 22 de novembro de
2021 foi promulgada a Lei n. 14.245, denominada Lei Mariana Ferrer,
que visa coibir a pratica de atos atentatorios a dignidade da vitima e de
testemunhas em processos criminais que apurem crimes contra a
dignidade sexual (BRASIL, 2021).

Diante desse panorama, a pesquisa tem por objetivo analisar
a violéncia institucional sofrida pela mulher nos casos de crimes
sexuais, baseando-se no machismo estrutural e na cultura do estupro,
refletida na postura das instituicGes juridicas. Portanto, abordara os
métodos utilizados pela justica criminal ao julgar crimes de violéncia
contra mulheres, principalmente crimes sexuais, nos quais pode
ocorrer o fenomeno de vitimizacao secundaria (revitimizacao), visto
que, durante a investigacao e julgamento, a vitima é submetida a
reviver o sofrimento diversas vezes e € constantemente questionada
sobre a veracidade da sua historia.

Por meio do método dedutivo, a pesquisa utiliza-se da técnica
de revisao bibliografica narrativa. Busca-se identificar elementos que
possibilitem extrair a violéncia institucional na pratica processual
contra mulheres vitimas de crimes sexuais. A expectativa de pesquisa

¢ que se visualize elementos vinculados a honra, origem

2 O video da audiéncia encontra-se disponivel na integra no seguinte
endereco eletronico: https://www.youtube.com/watch?v=P0osgcEAPysY Até a data
da pesquisa, em 13 abr. 2022, o video contava com 2.127.596 visualizacoes.
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socioeconémica e aparéncia da vitima para desqualificar seu
sofrimento e depoimento, com a inversao de papéis entre a vitima e o

acusado.

2 MACHISMO ESTRUTURAL E CULTURA DO ESTUPRO

A subjugacdo de género, especialmente da mulher pelo
homem, é um fato que se perpetua por séculos. Grubba e Oliveira
(2022, p. 354) apontam que a propria categoria género, aliada a
categoria racial, é oriunda de diferenciacdo que historicamente
estruturou “divisdes humanas para a exploracao e objetificacao, cujas
incidéncias nas materialidades e vivéncias individuais e coletivas sao
constitutivas da modernidade brasileira”, assim como, se constituiram
no “projeto de poder colonial da modernidade como formas de
distin¢ao.” (2022, p. 354)

Nesse sentido, “género é produto da divisao sexual do
trabalho, convergindo com género, classe, raca e nacionalidade, posto
que as diferencas encaradas como naturais femininas ou masculinas
decorrem das atribuicbes de habilidades distintas” (CASTRO;
SIQUEIRA, 2021, p. 152). Logo, a construcao estereotipada do género
feminino associa as mulheres a sensibilidade e intui¢ao instintiva, em
oposicao a racionalidade politica e cultural masculina.

Nao se pode especificar quando a estrutura social se organizou
dessa maneira, mas a diferenca entre os sexos (i.e., género) justificou
a instauracao do sistema patriarcal, definido por Osterne (2011) como
um sistema masculino de opressao das mulheres, no qual “as mulheres
tornam-se objeto de satisfacdo sexual dos homens, reprodutoras de
herdeiros, de trabalho e de novas reprodutoras — um de seus melhores
espacos de manifestacdo, historicamente falando, uma vez que o
sistema € identificado com a dominacao e a exploracao”.

Complementa Pinto:

47



Prima@Facie JodoPessoa, v.22 n. 49, jan-abr, 2023, p. 44-75

A posiciao do homem como portador do direito de vida ou
morte sobre aqueles sob o seu teto tem raizes na casa-
grande escravocrata. A mulher naquela situacio era
frequentemente objeto de estupro. Ou era a mulher
branca, que se submetia a0 homem por ser este seu papel
de esposa para reproduzir a prole, ou era a mulher negra,
objeto de desejo do homem branco que se permitia com ela
prazeres nao permitidos na casa-grande. A ndo-submissao
dessas mulheres ao poder do homem justificava a
violéncia. Somava-se a esse poder de mando a moral
catblica e sexista que reinava no pais e que constituia as
mulheres como sujeitos submissos e castos desde a mais
tenra idade, estabelecendo esse como o unico padrao
aceitavel de feminidade (2003, p. 80)

Pombo menciona que “em todas as sociedades, a diferenca
entre os sexos é traduzida em uma linguagem binaria e hierarquica”
(2019, p. 2). Por outro lado, conforme ja argumentado nesta pesquisa,
essa diferenca sexual, que durante séculos foi entendida como um
dado biologicamente universal e imutavel, deve ser entendida como
um artefato cultural que possibilita uma relacdo hierarquica entre
homens e mulheres, traduzivel em termos de importancia e
temporalidade.

Embora a valéncia diferencial da dominacao entre os sexos
varie social, cultural e temporalmente, ela imprime-se na pratica de
grupos sociais e de instituicbes, sempre com a prevaléncia do
masculino sobre o feminino (POMBO, 2019), justificada por uma
concepcao ideologica fundada na biologia da diferenciacao radical
entre os sexos e subjetividades dos sujeitos naturais, que culmina na
definicao tradicionalmente ocidental e moderna da feminilidade
submissa e masculinidade ativa, agressiva e sexualmente predadora
(GROSSI, 1995, p. 11). Inclusive, com incidéncia nas imposicoes
relativas a postura e aos gestos femininos e objetos que limitam os
movimentos (i.e., saltos altos, bolsas).

O adestramento dos corpos, em todas as instancias, é
determinante na relacdo de dominacao e na sua naturalizacao. Assim,
refere-se a dominacdo simbolica e violenta masculina, inscrita
culturalmente na subjetividade dos corpos “sob a forma de
predisposicoes (aptidoes, inclinacoes)” (BOURDIEU, 2002, p. 51).
Enquanto dominagao simboélica, pode-se afirmar uma
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[...] violéncia suave, insensivel, invisivel a suas proprias
vitimas, que se exerce essencialmente pelas vias
puramente simbodlicas de comunicagio e do
conhecimento, ou, mais precisamente, do
desconhecimento, do reconhecimento ou, em ultima
instancia, do sentimento. [Essa relacdo social
extraordinariamente ordinaria oferece também uma
ocasido unica de aprender a l6gica da dominacao, exercida
em nome de um principio simbdlico conhecido e
reconhecido tanto pelo dominante quanto pelo dominado,
de uma lingua (ou maneira de falar), de um estilo de vida
(ou uma maneira de pensar, de falar ou de agir) e, mais
geralmente, de uma propriedade distintiva, emblema ou
estigma, dos quais o mais eficiente simbolicamente ¢é essa
propriedade corporal inteiramente arbitraria e ndao
predicativa que é a cor da pele. (BOURDIEU, 2002, p. 7-
8).

A dominacdo masculina, especialmente aquela simbolica, nao
reside apenas no ambito doméstico, mas em instancias institucionais,
como o Estado, que sdo “lugares de elaboracdao e de imposicao de
principios de dominacao que se exercem dentro mesmo do universo

mais privado” (BOURDIEU, 2002, p. 10-11).

Dentro desse contexto, a violéncia de género sempre se
mostrou presente, sendo considerada um tabu, ou seja, um assunto
que diz respeito ao ambito familiar, a dimensao privada, sem
necessidade de ser discutido socialmente ja que, com o homem sendo
possuidor da mulher, o pai dono da filha, o marido dono da esposa,
estes saberiam como deveriam trata-las e o que mereciam. Todavia, a
partir do final do século XIX, as mulheres comecaram a contestar o
porqué nao eram detentoras de direitos basicos (i.e., estudar,
trabalhar, votar e ser votada). Mesmo que de forma lenta e gradual,
com o ingresso no mercado de trabalho, as mulheres conseguiram
iniciar sua emancipacao social.

No Brasil, relata Daniela Benevides Essy (2017), a partir de
1962, as mulheres brasileiras adquiriram liberdade para preencher
nao s6 o espaco que lhes cabia por direito a época — privado,
restringindo-se ao lar e a familia —, mas também o espaco publico,
tornando-se relativamente capazes e responsaveis pelos atos da vida
civil, bem como, tornarem-se parte do mercado de trabalho.

Complementa Maria Berenice Dias:
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O modelo familiar da época era hierarquizado pelo
homem, sendo que desenvolvia um papel paternalista de
mando e poder exigindo uma postura de submissao da
mulher e dos filhos. Esse modelo veio a sofrer
modificacGes a partir da Revoluc¢do Industrial, quando as
mulheres foram chamadas ao mercado de trabalho,
descobrindo assim, a partir de entao, o direito a liberdade,
passando a almejar a igualdade e questionar a
discriminacdo de que sempre foram alvos. Com essas
alteracOes, a mulher passou a participar, com o fruto de
seu trabalho, da mantenca da familia, o que lhe conferiu
certa independéncia. Comegou ela a cobrar uma
participacao do homem no ambiente doméstico, impondo
a necessidade de assumir responsabilidade dentro de casa
e partilhar cuidado com os filhos. (DIAS, 2004, p. 22-24)

A mencionada autora afirma que, com a evolucao das
conquistas e direitos femininos obtidos historicamente, garantiu-se
que a mulher fosse tratada como um ser autonomo e nao mais uma
propriedade masculina ou um individuo que nao fosse considerado
sujeito; e que a violéncia, antes tratada como algo natural e legitima
pelos padroes sociais, ganhou visibilidade pelas reivindicacoes
femininas (DIAS, 2004).

Entretanto, por mais que a sociedade tenha se atentado para a
problematica da violéncia, essa permanece socialmente normalizada,
inclusive aquela simbolica, inscrita nas subjetividades e aptidoes
“naturais” dos corpos. Com enfoque na violéncia sexual, a dominacao
de um género sobre o outro permanece no mesmo molde hierarquico,
como bem observa Santos (2008, p. 23), “por ser a violéncia uma
maneira de dominagdo patriarcal historica, ela se encontra em
diversas situacOes cotidianas taxadas como usuais, como pela
discriminacao da mulher, pela linguagem ofensiva, pelas piadas
machistas, pelo estere6tipo de corpo”. Importante ainda, como aduz
afimar que, “pela obstrucao da liberdade sexual, pela intimidacao, pelo
assédio, pelo abuso, pelo estupro e pela morte” (SANTOS, 2008, p.
23). Abordando exclusivamente o estupro, Brownmiller (1993, p. 14)

sugere:

O estupro tornou-se nio s6 uma prerrogativa masculina,
mas uma arma béasica de forca do homem contra as
mulheres, o principal agente de sua vontade é o medo
delas. A entrada forcada em seu corpo, apesar de seus
protestos fisicos e luta, tornou-se o veiculo de sua
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conquista vitoriosa sobre o seu ser, o teste final de sua
forca superior, o triunfo de sua masculinidade.

Assim, o estupro nao é um ato que objetiva o prazer sexual do
agressor, mas configura-se em uma forma de violéncia que perpetua o
dominio, com a agressdo e garantia de controle. Nesses termos,

observa Andrade (2005, p. 36):

Quanto a etiologia do estupro, sabe-se, hoje, na esteira da
primeira argumentacio, que ndo se trata de conduta
voltada, prioritariamente, para a satisfacio do prazer
sexual (lascivia desenfreada), como também preconiza o
discurso criminoldgico e juridico-penal oficial e o senso
comum [...] a maioria dos estupros ocorrem dentro de um
contexto de violéncia fisica em vez de paixdo sexual ou
como meio para a satisfacdo sexual.

Em pesquisa qualitativa, Lia Machado (1998) também
apresenta uma conclusao similar, afirmando que a nocao de virilidade
parece estar associada “ao lugar simbolico do masculino como lugar
na iniciativa social” (1998, p. 236). Nos casos de estupro analisados
pela autora, os homens afirmaram que “o esperado é que a mulher nao
diga ndo, porque este nao poderia ser o denunciador da sua virilidade
[masculina]. Dai a ambiguidade de ter uma relacao sexual com mulher
que ndo o queira e ai um dos fulcros para a construcao das estratégias
para se transformar o nao em sim” (1998, p. 237).

1

A sexualidade feminina aparece no “imaginario dominante
como aquela que se esquiva para se oferecer. Assim, a0 mesmo tempo
que se diz que a mulher € o objeto passivo da sexualidade, sempre se
supOe uma iniciativa indireta e o signo da interdicao” (MACHADO,
1998, p. 243). Dessa forma, Lia Machado sugere que o estupro é
constitutivo de uma identidade masculina especular, que aparece
como contraponto ao carater sacrificial dos corpos femininos.

O estupro, portanto, é um crime que deve ser compreendido
como parte do contexto social. Como a literatura demonstra, “o
estupro nao é um simples ato de um individuo contra outro, cuja
criminalidade é determinada por um julgamento justo” (GRUBER,

2017, p. 203). A criminalizacdo do estupro, primaria e secundaria,
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sempre implica em julgamentos excessivamente retéricos, com
incidéncia em mandamentos patriarcais vinculados a atitudes sociais
e historicas.

Mais do que nao ser um ato isolado de um individuo contra
outro, conforme discorre Maria Cecilia de Souza Minayo (2005, p. 24),
no ato do estupro, realiza-se superlativamente a dissociacao entre o
sujeito e o objeto da sexualidade, entre o apoderamento sexual do
outro e a anulacdo da vontade da vitima. Nesse sentido, em outra
pesquisa qualitativa, Lia Machado (2001) comenta que todos os
agressores sexuais entrevistados confessaram que forcaram o ato
sexual (o que teria sido feito como “uma fraqueza” ou “num momento
de fraqueza”), mas no fundo acreditavam que a mulher queria ser
violentada.

Essa crenca — posteriormente referida como culpabilizagao da
vitima — insinua pelo menos duas coisas: (a) “macho mesmo”, do
ponto de vista sexual, deixa-se levar pela fraqueza, pois seus impulsos
sao tao fortes que ele nao consegue controla-los, por isso,
“naturalmente” precisa ser compreendido e perdoado; e (b) o0 “nao” da
mulher nunca deve ser considerado verdadeiro, mas parte do ritual de
seducao. Portanto, a plenitude da macheza nao admite que a mulher
(em sendo objeto) possa dizer “nao”. (MACHADO, 2001, p. 56)

Segundo Sommencal e Tagliari (2017), tem-se a formacao da
cultura do estupro, ja que existe uma normalizacdo do crime em
ambito social. As autoras afirmam que a cultura do estupro é
fomentada pelos comportamentos machistas naturalizados e
incentivada pela etiqueta comportamental e corporal imposta as
mulheres, concedendo a liberdade de ofensa aos homens; em
contrapartida, a obstrucao dos direitos da mulher.

Essa normalizacdo do estupro diz respeito ao tratamento
comum as condutas sexuais que afrontam a dignidade da mulher, na
perspectiva de que ela e o seu corpo pertencem ao homem. Discorre

Fletcher (2010, p. 10):

Dada esta tendéncia global, mulheres e homens aceitam a
violéncia sexual como normal e interminavel. Em sua
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aceitacdo, eles tacitamente aprovam a nocdo de que os
corpos das mulheres e das criancas pertencem aos homens
para que os tratem de acordo com sua vontade. Como
resultado, a instituicao injusta do patriarcado que tolera e
sustenta uma cultura de estupro, que desumaniza
mulheres e meninas, tende a nao ser examinada e
contestada.

A cultura do estupro também estd presente nas relacoes
conjugais e/ou maritais heterossexuais. Em primeiro lugar, a figura
criminal do estupro, na década de 1940, no Brasil, impunha que
apenas as mulheres consideradas honestas poderiam ser consideradas
vitimas. Assim, as “mulheres desonestas”, solteiras, descasadas,
“putas”, de moral questionavel, nao eram consideradas dignas de
protecao da lei penal (nem reconhecidas como vitimas de estupro)”
(TRENTIN; STEFFENS, 2017, p. 178). Apesar de atualmente nao
haver distin¢ao legal entre mulheres para a protecao criminal, com
igualdade de todas as pessoas perante a lei e isonomia, ainda a
“violéncia sexual praticada no casamento transcende os grupos sociais,
religiosos, econdmicos e culturais” (2017, p. 177).

De fato, muitos “autores tém a concepcao de que o marido tem
o “direito” de usufruir do corpo de sua esposa. Noronha (2002) é um
exemplo disso: o autor acredita que a violéncia empregada pelo marido
nao constitui estupro” (NORONHA, 2002 apud TRENTIN;
STEFFENS, 2017, p. 177). Percebe-se que a normalizacao de relacoes
sexuais sem o consentimento da mulher, mesmo durante o
matrimonio, é normalizada socialmente — a “sociedade, por ainda
estar fixada aos costumes arcaicos presentes no meio cultural, tem
vasta dificuldade em acreditar na palavra da vitima de abuso sexual,
principalmente se o abusador for seu marido” (TRENTIN; STEFFENS,
2017, p. 177). Logo, “ha muitos casos em que primeiro é julgada a
vitima, atribuindo-lhe a responsabilidade para o mal que lhe foi feito,
para depois analisar o fato e julgar o agressor que cometeu tamanha

barbarie.” (2017, p. 177) Ainda,

Assim, analisa-se essa tematica sob duas perspectivas.
Ambas equivalem a violéncia sexual entre os conjuges, em
que a mulher é obrigada a ceder sexualmente, é coagida
por violéncia fisica ou psicoldgica a ter relacGes sexuais
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sem desejar. Assim, a primeira perspectiva consiste em
considerar o ato como se tratando exclusivamente de
violéncia sexual, e a outra é a banalizacao dos processos
culturais, em que esse ato € percebido pela mulher como
uma obrigacao de conceder o seu corpo para suprir os
prazeres do seu marido. (TRENTIN; STEFFENS, 2017, p.

177)

Dessa maneira, na sociedade em geral, inclusive nos
casamentos heterossexuais, ¢ “denominado cultura do estupro o
conjunto de violéncias simbdlicas que viabilizam a legitimacao, a
tolerancia e o estimulo a violacao sexual” (SOUSA, 2017, p. 5).

No Brasil, a cultura do estupro nao se desvincula do “passado
colonial e escravocrata. As mulheres negras, escravas, eram
consideradas coisas, propriedades dos donos das fazendas e eram
sistematicamente estupradas, além de sofrerem diversas outras

violéncias” (CAMPOS et al., 2017, p. 989). Nesse sentido,

Assim, o sexismo e o racismo fundamentam a cultura do
estupro no Brasil. Nao é por outra razido que as mulheres
negras sao as que mais sofrem com a violéncia doméstica
e sexual em nosso pais. [..] E exatamente quando
determinada cultura suporta e constréi o modelo da
sexualidade masculina como agressiva que se pode falar
em cultura do estupro, pois a sexualidade violenta e o
poder exercido através da agressao sexual como exercicio
de poder podem ser confundidos. Contudo esta
confusdo/ambiguidade é especialmente reconhecida pelos
agressores e nao pelas vitimas. Se muitas se culpam e
duvidam se querem denunciar conhecidos, sabem que
foram agredidas e forcadas. As vozes diferem, confrontam-
se. (CAMPOS et al., 2017, p. 989)

Dai a importancia da articulacao de mulheres negras em uma
luta coletiva, afirmam Lima e Sousa (2022, p. 20), inclusive para “se
posicionar contra a universalizacao da categoria mulher”.

A normalizacdo do estupro também opera a normalizacio da
culpabilizacdo da vitima, nao de maneira direta, como “ela queria ser
estuprada e foi culpa dela”, mas de maneira indireta, fazendo
referéncia a honra, comportamento e personalidade da vitima: ““A saia
dela era bem curta...’ e ‘Ela estava bebendo muito...” Esses tipos de
declaragcbes, embora nao afirmando diretamente que a vitima
precipitou o ataque contra ela, estao diretamente insinuando isso”

(THACKER, 2017, p. 95).
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A cultura do estupro instaura a normalizacdo do estupro.
Cultura do estupro é uma referéncia ao conjunto de “normas e praticas
sociais que normalizam e incentivam a agressao sexual.” (HALSNE,

2019, p. 2). Mais ainda,

[...] a cultura do estupro “tolera o terrorismo fisico e
emocional contra as mulheres e o apresenta como norma”,
o estupro tem que se destacar como uma anomalia contra
um pano de fundo que de fato normaliza o estupro.” A
cultura do estupro produz nao apenas a expectativa de que
a agressdo sexual ocorrerq, o que tem repercussoes
negativas na forma como as mulheres interagem com o
mundo, mas também perpetua e sustenta normas
prejudiciais sobre o que distingue o sexo “normal” da
agressdo sexual. E dentro de uma cultura de estupro que
uma agressao sexual pode ocorrer a cada 98 segundos,
mas apenas 6 em cada 1.000 casos de agressao levam ao
encarceramento (HALSNE, 2019, p. 2)

Na cultura do estupro, conforme serd posteriormente
analisado, incluem-se os mitos do estupro e as concep¢oes dominantes
de sexualidade, que “nos permitem condenar superficialmente a
agressao sexual enquanto ignoramos ativamente, e muitas vezes
indiretamente, contribuem para o problema da violéncia sexual”
(HALSNE, 2019, p. 3). Nesse contexto “afirmamos deplorar a violéncia
sexual que caracteriza nossa cultura, mas criamos nossos filhos e filhas
em tal ignorancia de sua sexualidade que muitos confundem prazer
com dor e dominacao” (HALSNE, 2019, p. 3).

De fato, esse fenomeno traz como consequéncia a
culpabilizacdo da vitima, ou seja, incute a responsabilidade da
ocorréncia do crime na mulher. Pretende-se, segundo Clariana Leal
Sommacal e Priscila de Azambuja Tagliari (2017, p. 256), “o
adestramento da sexualidade feminina, vigiando profundamente e
punindo com comentarios coniventes com a conduta criminosa,

abarcando na tolerancia social do respectivo delito”. Ademais,

A investigagao social sobre a contribui¢io da vitima para a
ocorréncia do crime esta edificada no controle da
sexualidade feminina. Na verdade, todos os modelos de
conduta apontados como tipicamente femininos sdo
explicados culturalmente como a melhor forma de evitar
maiores males. Para as massas, se a mulher é cuidadosa e
nao se desvia das regras comportamentais do seio social,
certamente tera menores chances de se tornar vitima de
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violéncia sexual. Implica dizer que, para o senso comum,
normalmente a mulher s6 é estuprada se der algum
motivo, o qual geralmente estd imbricado na sua moral
sexual (LIMA, 2012, p. 17).

De acordo com o Canadian Resource Centre For Victims of
Crime (2009, p. 3), existem dois tipos de atribuicao de culpa: (a)
interna, que consiste no reconhecimento de que a causa do crime se
deu em razao da caracteristica pessoal da vitima; e (b) externa, que
reconhece que o ambiente e demais circunstancias motivaram a
pratica criminosa. Em ambas as modalidades de culpa, os tipos
objetivam tirar a culpa do agressor do delito, atribuindo-a para a
vitima. Diante disso, na proxima sec¢ao, se analisara a problematica da

violéncia institucional e a inversao de papeis no processo criminal.

3 VIOLENCIA INSTITUCIONAL, VITIMIZACAO
SECUNDARIA E A INVERSAO DE PAPEIS NO PROCESSO
CRIMINAL

Variados mitos referentes ao estupro sao perpetuados
modernamente. Eles cuamprem com o papel de banalizar o evento e
descartar a gravidade dos fatos que nao correspondem ao imaginario
do estupro ocorrido a ermo e a noite, perpetrado por agressor
desconhecido. Eles também cumprem com o papel de culpabilizacao
da vitima, negando o trauma e a violéncia sofridos por ela, e duvidando
da sua palavra (GRAVELIN; BIERNAT; BALDWIN, 2017).

A nocao de mitos do estupro foi introduzida sociologicamente
por Schwendinger e Schwendinger (1974), envolvendo todo o
complexo de crencas -culturais que sao mobilizadas para a
naturalizacao da violéncia sexual, por meio da culpabilizacao da vitima
e absolvicdo do agressor. Portanto, deve-se retomar a nocao de
inversao de papéis entre vitima e réu, trazida na introducao deste

artigo, conforme Zipperstein (1995), de modo a identificar elementos
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que possibilitem extrair a violéncia institucional da pratica processual
contra mulheres vitimas de crimes sexuais (i.e., contra a dignidade
sexual). Ainda, retoma-se a expectativa de pesquisa, que pressupoe
elementos vinculados a honra, origem socioecon0mica e aparéncia da
vitima para desqualificar seu sofrimento e depoimento, com a inversao
de papéis entre a vitima e o acusado.

Em pesquisa que remonta a 1978, Gold e Myers apresentam a
existéncia de uma vitimizacao secundaria da mulher vitima de estupro
no sistema criminal estadunidense. Afirmam que muitos hospitais,
principalmente privados, recusam-se a acolher mulheres vitimas de
estupro que necessitam de atendimento e corroboracao de evidéncias
da agressao, de modo que seus atendentes nao precisem se submeter
a um depoimento em tribunal. Ainda, quando chegam aos hospitais,
as mulheres precisam esperar em filas, havendo graves efeitos
psicolégicos sobre elas. Especialmente com relacdo a atuacdo da
policia, declaram que muitas vezes existe um julgamento sobre a
credibilidade da mulher que faz a dentncia de estupro. Se a vitima
“parecer provocadora, a policia provavelmente acreditara que a
relacao sexual foi consensual. Da mesma forma, uma mulher pouco
atraente é considerada menos crivel, com base na teoria de que
nenhum estuprador escolheria uma vitima pouco atraente” (GOLD;
MYERS, 1978, p. 708).

Mais do que a aparéncia da vitima, o seu comportamento
como pegar uma carona ou beber faz com que sua narrativa tenha mais
ou menos chance de credibilidade, uma vez que “o comportamento
provocativo ¢ equiparado a promiscuidade, o que implica
consentimento.” (GOLD; MYERS, 1978, p. 709) A policia também leva
em consideracao a familiaridade das partes, considerando que quanto
maior a familiaridade, também maior a chance de a relacao sexual ter
sido consensual. Finalmente, “se uma mulher branca reclamar que foi
estuprada por um homem negro, a policia respondera rapidamente.
Quando a vitima for uma mulher negra, no entanto, o fator racial

agrava sua falta de credibilidade, principalmente na questao do
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consentimento” (1978, p. 713). Logo, além do racismo institucional,
existe 0 machismo institucional, com uma transferéncia de culpa para
a vitima em razao da sua aparéncia e do seu comportamento.

Sequencialmente, para os casos de agressao sexual, uma vez
passado pelo crivo policial, o promotor deve convencer-se de que nao
houve consentimento de relacao sexual. Segundo Gold e Myers (1978,
p. 715), o padrao mais aceito de agressao é aquele no qual “um homem
negro salta dos arbustos ou do beco e se impoe violentamente a uma
mulher branca atraente, jovem e modestamente vestida”. Quanto mais
proximo desse padrao, mais provavel a dentincia do caso. Finalmente,
sobre o julgamento, Gold e Myers (1978, p. 715) afirmam que os juizes
percebem as mulheres de trés maneiras distintas: “como genuinas
vitimas, como participantes de relacdes sexuais consensuais, ou como
mulheres vingativas”. Os proprios jurados tendem a “pesar a conduta
da vitima ao julgar a culpa do réu” (GOLD; MYERS, 1978, p. 715).

Em pesquisa publicada no ano de 1982, Myers e Lafree (1982,
p. 1283) contestam a assuncao criminologica feminista de que as leis
que reprimem a agressao sexual nos Estados Unidos desenvolveram-
se para proteger direitos de propriedade dos homens e funcoes sexuais
e reprodutivas de mulheres. Logo, com protecao apenas para algumas
vitimas, consideradas valiosas porque se conformam aos estereotipos
de género e sexualidade, e valiosas como propriedade sexual (virgens
e jovens ou casadas). Em contrapartida, contestam que as
“autoridades reagem menos severamente aos réus acusados de
estuprar mulheres negras e de status economico mais baixo” (MYERS;
LAFREE, 1982, p. 1283) ou mulheres de reputacao ruim, que vivem
em arranjos nao tradicionais, que estavam pedindo carona e que
“bebiam no momento do delito ou sao identificadas como alcodlatras
cronicas” (MYERS; LAFREE,1982, p. 1284).

Em sua pesquisa qualitativa, Myers e Lafree (1982, p. 1286)
concluiram que o comportamento da vitima, por si s6, nao
desempenhou papel de importancia no julgamento de crimes sexuais.
Por outro lado, caracteristicas da vitima (i.e., o seu valor como

propriedade sexual e conformidade sexual) afetaram resultados de
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julgamentos. Os dados “confirmam a suposicdo de que a agressao
sexual difere de outros crimes em dimensoes relevantes para os
agentes oficiais (por exemplo, credibilidade da vitima, provas)”
(MYERS; LAFREE, 1982, p. 1290). Também influiram nas
condenacgOes as caracteristicas do “réu (situacdo de emprego), o
contexto do delito (uso de arma) e as evidéncias (testemunhas e
identificacao de testemunhas oculares)” (MYERS; LAFREE, 1982, p.
1294). Ainda, aparece como importante o racismo institucional, visto
que “a prisao era mais provavel quando o réu era negro e a vitima
branca” (MYERS; LAFREE, 1982, p. 1294).

A inversao de papéis entre vitima e agressor, nos casos de
violéncia sexual, também foi visualizada na pesquisa qualitativa
realizada por Genna (2017, p. 4), apesar de transcorridos 35 anos da
pesquisa de Myers e Lafree. Segundo a autora, embora a justica
criminal deva ignorar fatores extralegais, os preconceitos de idade,
género, raca, situacdo econdmica e orientacao sexual das vitimas e
agressores influem no processo e tomada de decisdo, inclusive na
culpabilizacao da vitima. O alcool desempenha fator preponderante,
uma vez que as “vitimas que estavam bébadas foram mais culpadas do
que as vitimas que estavam soObrias” (GENNA, 2017, p. 9). As
vestimentas da vitima foram levadas em consideracio como
preponderantes para um maior risco de vitimizacao. Igualmente, a
proximidade entre a vitima e agressor aumenta a chance de
culpabilizacao da vitima, uma vez que “namorados sao considerados
menos culpados quando forcam sua namorada sobria a fazer sexo”
(GENNA, 2017, p. 10). Finalmente, “os entrevistados tinham
preconceitos contra as vitimas negras, onde eram mais culpadas do
que as vitimas brancas” (GENNA, 2017, p. 10).

Um exemplo da inversao de papéis entre vitima e agressor,
com culpabilizacao da vitima, encontra-se na seguinte narrativa sobre

uma vitima anonima de dezesseis anos:

Embora a vitima de dezesseis anos tenha permanecido
anbnima, houve intensa especulacdo sobre seus
antecedentes e motivagdes, bem como sua participacdo em
sua propria vitimizacdo. Os advogados de defesa que
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representam Mays e Richmond questionaram sua
credibilidade, alegando que ela era uma testemunha
imperfeita porque estava embriagada no momento da
agressao - isso apesar de evidéncias de fotos e videos
mostrando claramente os réus cometendo seus crimes.
(THACKER, 2017, p. 89-90, traducao livre.)

Nesse sentido, a culpabilizacdo das vitimas de crimes sexuais
encontra respaldo nas midias, que tendem a “se concentrar na vitima,
xingando seus nomes e questionando sua histéria sexual passada, ou
a ignoram completamente em favor de simpatizar com seu(s)
estuprador(es)” ou de modo mais incisivo: “Particularmente
prevalente é a pratica de ‘culpabilizacao da vitima’, na qual as vitimas
estao acusando de desempenhar um papel em sua prépria vitimizacao”
(THACKER, 2017, p. 91).

Uma das formas de culpabilizar a vitima, diz Gruber (2017, p.
212-213), ocorre pela analise do seu comportamento pretérito, como a
“falta de castidade” e por ter ela “pedido” pelo estupro, vestindo-se ou
agindo de uma maneira ou de outra, independentemente de ela ter
consentido ou nao com o ato sexual. Gruber reitera as anéilises ja
apontadas por outros/as pesquisadores/as, afirmando a prevaléncia
de uma andlise extrajuridica que leva em consideracdo o
comportamento sexual passado da vitima, o uso de alcool, o vestuario,
a raca, os comportamentos socialmente indesejaveis (como pedir ou
aceitar uma carona) e a falta de resisténcia (que indica
consentimento). Logo, esses mitos do estupro, que servem a
culpabilizacao da vitima, podem permear os aspectos de um processo
criminal e julgamento do acusado. Quando esses elementos extralegais
sao utilizados no curso de um processo, os casos nao sao decididos com
base na lei e nos fatos, mas “nas leis da sociedade sobre o papel
‘apropriado’ das mulheres.” (GRUBER, 2017, p. 2020)

Igualmente, Gravelin, Biernat e Baldwin (2017) reiteram que
a culpabilizacao da vitima, parte da cultura de estupro, recai sobre
mitos do estupro, tais como: o uso de alcool ou drogas pela vitima, a
sua atratividade, se a vitima resistiu ou nao durante a agressao e as

roupas por ela utilizadas no momento do crime. Reiteram a tendéncia
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de culpabilizacdo da vitima pela agressao, no contexto de haver, entre
ela e o agressor, um relacionamento prévio ou de serem pessoas
conhecidas.

De fato, Berliner (1991) dispée que a maioria das vitimas de
estupro conhecem seus agressores, ao contrario do que prega o
altamente difundido mito do estupro. Contudo, “condenar
estupradores nao estranhos é particularmente dificil” (BERLINER,
1991, p. 2687). Assim é que se torna mais facil o reconhecimento do
estupro quando coadunado com o mito mencionado, “quando uma
mulher é estuprada por um estranho que salta do proverbial beco
escuro, tribunais e jurados tendem a presumir a falta de
consentimento” (BERLINER,1991, p. 2687).

Especialmente com relacdo a vestimenta da vitima, Lennon,
Lennon e Johnson (1993, p. 392) partem do mito do estupro
amplamente divulgado “ela pediu” ou “a maneira como ela estava
vestida com aquela saia dava para ver tudo o que ela tinha. Ela estava
fazendo propaganda de sexo” para argumentar que a culpabilizagao da
vitima em razao da vestimenta é parte de uma ampla cultura do

estupro. Para os autores:

Essas declaracoes refletem a crenca estereotipada de que
as mulheres convidam seus proprios estupros, agressoes
sexuais e assédio sexual pela maneira como se vestem. Os
tribunais sustentam que a roupa da mulher pode significar
seu consentimento implicito para ser agredida
sexualmente ou sua aceitagdo implicita de assédio sexual.
(LENNON; LENNON; JOHNSON, 1993, p. 393)

Nesse sentido, Lennon, Lennon e Johnson (1993, p. 414)
argumentam que deve ser inadmissivel a utilizacio de fatores
extrajudiciais, como a roupa, para inferir a facticidade de uma
agressao sexual. Sobretudo, porque existe uma ambiguidade inerente
da vestimenta como meio de comunica¢do, assim como, a existéncia
de preconceitos em funcdo do sexo/género do observador das
vestimentas.

Retomando a expectativa de pesquisa, que pressupos alguns

elementos vinculados a honra, origem socioeconomica e aparéncia da
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vitima para desqualificar o seu sofrimento e depoimento, com a
inversao de papéis entre a vitima e o acusado, parece possivel afirmar
que, preferencialmente, os elementos sao: género e raca (preconceitos
patriarcais e racistas), uso de alcool ou drogas (honra) e
comportamentos passados sexuais (honra), aparéncia e beleza da
vitima, status socioeconomico (GRAVELIN; BIERNAT; BALDWIN,
2019). Por outro lado, a culpabiliza¢do da vitima, vinculada aos mitos
do estupro, nao pode ser dissociada da cultura do estupro. Existe um
alto grau de dominacao masculina e racista na sociedade atual. A
literatura demonstra que existem julgamentos diferentes sobre os
mesmos fatores, a depender da interseccionalidade deles: por
exemplo, raca e classe social.

Os dados publicados na literatura internacional encontram
respaldo na literatura cientifica e criminoldgica nacional. A justica
criminal brasileira atua em conformidade com a lei patriarcal (LANA
et al. 2016, p. 174). Por isso, encontra-se desamparada para lidar com

crimes sexuais, como define Vera Regina Pereira Andrade:

[...] num sentido forte, o SJC [sistema juridico criminal]
(salvo contingentes excepcionais) ndo apenas é um meio
ineficaz para a protecdo das mulheres contra a violéncia
(particularmente da violéncia sexual, que é o tema de
pesquisa) como também duplica a violéncia exercida
contra elas e as divide, sendo uma estratégia excludente
que afeta a propria unidade (ja complexa) do movimento
feminista. (ANDRADE, 2005, p. 107)

Apesar de novas leis e padroes legislativos, a desigualdade
entre géneros permanece ativa. Radbruch (1999, p. 146-147) observa
que o direito é masculino, condicionado em seu conteido por
interesses masculinos e modo de sentir masculino (especialmente no
direito de familia); mas masculino, sobretudo, em sua interpretacao e
sua aplicacao puramente racional e pratica de disposicoes genéricas
duras, diante das quais o individuo e seu sentimento nao contam. Por
isso, exclui-se as mulheres, sobretudo, da participacao ativa na
jurisdicao.

A persisténcia em nao garantir efetivamente os direitos
femininos tém como uma de suas principais causas a falta de um
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atendimento especifico a demanda. Em que pese a criacdo das
delegacias especializadas — como politica publica para a prevencao e
combate a violéncia contra as mulheres -, nao houve
comprometimento do sistema judicial para uma prestacao
jurisdicional que assegurasse a protecao das vitimas ao denunciarem
e apos a dentncia. Logo, a violéncia institucional pode ser exercida no
atendimento hospitalar, na delegacia ou judiciario, com uma
vitimizacao secundéria da vitima pelas agéncias que deveriam garantir
a sua protecao diante da vitimizacao primaéria da violéncia sexual.

Coulouris (2004) destaca que “quando uma mulher denuncia
um homem por estupro, precisa relatar aos policiais, ao delegado, ao
promotor, ao juiz e ao advogado de defesa exatamente o que
aconteceu”. Se o crime deixar vestigios, ela deve submeter-se a exames
periciais que procuram os sinais de uma relacdo sexual recente e
marcas de violéncia. Ainda, avaliam se a vitima sofre com alguma
doenca mental. Esses exames também atestam ou negam a capacidade
de defesa da vitima, bem como a extensdo e as consequéncias da
violéncia sofrida.

Por outro lado, as delegacias brasileiras nao costumam estar
preparadas para lidar com vitimas de violéncia sexual. Complementa

Nascimento (2019, p. 22):

Quando a mulher chega a delegacia é recepcionada por um
agente, quase sempre do sexo masculino, obrigada a
relatar em voz alta e na frente de todas as pessoas que
estiverem no recinto sobre a sua experiéncia e sua vontade
de ver o agressor pagar pelo crime. Na verdade, do
momento em que adentrar a delegacia até prestar seu
depoimento oficial, a vitima provavelmente terd que
relatar o fato a uma série de agentes, repetindo a mesma
historia e, consequentemente, revivendo o momento em o
que o fato ocorreu. E como a Policia Civil, encarregada da
investigacao de crimes, é composta majoritariamente por
homens, raramente havera mulheres entre esses agentes.

Nesse contexto, se destaca a importancia de delegacias
especializadas em combater a violéncia contra a mulher. Segundo
Coulouris (2004, p. 9), o sistema juridico segue uma légica de que

relaciona o grau de adequacao dos comportamentos sociais da vitima
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e do acusado com a credibilidade de seu depoimento. Com base nisso,
a vitima podera ser a “boa vitima” que diz a verdade ou a “pretensa
vitima”, aquela que mente. Da mesma forma, o réu podera ser o “bom
réu”, cidadao de bem e injusticado, ou ser enquadrado no estereo6tipo
de estuprador.

No processo judicial dos crimes sexuais, este tem um modo de
transcurso diferente dos crimes comuns. Ocorre uma analise dos perfis
sociais das partes. A acusacao deve posicionar a vitima de um jeito
positivo e a defesa fazer o mesmo com o agressor. De acordo com

Andrade (2005, p. 104):

O julgamento de um crime sexual — inclusive e
especialmente o estupro — ndo é uma arena onde se
procede ao reconhecimento de uma violéncia e violagao
contra a liberdade sexual feminina nem tampouco onde se
julga um homem pelo seu ato. Trata-se de uma arena onde
se julgam simultaneamente, confrontados numa
fortissima correlacao de forcas, a pessoa do autor e da
vitima: o seu comportamento, a sua vida pregressa. E onde
estd em jogo, para a mulher, a sua inteira “reputacgao
sexual” que é — ao lado do status familiar — uma variavel
tdo decisiva para o reconhecimento da vitimacao sexual
feminina quanto a variavel status social o é para a
criminalizacao masculina.

Rossi (2015, p. 60) expoe que, em relacao as vitimas de
violéncia sexual, o sistema de justica criminal opera mediante a “l6gica
da honestidade”. Assim, existe uma separacdo entre as mulheres
consideradas “honestas” e as “desonestas”, tomando-se como
referencial a moral sexual predominante. As “honestas” podem ser
consideradas vitimas pelo sistema. As “desonestas” sdo abandonadas,
na medida em que nao se adequam aos padroes de moralidade sexual.

Nesse sentido, nos casos de estupro, “ndo basta a constatacao
do ato do estupro consumado, seja 14 de que forma se deu; também é
feita uma apuracao sobre o histérico da suposta vitima”, afirma Sousa
(2017, p. 67). A reputacao da vitima é, portanto, questionada a fim de
se reconhecer se ela pode ou nao ser considerada uma verdadeira
vitima de estupro. Assim, ainda conforme Sousa (2017, p. 68) “ser
vitima de estupro é um status social condicionado a reputacao e que

corresponde a muito além do que apenas sofrer a violéncia sexual - é
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receber da sociedade o aval de quem realmente € inocente com relacao
ao ocorrido”.

Em sintese, o sistema de justica criminal reproduz a estrutura
patriarcal e machista, como descreve Machado (2013, p 16), criando
uma linha divisoéria e discriminatéria entre as mulheres tidas por
“honestas”, que merecem respeito e protecao social e juridica, e
“outras”, que a sociedade abandona por se afastarem dos padroes de
comportamentos escritos que o patriarcado lhes impde.

No mesmo sentido, Andrade (2005, p. 75) afirma que o
sistema penal é um (sub)sistema de controle social seletivo e desigual
de homens e mulheres. Ele é um sistema de violéncia institucional que
exerce o seu poder e impacto também sobre a vida das ofendidas.
Assim, além da violéncia sexual representada por diversas condutas
masculinas, a mulher torna-se vitima da violéncia institucional do
sistema penal, que exerce e reproduz a violéncia estrutural das
relacOes sociais capitalistas e patriarcais de nossas sociedades, bem
como dos esteredtipos que elas criam e recriam no sistema criminal,
que sao especialmente visiveis no campo da moral sexual dominante.

De modo similar, conclui Silva (2010, p. 2):

Constata-se que o sistema de justica criminal manifesta-se
no sentido de excluir e revitimizar a mulher, na medida em
que esta, quando assume a posicao de vitima dos crimes de
género — tais como o estupro e a violéncia doméstica —
recebe tratamento distinto daquele conferido as vitimas de
tipos penais que tutelam outros bens juridicos. A
diferenciacao se revela ndo apenas por meio das leis, mas
também por meio do second code (codigo de valores
secundarios) latente nos operadores juridicos (policia,
o6rgaos técnicos, Ministério Publico e Judiciario).

Dessa forma, conforme Calgaro (2020) a violéncia
institucional ocorre quando o agente, por meio de acdo ou omissao,
prejudica “o atendimento a vitima ou testemunha de violéncia ou
causem a sua revitimizacao”. Revitimizacido é a situacdo em que a
vitima se torna obrigada a reviver, durante processos judiciais ou

administrativos, a lembranca da violéncia ou do trauma sofrido.
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Deve-se mencionar, ainda, que crimes sexuais geralmente
ocorrem sem a presenca de testemunhas oculares (locais ermos,
isolados ou ambientes privados), o que torna dificil a comprovacao da
materialidade e autoria do crime para além do testemunho da vitima.
“Em virtude dessas caracteristicas, presentes na maior parte desses
crimes, os processos judiciais acabam sendo um confronto entre as
declaracoes da vitima e do acusado” (PRADO; NUNES, 2016, p. 60).
Por conta disso, reitera-se que “ocorrem avaliacdes do comportamento
pessoal dos envolvidos, que tém seu historico pessoal e familiar
averiguados. De modo que, talvez mais do que os fatos em si, os perfis
sociais dos envolvidos, construidos durante a investigagdo criminal,
acabam fornecendo elementos que interferem diretamente no
desfecho do caso” (PRADO; NUNES, 2016, p. 60).

Logo, Prado e Nunes (2016) também sustentam que na busca
pela verdade, o sistema juridico se orienta por uma loégica que julga o
grau de adequacdo do comportamento social das partes (i.e., vitima e
agressor) com a confiabilidade dos seus depoimentos. “A existéncia do
estupro s6 ganhard plausibilidade quando os envolvidos se
enquadrarem a certa moral sexual que é definida por condutas e
atributos especificos de cada sexo (PRADO; NUNES, 2016, p. 61)”.

Trata-se de uma anéalise extrajuridica, considerando-se a
existéncia de “juizos de valor acerca da vida intima da pessoa
violentada ou de sua reacao ao estupro, [pois] sao impostos modelos
de conduta a vitima para que ela seja merecedora de tutela que nao
encontra respaldo legal (PRADO; NUNES, 2016, p. 61).” O
patriarcado, portanto, “continua compondo a ideologia oculta nos
pretensamente neutros discursos juridico-oficiais” (PRADO; NUNES,

2016, p. 62). Em resumo:

A construcdo da verdade em um processo penal
envolvendo o crime de estupro extrapola os aspectos
legais, ou seja, ndo é produzida apenas a partir da
aplicabilidade da lei, mas segundo padrées sociais de
moralidade. Logo, a verdade processual vincula-se a
sistemas de poder, pois os julgadores podem escolher (e
escolhem) pela aplicagdo ou nao de normas conforme seus
interesses e valores, utilizando-se de mecanismos legais
para corroborar com a manutencdo das relacoes
hierarquizadas e, ainda, naturalizi-las e legitim4-las
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através do formalismo juridico. (PRADO; NUNES, 2016,
p. 61-62)

Prado e Nunes (2016, p. 63-64) entendem, dessa maneira, que
aliada a violéncia fisica sexual, o sistema de justica opera uma
violéncia psicolégica, compreendida como revitimizagdo. Ocorre uma
inversao do Onus da prova, tendo a vitima que provar que nao
concorreu para que a violéncia contra si ocorresse. Por sua vez, essa
logica desencoraja novas dendncias de crimes contra a dignidade
sexual.

Assim, pode-se afirmar que o sistema de justica brasileiro
também opera uma vitimizagao secundaria na vitima, que diz respeito
ao “trauma fisico e emocional [mas também], muitas vitimas de
agressao sexual também correm o risco de trauma secundéario
associado as reagoes negativas dos outros” (GRAVELIN; BIERNAT;
BALDWIN, 2017, n/p), principalmente: a perpetuacao de estereétipos
e mitos sobre o estupro e a culpabilizacdo das vitimas pela agressao
sofrida.

Esses mitos do estupro sao altamente prejudiciais para a
sociedade e para a vitima, desmoralizando-a e apoiando o agressor. A
aceitacao de “mitos do estupro tende a negar a suscetibilidade pessoal
de todas as mulheres serem vitimizadas, pois sugere que apenas
mulheres mas sao estupradas” (MITAL; SIGNGH; VERMA, 2017,
n/p). A maior culpabilizaciao das vitimas na sociedade gera reacoes de
maiores sentimentos de auto-culpa em mulheres que sofreram
violéncia, em razao de seu comportamento e personalidade,
exponencialmente maior do que a autoculpa de homens que
cometeram a violéncia.

Deve-se levar em consideracao que o estupro e demais crimes
contra a liberdade sexual associam-se a danos psicolégicos nas
vitimas, além de danos fisicos. “Vitimas de estupro nao sb sofrem de
taxas mais altas de problemas de saiidde mental e comportamentos
suicidas, mas muitas vezes experimentam sentimentos intensos de

vergonha e culpa” (MAUNG, 2021, n/p). Trata-se de ver o estupro nao
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como um ato sexual, mas como um ato de violéncia, sobre o qual a
vitima deve estar aparada pelas agéncias de protecao, inclusive estatais
e no ambito de um processo criminal.

Desponta, nesse sentido, a grande contribuicao de Sousa et al.
(2017) ao enunciar trés pilares para uma reflexao critica do Direito,
principalmente, para a analise dos estupros: (a) uma critica ao mito da
sexualidade masculina impulsiva e irrestrita; (b) uma critica ao mito
estereotipado da necessidade de a mulher provar sua resisténcia ao
ato; e (c) uma critica a necessidade de inversao do 6nus da prova nos
crimes de estupro, de modo que a mulher nao tenha que provar sua

inocéncia.

4 CONCLUSAO

Como se pode vislumbrar, o trabalho objetivou questionar a
atuacgao da justica brasileira em casos de violéncia sexual sofrida pelas
mulheres. Também analisar a existéncia de uma estrutura machista,
capaz de deixar as mulheres cada vez mais inseguras sobre a sua
integridade fisica, temerosas de se manifestar e ter que reviver
momentos de dor e angustia novamente.

De maneira geral, objetivou-se também analisar a violéncia
institucional sofrida pela mulher nos casos de crimes sexuais,
baseando-se no machismo estrutural e na cultura do estupro presente
na sociedade atual, refletida na postura das instituic¢oes juridicas. Por
meio do método dedutivo, com revisao bibliografica narrativa, buscou-
se identificar elementos que possibilitem extrair a violéncia
institucional na pratica processual contra mulheres vitimas de crimes
sexuais.

Assim, pode-se demonstrar o caminho de dominacao que as
mulheres percorrem desde séculos e que perdura até hoje, nao
somente em ambito privado, mas também dentro das instituicoes

juridicas. Observou-se que ha um longo caminho para cessar a
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culpabilizacao da vitima que acaba sendo julgada pela violéncia que
lhe foi imposta.

A literatura especializada, nacional e internacional, aponta
que julgamentos de agressdo sexual sao tomados por elementos
extrajuridicos, vinculados a honra, origem socioeconémica e aparéncia
da vitima para desqualificar seu sofrimento e depoimento, com a
inversdao de papéis entre a vitima e o acusado. Considerando-se que
crimes de violéncia sexual ocorrem, em sua maioria, sem a presenca
de testemunhas oculares, a comprovacao da materialidade e autoria
dos crimes dependem, legalmente, de dois fatores principais: laudo de
comprovacao de violacao sexual e marcas de agressao, assim como do
testemunho da vitima.

Demonstrou-se, assim, com base na literatura especializada,
que o testemunho da vitima é relativizado com fundamento em fatores
extralegais. Sobretudo, com base nalégica da honestidade (i.e., mulher
honesta), segundo a qual se analisa e se julga atributos e
comportamentos da vitima (i.e., vida sexual pregressa, uso de alcool,
proximidade com o agressor, vestimenta), de modo que tais atributos
e comportamentos conferem credibilidade ou descredibilizam o seu
depoimento. Ainda, demonstrou que também ocorre o julgamento do
agressor, em especial, conforme os critérios econémico, racial e de
proximidade com a vitima.

Dessa forma, considera-se que existe uma lbogica de
revitimizacao da mulher vitima de crimes contra a liberdade sexual por
parte do sistema de justica, com danos psicolégicos para a vitima, além
da violéncia sofrida, e com incidéncia no desencorajamento de novas
dentincias.

Desta maneira, o trabalho apresenta como limites a auséncia
de analise completa dos processos judiciais brasileiros de violéncia
sexual (i.e., analise do tratamento concedido as vitimas durante os
depoimentos). Sugere-se a necessidade de pesquisas qualitativas com
mulheres vitimas em processos criminais de violéncia contra a

liberdade sexual, a fim de compreender suas percepcoes sobre o
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sistema de justica brasileiro e propor adequacoes que visem erradicar

a vitimizagao secundaria de mulheres.
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Abstract: The article aims to synthesize the results of a research analysis of the
institutional violence suffered by women in cases of sexual crimes, based on
structural male chauvinism and the culture of rape, reflected in legal institutions
posture. It will address the methods used by criminal justice when judging crimes
against women, especially sexual crimes, in which the phenomenon of secondary
revictimization occurs, since during the investigation and trial, the victim is
subjected to reliving the suffering several times and is constantly questioned if the
what you say is true or not. Through the deductive method, with a narrative
bibliographic review, we seek to identify elements that make it possible to extract
institutional violence in the procedural practice against women victims of sexual
crimes. The research expectation is that elements linked to honor, socioeconomic
origin and appearance of the victim are visualized to disqualify their suffering and
testimony. The research results corroborate the hypothesis, pointing to the need to
create mechanisms of education and awareness of law operators on sexual violence
against women.
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Educacao Basica Para A Cidadania Global:
Aproximacoes Entre A Perspectiva Da Unesco E As
Proposicoes Legislativas Da Camara Dos Deputados
Durante As Ocupacoes Secundaristas

Guilherme Perez Cabral

Marina Caldeira Ladeirat?

1 INTRODUCAO

O presente artigo registra resultados da investigacao que
integrou Plano de Trabalho de Pesquisa, realizado na Pontificia
Universidade Catoélica de Campinas, intitulado “Cooperacao
Internacional, Educacao e Democracia: Governanca global da
educacao primaria para a consolidacdo da democracia no ambito da
Organizacao das Nacoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO)”. Fora conduzida, ademais, no ambito de Projeto de
Iniciacao Cientifica (IC) financiado pelo Fundo de Amparo a Pesquisa
do Estado de Sao Paulo (FAPESP), no ano de 2020. Isso, de forma
articulada com outros dois projetos IC: Educacdo basica para a
cidadania global (ECG): repercussoes da perspectiva educacional da
UNESCO na producao legislativa estadual de Sao Paulo durante as
ocupacoes secundaristas (2015-2016)”, concluido em 2021, também
com financiamento FAPESP; e “Educacao basica para a democracia:
repercussOes da perspectiva educacional da UNESCO na producao
legislativa municipal de Campinas/SP (2014-2018)”, concluido em

2020, com financiamento CNPq.

! Trabalho desenvolvido com bolsa de pesquisa do Fundo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Sao Paulo - FAPESP (Processo no. 2019/22096-6)
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Debruca-se sobre o periodo de mobilizac¢ao social, no Brasil, em
torno das tematicas da educacao e da democracia, protagonizada por
estudantes do Ensino Médio, com a ocupacao de escolas da rede
publica (22 semestre de 2015 e 2016). Compuseram movimento que, na
multiplicidade de pautas, trouxe em comum o questionamento quanto
ao déficit democratico e a (nao) participacao social nas politicas
publicas educacionais.

Eis momento em que, no plano internacional, a Organizacgao
das Nacoes Unidas para a Educacgao, Ciéncia e Cultura (UNESCO),
entidade especializada vinculada a Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONU) e dedicada a cooperacao internacional em matéria deeducacao,
centrava sua anilise na ideia de educacdo para a cidadania global
(ECG). Produziu, sobre a matéria, dois principais documentos:
“Preparando alunos para os desafios do século XXI” (UNESCO, 2015)
e “Topicos e objetivos de aprendizagem” (UNESCO, 2016).

Delimitada por esse recorte temporal (especificamente
01/07/2015 a 31/12/2016), a pesquisa teve por objetivo aferir
similaridades e/ou repercussoes, em projetos de lei propostos na
Camara dos Deputados — casa legislativa em que, de regra, sao
iniciados, excetuados os propostos pelo proprio Senado Federal —,
referentes a educacao basica em sua orientagao para a democracia, dos
contetiddos hermenéuticos conferidos pela UNESCO a ECG.

Inserida no campo da ciéncia do Direito, a pesquisa adotou
perspectiva hermenéutica que, reconhecendo a plurivocidade dos
textos juridicos, parte da “versao discursiva” (HESPANHA, 20009, p.
654) da UNESCO acerca do Direito internacional dos direitos
humanos (DIDH), trazidas nos documentos mencionados. Analisou,
entdo, suas eventuais repercussoes ou, apenas, aproximacoes com 0s
debates legislativos no contexto nacional.

Debrucou-se, pois, sobre duas fontes de comunicacdo. De um
lado, a concepcao da UNESCO sobre a ECG, delimitada com base nas
fontes documentais e bibliograficas; de outro, valendo-se de pesquisa
documental, os projetos de lei apresentados na Camara dos

Deputados. Adotando, a partir dai, a analise de contetido, conforme
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apresentado por L. Bardin (2011), aferiu se e em que medida tal casa
legislativa, emissora de mensagem juridico-politica (projetos de lei)
retoma ou, pelo menos, aproxima-se da mensagem de DIDH,
proveniente da UNESCO.

O artigo é desenvolvido em quatro partes. Delimita, primeiro,
com o auxilio dos referenciais bibliograficos, a moldura juridica-
internacional em que se desenvolve o debate sobre a ECG,
sistematizando o conteiido que lhe é atribuido pela UNESCO (1).
Apresenta, na sequéncia, o cendrio nacional em que tal construcao
tedrica-normativa haveria de se aplicar, com destaque, na interacao
entre educacdo e democracia, ao movimento das “ocupacoes
secundaristas” (2). Dedica-se, entao, ao método de trabalho, trazendo
os procedimentos adotados na pesquisa documental e na anélise de
contetdo (3). Até esse ponto, € de se ressaltar o trabalho conjunto de
investigacdo com as demais pesquisadoras(es) envolvidas(os) no
Plano de trabalho de pesquisa institucional. Traz, por fim, os
resultados e discussoes, com destaque a quase auséncia de referéncias
a cidadania global e a auséncia de repercussao explicita da mobilizacao
estudantil nos projetos legislativos; as referéncias a promocao da
democracia e cidadania; a afronta a agenda internacional em projetos,
refletindo “onda conservadora” vivida no pais; e aos métodos de
implementacao trazidos em propostas que passam, ainda que
lateralmente, propostas da UNESCO (4).

Em conclusao, a verificacao de debate esvaziado no ambito da
Camara dos Deputados, em torno da educacdo e democracia,
considerando a agenda internacional e a movimentacao protagonizada
pelos estudantes. Nao repercute o programa de ECG, conduzido pela
organizacao internacional, tampouco as mobilizacées estudantis

ocorrida, no periodo, no pais.
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2 A MOLDURA JURIDICA DA ECG

O DIDH reconhece o direito a educacao como direito humano
social, destacando-se o Art. 26 da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948) e uma série de tratados que o seguiram, todos
com redacdo que em muitos aspectos se assemelham e, noutros se
complementam (CABRAL, 2020): Artigos 4¢ e 52 da Convencao
relativa a Luta contra a Discriminacdo no campo do Ensino (UNESCO,
1960); Artigos 13 e 14 do Pacto Internacional sobre os Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966); Artigos 28 e 29 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca (ONU, 1989); e Artigo 13 do
Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — “Protocolo
de San Salvador” (OEA, 1988).

A educacao é apreendida como um direito “empoderador”
(CDESC, 1999), na medida em que promove a realizacao dos demais
direitos humanos. Em sua configuracao, os tratados asseguram-na a
toda pessoa, orientando-a ao pleno desenvolvimento da
personalidade; ao fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais; ao favorecimento da compreensao, da
tolerancia e da amizade; a promocao da paz; e a preparacao da pessoa
a participacao efetiva e responsavel numa sociedade livre.

A referéncia a formacao para a cidadania democratica, se nao
aparece categoricamente, dentre os fins da educacao, nos tratados que
compoem o sistema global de direitos humanos, vem expressa no
ambito no “Protocolo de San Salvador” (CABRAL; ASSIS, 2018).
Retomando os objetivos previstos nos documentos acima, prevé que a
educacdo deve “capacitar todas as pessoas para participar
efetivamente de uma sociedade democratica e pluralista” (OEA, 1988).

E, ademais, escopo deduzido do conjunto de normas que
compoem o DIDH. Nesse sentido, a Observacao Geral n°® 13 do Comité

de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC, 1999), ao
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interpretar o Artigo 13 do Pacto Internacional inclui elementos
“implicitos”, que refletem “interpretacao contemporanea do artigo”.
Entre eles, a Declaracdo e Programa de Acao de Viena, adotados pela
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (ONU, 1993), de acordo
com a qual a educacdo em matéria de Direitos Humanos deve incluir a
democracia.

Tal referéncia é ainda retomada pela ONU no Programa
Mundial para Educaciao em Direitos Humanos (Resolucao ne 59/113-
A, 2004). Identifica que a educacdo contribui para “fomentar a
participacdo e os processos democraticos” e traz, no Plano de Acao
(2005-2007), entre os fins educacionais, a participagao na “sociedade
livre e democratica na qual impere o Estado de Direito” (ONU, 2006).

Na organizac¢ao da educagdo para a promocao de tais objetivos,
o DIDH distingue, no ambito da educacao basica, os niveis primario e
secundario — denominados, no Direito brasileiro, fundamental e
médio -, conferindo, ao primario, as caracteristicas da
obrigatoriedade e gratuidade. Assim a todos acessivel, cumpre-lhe
atender as necessidades béasicas de aprendizagem, que compreendem
os instrumentos essenciais para a aprendizagem (leitura, escrita etc.)
além de conhecimentos, habilidades, valores e atitudes necessarios
para, dentre outros escopos, a participacdo plena na vida social
(UNESCO, 1998). Completando a educacao basica, o ensino
secundario. Ainda de acordo com o DIDH, deve ser generalizado, pelos
meios apropriados, notadamente a implementacao progressiva da
gratuidade.

E, destarte, na educacdo basica, que ha de se resguardar o
cumprimento dos objetivos educacionais, dentre os quais, insistimos,
a capacitacao do cidadao para a participacao efetiva numa sociedade
democraticamente organizada.

Eis a perspectiva hermenéutica adotada pela UNESCO. Na
disputa de espacos politicos na construcdo da interpretacao
“auténtica” do DIDH, desenvolve programas e producao teodrica-

normativa em matéria educacional.
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Em seu debate atual acerca da educacdo para a democracia
revisita reflexoes anteriores, datadas no final do Século XX, momento
de disseminacao global de governos formalmente democraticos, de par
com a globaliza¢ao do capitalismo neoliberal: “Plano de Acao Mundial
em favor da Educacdo para os Direitos Humanos e a Democracia”
(UNESCO, 1993) e “Declaracao e Plano de Acao Integrado sobre a
Educagao para a Paz, os Direitos Humanos e a Democracia” (UNESCO,
1995).

Traz para sua agenda a reflexdo sobre nova etapa da
democracia, revista em sua ideia central de territorialidade. Se, em
Atenas, fora associada a participacao direta de reduzido contingente
de cidadaos na tomada de decisoes na polis, e, na Modernidade, ao
modelo representativo no ambito do Estado-nacao (DAHL, 1994), os
ideais democraticos sao, agora, pensados para além dos limites
territoriais. Dessa perspectiva, a organizacao passa a fomentar o que
denomina educacdo para a cidadania global (ECG): “Como cidadao,
vocé obtém seus direitos por meio de um passaporte/documento
nacional. Como um cidadao global, eles sao garantidos nao por um
Estado, mas por meio de sua humanidade” (UNESCO, 2015).

Remete a Iniciativa Global Educa¢ao em Primeiro Lugar (ONU,
2012) que estabeleceu, entre suas areas prioritarias, o fomento a
cidadania global. Insere-se, ademais, no quadro da agenda de
desenvolvimento poés-2015 que, no ambito dos “Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel” — ODS, renova compromissos
anteriormente assumidos em programas como “Educacao Para Todos”
e “Objetivos de Desenvolvimento do Milénio” (ODM). Faz, entao, da
ECG, um de seus principais objetivos educacionais para o periodo
2014-2021 (UNESCO, 2015).

Como pontos centrais as reflexdes que compodoem o Plano de
Trabalho pesquisa, primeiro, a constatacao de que, no debate sobre a
ECG, o contetido da cidadania global nao é suficientemente delimitado
(TAWIL, 2013). Nao ¢ tratado como instituto juridico, referindo-se
mais a um “sentimento” de pertencer a “uma comunidade mais ampla

e a humanidade comum”, e de promover “olhar global que vincula o
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local ao global”. Constitui, ainda, modo de interacdo “com base em
valores universais, por meio do respeito a diversidade e ao pluralismo”
(UNESCO, 2015)-

Nessa linha, sobressai, nos documentos, a vagueza discursiva
(CABRAL; MORENO, 2022). Somam-se foérmulas genéricas e
plurivocas, passando por “humanidade comum”, “empatia”,
“solidariedade”, “mundo mais justo e pacifico”, mas também pelo
reconhecimento de “desafios persistentes” que “ameacam o planeta”;
da importancia do desenvolvimento de aptidées “para responder a
seus desafios” e lidar com “situacOes dificeis e incertas”; e da
necessidade de “pedagogia transformadora” que possibilite
“inovacgoes” que causem “mudancas para melhor” (UNESCO 2015;
2016).

De todo modo, podemos apreender elementos centrais na
configuracdo da agenda. Num mundo “cada vez mais interconectado”,
a ECG tem como objetivo a formacao para a participacdo ativa, tanto
local como globalmente, no enfrentamento dos desafios globais,
contribuindo para um mundo mais justo, pacifico, tolerante, inclusivo,
seguro e sustentavel. Abrange, entao, as seguintes dimensoes basicas:

i) Cognitiva, no sentido da aquisicao de habilidades para a
reflexdo critica, desde as questOes globais, até as locais, em sua
interdependéncia (UNESCO, 2016, p. 15 e 22). A promocao do
pensamento critico, complementa, conduz ao questionamento dos
discursos oficiais (cientificos, juridicos, politicos etc.) apresentados
cotidianamente, com o reexame de seus pressupostos, visoes de
mundo e relacoes de poder que implicam (UNESCO, 2015, p. 16).

ii) Socioemocional, a consolidar o sentimento de pertenca a
humanidade comum que “compartilha valores, responsabilidades,
empatia, solidariedade e respeito as diferencas e a diversidade”. A ECG
implica a afirmacdo de valores, objetivos e direitos universais,
realcando, ao mesmo tempo, a importancia do respeito as identidades

pessoais e culturais (UNESCO, 2016, p. 15 e 22).
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iili)  Comportamental, no sentido da promocao de “atuacao
efetiva e responsavel, em ambito local, nacional e global, por um
mundo mais pacifico e sustentavel” (UNESCO, 2016, p. 15 e 22). Em
suma, além da anélise e reflexdo critica sobre os problemas comuns, a
ECG envolve formacdo que permita solucoes de “forma criativa e
inovadora” e o “engajamento em acoes individuais e coletivas, a fim de
promover as mudancas desejadas” (UNESCO, 2015, p. 16).

Nessa medida, sao indicados trés atributos referidos a tais
dimensoes e as qualidades que visa a desenvolver: “ser informado e
capaz de pensar criticamente”; “estar socialmente conectado e ter
respeito pela diversidade”; “ser eticamente responsavel e engajado”
(UNESCO, 2015, p. 16).

Para a implementacdo desse modelo, ressalta-se que, embora
possa ser pensado em termos de curriculo, o alcance da ECG “é maior
do que uma tinica matéria; na verdade, é mais amplo do que o préprio
curriculo” (UNESCO, 2015, p. 25). Deve atingir todo o ambiente de
aprendizagem, a gestao escolar, as praticas docentes e a relacdo com a
comunidade. Mantém, assim, perspectiva anterior na tematica da
educacao para a democracia, no sentido de que deve ser inscrita em
praticas cotidianas da escola, fazendo do processo educacional “por si
mesmo um processo democratico e participativo” (UNESCO, 1993).

Reconhece, entdo, como métodos de implementacao, sua
efetivacdo: “em toda a escola”, refletindo nos valores da escola, de
modo a repercutir no curriculo, no ambiente de aprendizagem e nas
praticas de ensino e avaliacao; ii) como “tema transversal”, com
topicos de ECG abordados nas diferentes disciplinas; iii) “integrada
em determinadas disciplinas”; ou, finalmente, v) como “disciplina
autonoma.” (UNESCO, 2015).
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3 CENARIO NACIONAL

Em sintonia com o DIDH, a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) institui Estado democratico de direito (Art. 12) amparado em
amplo sistema de direitos humanos fundamentais. Dentre eles, o
direito social a educacao (Art. 62), que, condensando a perspectiva
iluminista da “educacao geral” (LAVAL, 2019), volta-se ao triptico de
objetivos do “pleno desenvolvimento da pessoa”, sua “qualificacao
para o trabalho” e o “preparo para o exercicio da cidadania” (Art. 205).
E seu fim, em suma, a promocao da cidadania democratica, a abranger
os direitos humanos em suas dimensoes individual, politica e social,
sob padrdes capitalistas, a ordem econémica constitucional (Art. 170).
E cidadania liberal-burguesa.

Tal objetivo esta também inserido na Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional — Lei n2 9.394/1996, Art. 22 (BRASIL, 1996),
sendo retomado no Plano Nacional de Educacao — PNE — Lei ne
13.005/2014 (BRASIL, 2014). Aparece entre as Diretrizes do Plano, de
par com a promocao dos principios do “respeito aos direitos humanos”
e da “gestdo democratica da educacao publica” (Art. 29), este também
principio constitucional, previsto no Art. 206, inciso VI, Constituicao
Federal.

Para a efetivacao do direito, a Constituicao Federal estabelece,
ao lado do dever da familia e da colaboracao da sociedade, o dever do
Estado (Art. 205). Desdobra-se em atribuicoes estatais de organizacao,
regulamentacao, avaliacao, fiscalizacao, financiamento e
oferecimento/prestacao direta da educacdo. Na reparticio de
competéncias, em relagdo a educacgao basica, a atuacdo prioritaria é
dos Municipios, no ensino fundamental e na educacao infantil, e dos
Estados, no ensino fundamental e médio. A Unido, nessa matéria,

cumpre a funcao redistributiva e supletiva, de modo a garantir a
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equalizacao das oportunidades educacionais e padrao minimo de
qualidade mediante assisténcia técnica e financeira (Art. 211).

No que se refere especificamente a competéncia legislativa,
cabe a Unido a elaboracao das normas gerais da educacao nacional.
Complementarmente, cada ente da federacao, na organizacao de seu
respectivo sistema de ensino, baixa as normas necessarias (Artigos 22,
inciso XXIV, 24, inciso IX, e 211, Constituicao Federal, e, também,
Artigos 9° a 11, LDB).

Porém, experiéncia democratica e cultura de direitos humanos
nao se promulgam. A democracia brasileira sofre, ainda, em sua
incipiente experiéncia com graves e historicos problemas sociais. O
reconhecimento do amplo rol de direitos é contraposto a facticidade
de sua ineficicia e sistematico desrespeito. O pais carrega os
infortanios da aguda desigualdade e exclusao social; violéncia; e oferta
inadequada de servicos publicos, destacando-se, aqui, a educacgao
(PERUZZO; CABRAL; OLIVEIRA, 2017).

Nesse contexto, imerso em quadro global de grandes desafios a
experiéncia democratica e participacio popular (BRUCH;
RODRIGUES RECK, 2022), enquanto a UNESCO conduz os debates
acerca da educacao para a democracia, em termos de ECG, verifica-se,
no Brasil, momento de agitacio social e politica. Concretiza
insatisfacdo da populacao em relacdo aos resultados praticos
alcancados por nossa democracia.

Junho de 2013 é marcado por protestos que, tendo por estopim
o aumento de passagens de Onibus, tomaram as ruas de cidades com
maultiplas pautas (“mais educacao”, “mais saude”, “fim da corrupcao”),
captando um sentimento de generalizada insatisfacao. Dele seguiu a
onda conservadora (WERMUTH; DE CASTRO, 2021; DA LUZ;
FERREIRA, 2020). Em 2016, retomando nossa tradicao golpista
(WEFFORT, 1984), o impeachment de Dilma Rousseff, utilizado como
“voto de censura”, instituto parlamentarista inaplicavel ao regime
presidencialista brasileiro. Ap6s a perda da maioria “parlamentar”
pelo Poder Executivo, o Congresso Nacional destituiu a entao

Presidenta, sob a alegacao da pratica de “crime de responsabilidade”,
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apoiada em argumentos questionaveis do ponto de vista juridico-
constitucional (DALLARI, 2016; KOZICKI; CHUEIRI, 2019)-

Em 2018, a eleicdo presidencial de Jair Bolsonaro. Em seu
programa de governo (2018), o combate ao crime e a corrupcao volta-
se contra a “esquerda”, identificada, com corrupcao, violéncia, drogas
e deturpacao dos “valores da Nacao e da familia brasileira”. No campo
educacional, propugna, além da restricao e “eficiéncia” nos “gastos”, o
combate a “doutrinacao ideologica” de esquerda, com o expurgo da
“ideologia de Paulo Freire”.

Assume o discurso do Programa “Escola sem Partido” que, de

acordo com seu Portal (http://www.escolasempartido.org/), orienta-

se ao enfrentamento da “instrumentalizacdo do ensino para fins
politicos, ideoldgicos e partidarios”. Denuncia “exército organizado de
militantes travestidos de professores” que se vale da “liberdade de
catedra” e “da cortina de segredo das salas de aula” para impingir aos
alunos sua proépria visdo de mundo (ESCOLA SEM PARTIDO, 2019).
Propugna a precedéncia de crencas e interesses privados, no espago
publico educacional. Afirma a “liberdade” para assegurar direito dos
pais a conformacao, ao seu universo de conviccoes morais e religiosas,
do espectro de possibilidades dos filhos (CABRAL, 2019).

No fim, ante a auséncia de parametros minimos para a
determinacao do conteido da “doutrinacao”, qualquer pratica
educacional pode ser assim considerada e, como tal, condenada.
Elimina-se a liberdade docente, fazendo da escola “uma extensao do
ambiente doméstico em vez de uma instituicio educacional que
fornece novos conhecimentos” (ONU, 2017).

E assim, sob a estrutura politico-constitucional promulgada em
1988, revivem e retomam-se instituicoes, praticas e habitos de nossa
histéria marcadamente nao democratica (CABRAL, 2016).

Por outro lado, na praxis da relacdo entre educacao e
democracia, assistiu-se também a mobilizacao social com a ocupacao
de escolas, protagonizado por estudantes de ensino médio da rede

publica, no 22 semestre de 2015 e em 2016. O movimento, que se abriu
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a ampliados sentidos politicos e educacionais (SALLAS; GROPPO,
2022), trouxe entre seus questionamentos a auséncia de democracia e
participacdo democréatica nas politicas ptblicas educacionais.

O movimento teve inicio no Estado de Sao Paulo, ap6s o
anuncio pelo governo estadual, em setembro/2015, de projeto de
reorganizacao da rede publica escolar. Isso, com a priorizacao de
unidades escolares com apenas um ciclo (anos iniciais do ensino
fundamental; anos finais do ensino fundamental; ou ensino médio), o
que, na pratica, implicaria o fechamento de quase cem escolas e a
realocacdo de milhares de alunos (TAVOLARI et al. 2018).

O nao envolvimento do corpo discente e da comunidade escolar
em geral levou a manifestacoes com a ocupacao, pelos estudantes de
pelo menos 213 (duzentos e treze) escolas estaduais. Denunciavam o
déficit democratico da politica publica e reivindicavam sua nao
implementacao (CAMPOS, MEDEIROS, RIBEIRO, 2016).

OcupacgOes voltaram a ocorrer no ano seguinte, com novas
pautas, estendendo-se. Dentre as reivindicacoes, a critica a reforma do
Ensino Médio por meio da Medida Provisoria ne 746/2016; a proposta
de Emenda Constitucional, ao final aprovada como sob o n¢ 95/2016
— instituiu o Novo Regime Fiscal, prevendo, no campo da educacao,
investimentos publicos abaixo do minimo constitucionalmente
estabelecido —; e a projeto de lei vinculado ao movimento “Escola Sem
Partido”. Novamente, em comum, o questionamento quanto a
auséncia de participacao social e o carater nao democratico das
medidas instituidas. Em torno de mil escolas foram ocupadas pelo pais
(RIBEIRO; PULINO, 2019).

Constituiram, desse modo, importante momento do “processo
de resisténcia daqueles que foram colocados a margem do debate
politico ainda que atingidos diretamente pela decisao governamental”
(HORTA; LIMA, 2017, p. 18). Nela, desenvolveram praticas
autonomistas e horizontais, sob principios de consenso coletivo,
participacdo e pluralismo, os quais representaram importante avanco
na efetivacdo, ampliada de sentidos, do direito a educacdo. Na

concretizacao do direito, o movimento possibilitou a vivéncia e, por
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meio dela, a aprendizagem, no ambiente escolar “ocupado”, da
democracia, da cidadania e da gestao democratica da escola.
(OLIVEIRA, 2019; MORENO, 2021).

4 METODO, PESQUISA DOCUMENTAL E ANALISE DE
CONTEUDO

O levantamento dos projetos de lei foi realizado por meio do
Portal da Camara dos Deputados (https://www.camara.leg.br/) —
abas “Atividade Legislativa”, e, em seguida, “Propostas legislativas” —
selecionando, para a pesquisa, assunto: “Educacdo”; tipo de
proposicao: “Projeto de Lei”; Tramitacao: “Todas”; e, como filtro do
resultado inicial, o tema: “Educacao, cultura e esportes”. Quanto ao
periodo da busca: 01/07/2015 a 31/12/2016.

A delimitacao do universo de pesquisa envolveu, ainda, a partir
da analise inicial dos projetos de lei, a exclusao daqueles nao
relacionados a tematica da “educacao basica” — no ambito, portanto,
da educacao escolar — e ao debate sobre sua estrutura organizacional
e sobre seu contetdo pedagogico (inclusao/exclusdo de contetudo e
disciplinas). Projetos, dessa maneira, alheios a discussao sobre sua
orientacao democratica.

Para tanto, a educacao para a democracia foi tomada em sentido
bastante genérico, vinculado ao contetido construido pela UNESCO,
nos documentos supramencionados, produzidos a partir da década de
1990. Eis perspectiva que, dessa forma, envolve: i) processo
educacional ativo e participativo; ii) desenvolvimento de capacidade
de resolucao cooperativa e nao violenta de conflitos; iii) promocao de
conhecimento critico; iv) desenvolvimento da competéncia
comunicativa; v) reconhecimento de valores universais, respeitando a

diversidade; vi) inclusdao de conteiidos democraticos e de promocao
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dos direitos humanos, em todas as suas dimensoOes e organizacao
democratica da escola.

Nesse sentido, foram excluidos projetos de lei que tratavam,
exclusivamente de “Cultura” e de “Esporte”; educacdo superior
(criacao de universidades; financiamento e bolsas de estudo;
curriculo; cobranca de matricula e de taxas escolares; reconhecimento
de diploma; sistema de avaliacdo de cursos e institui¢Oes; processos
seletivos; trote; estagios; etc.); tributacdao; planos de carreira de
profissionais da educacao; carteira estudantil e meia entrada.

Dessa forma, chegou-se ao universo de pesquisa constituido por

166 projetos de lei:

Tabela 1 — Universo de pesquisa (Projetos de lei)

Semestre/ano Ne projetos - Educacao Unlvers.o de
pesquisa
2° semestre/2015 152 93
2016 140 73
Total 292 166

Passou-se, entao, a analise de contetido, utilizando-se como
referencial a proposta de L. Bardin. Tal método corresponde a um
conjunto de técnicas de andlise de comunicacbes, abrangendo
procedimentos de descricdo de conteido das mensagens que
possibilitam a “inferéncia de conhecimentos relativos as condicoes de
producao/recepcao (variaveis inferidas) dessas mensagens”
(BARDIN, 2011, p. 48).

Na pesquisa, buscou-se aferir se e em que medida a Camara dos
Deputados, emissora de mensagem juridico-politica, mediante os
projetos de lei, constitui-se, concomitantemente, como receptora da
mensagem do DIDH, proveniente da UNESCO. Nao sendo possivel a
conclusao quanto a eventuais repercussoes, verificou-se a existéncia,
ao menos, de similaridades entre os seus conteudos.

A anéilise da producado legislativa se limitou ao texto dos
projetos de lei, a respectiva exposicdo de motivos e as eventuais
modificacoes apresentadas no periodo pesquisado. Quanto aos

elementos do texto levados em conta, nessa anéalise, foram utilizadas
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como unidades de significacdo, palavras e temas-eixo definidos a
partir da anéalise dos documentos da UNESCO. Nestes, centrou-se a
atencdo nas descricoes das dimensoOes béasicas, nas qualidades que
visam a desenvolver, nos atributos a que se referem e nos métodos de
implementacdo. Serviram, portanto, como indicadores de
repercussoes e/ou proximidade e similaridades da proposta da
organizacao internacional.

Dessa forma, foi investigada a presenca ou nao, nos textos, das
referéncias aos seguintes temas-eixo: i) “Cidadania global” e
expressoes proximas: democracia global, democracia cosmopolita; ii)
“Globalizacdo”;  questdes  globais;  interdependéncia  entre
paises/povos; relacdo entre questdes globais e locais; iii) No que se
refere a “dimensao cognitiva da ECG”: reflexdo/pensamento critico;
questionamento aos discursos oficiais/hegemoOnicos (cientificos,
juridicos, politicos, etc.); iv) No que se refere a “dimensao
socioemocional”:  (reconhecimento de) valores universais;
(pertencimento a) humanidade comum; (respeito a) diversidade e
diferenca; solidariedade; empatia; tolerancia; inclusao;
sustentabilidade; v) No que se refere a “dimensao comportamental”:
enfrentamento de desafios globais; participacdo ativa (niveis local e
global); responsabilidade social; engajamento ético; atuacao efetiva e
responsavel; solucdo de problemas comuns/sociais; promoc¢ao de
mudancas; promocao de mundo pacifico, justo, tolerante, inclusivo e
sustentavel; vi) Em relacao a “forma de implementacao”. Os projetos
de lei, nesse item, foram assim distinguidos: a) projetos que tratam de
mudancas/reformas na estrutura e organizacao escolar; b) projetos
que tém como meio de efetivacao a inclusao de disciplina/contetdo
escolar.

A abordagem utilizada foi qualitativa, apoiando-se na presenca
ou nao dos indices — nao se limitando, portanto, a verificacao da
frequéncia da sua aparicao —, e possiveis inferéncias disso decorrentes,

no sentido da proximidade com os sentidos propostos pela UNESCO.
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Nesse ponto, importa destacar questao enfrentada, em toda sua
complexidade, na pratica da investigacdo em contato direto com os
textos, a saber: a linguagem genérica e indefinicio da UNESCO quanto
ao conteido semantico dos termos centrais utilizados. Possibilitam a
identificacdo de pontos minimos de convergéncia entre praticamente
qualquer debate educacional e suas propostas. Isso, desde que utilize,
ainda que de forma isolada, “lugares-comuns” como cidadania e
sustentabilidade. Se nao sao afrontados categoricamente os temas-
chave, alguma vinculacao, mesmo distante, pode ser identificada.

Como exemplo, o Projeto de Lei ne 4.215/2015 (autoria:
Marcelo Belinati — Progressistas). Propoe a inclusao, no curriculo, da
“educacao financeira”. A proposta de “preparagdo do jovem para os
atos da vida economica e financeira ativa” é justificada como “suporte
a garantia dos outros direitos fundamentais da pessoa humana, como
moradia, alimentagdo, a estruturacio de uma familia” (BRASIL,
2015a). No uso genérico de termos e temas de direitos humanos e
democracia, nao pode ser rechacada a relacio com a agenda
internacional de DIDH e dimensoes da ECG.

Diante desse quadro, ficou afastada inferéncia no sentido de
repercussoes diretas das propostas da UNESCO nos projetos de lei.
Afastou-se, destarte, inferéncias quanto as causas da mensagem
(BARDIN, 2011).

Isso nao obstou, de todo modo, a sequéncia da analise de
contetdo para a afericao das similaridades e aproximacoOes possiveis.
Optou-se por segunda classificacio — aberta a critica e permanente
revisdo — para averiguar a intensidade com que os projetos de lei
abordam os temas-chave da UNESCO.

A anélise avancou, portanto, para a verificacdo do que se denominou
“intensidade da abordagem”, conforme a seguinte classificacdo: i)
Projetos que passam diretamente por temas da UNESCO, ou que, no
seu conjunto, aproximam-se e desenvolvem propostas da UNESCO. E
isso, mesmo que nao facam referéncia expressa/explicita a
organizacao e as suas propostas. ii) Projetos que nao fazem referéncia

expressa a UNESCO e as suas propostas, mas passam de forma apenas
92



Educacdo Basica Para A Cidadania Global: Aproximacdes Entre A Perspectiva Da...

indireta e lateral por elas. Foram aqui incluidos projetos com
referéncias pontuais as teméaticas da UNESCO, representadas pelos
temas-eixo, ou cujo conteudo serve, em alguma medida, a sua
consecucao, passando por eles apenas de forma indireta. iii) Projetos
que nao fazem referéncia expressa a UNESCO e as suas propostas e
nao passam nem indiretamente/lateralmente por elas. Abrange
projetos que, tratando de questdes meramente administrativas,
logisticas ou de qualquer outra indole, mostram-se desconectadas do
debate de forma e de contetido da educacao basica em sua orientacao
para a democracia/cidadania global. iv) Projetos que afrontam
propostas da UNESCO.

5 RESULTADOS E DISCUSSOES

Da anéalise de contetido, com base nos temas-eixo, foram
obtidos os seguintes resultados: i) “Cidadania global” e “Globalizacao”:
foi encontrado somente 01 projeto de lei, n¢ 3.545/2015; ii) em relacao
as dimensoes da ECG, foram identificados 08 (oito) projetos que
passam preponderantemente pela “dimensao comportamental”2; 04
(quatro) que tratam da “dimensao socioemocional”s; e 35 (trinta e
cinco) que fazem referéncia a mais de uma dimensao4.

Considerando a intensidade com que abordam os temas-chave
da UNESCO: i) Projetos que passam diretamente por temas da

UNESCO. Sao 62 (sessenta e dois)5. Dentre eles, destaca-se, além do

2 Projetos de Lei: 3.136/2015; 3.632/2015; 3.661/2015; 4.722/2016; 5.289/2016;

5.826/2016; 6.250,/2016 e 6.580,/2016.

3 Projetos de Lei: 3.625/2015; 4.035/2015; 4.063/2015 e 5.749/2016.

4 Projetos de Lei: 2.183/2015; 2.240/2015; 2.346/2015; 2.444/2015; 2.805/2015;

2.905/2015; 2.971/2015; 2.991/2015; 3.037/2015; 3.042/2015; 3.129/2015;

3.226/2015; 3.321/2015; 3.380/2015; 3.432/2015; 3.547/2015; 3.590/2015;

3.641/2015; 3.675/2015; 3.738/2015; 3.777/2015; 3.789/2015; 3.795/2015;

3.909/2015; 4.012/2015; 4.027/2015; 5.066/2016; 5.270/2016; 5.518/2016;

5.592,/2016; 6.005/2016; 6.155/2016; 6.498/2016; 6.663/2016 e 6.767/2016.

5 Projetos de lei: 2.183/2015; 2.240/2015; 2.346/2015; 2.366/2015; 2.444/2015;

2.447/2015; 2.552/2015; 2.580/2015; 2.752/2015; 2.759/2015; 2.801/2015;

2.805/2015; 2.905/2015; 2.971/2015; 2.991/2015; 3.037/2015; 3.042/2015;
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supramencionado Projeto de lei ne 3.545/2015, o de ne 2.240/2015,
com mencao expressa a UNESCO. ii) Projetos que nao fazem
referéncia expressa a UNESCO e as suas propostas, mas passam de
forma apenas indireta e lateral por elas: 86 (oitenta e seis)®, mais da
metade deles, portanto. iii) Projetos que nao fazem referéncia expressa
a UNESCO e as suas propostas e nao passam nem
indiretamente/lateralmente por elas. Sao 11 (onze)’. iv) Projetos que
afrontam propostas da UNESCO. Foram identificados 06 (seis)8.

Dos projetos de lei que passam pelos temas da UNESCO, ainda
que de forma indireta e lateral, distinguem-se, por fim, de acordo com
os meios previstos para efetivacdo das propostas. 35 (trinta e cinco)

referem-se a organizacdo e gestdo escolar9; e 32 (trinta e dois) a

3.129/2015; 3.136/2015 3.226/2015; 3.321/2015; 3.380/2015; 3.432/2015;
3.471/2015; 3.545/2015; 3.547/2015; 3.590/2015; 3.625/2015; 3.641/2015;
3.675/2015; 3.691/2015; 3.777/2015; 3.789/2015; 3.795/2015; 3.909/2015;
4.063/2015; 4.215/2015; 4.486/2016; 4.551/2016; 4.628/2016; 4.679/2016;
4.722/2016; 4.874/2016; 4.915/2016; 5.020/2016; 5.066/2016; 5.270/2016;
5.289/2016; 5.336/2016; 5592/2016; 5.633/2016; 5.749/2016; 5.826/2016;
5.990/2016; 6.005/2016; 6.155/2016; 6.250/2016; 6.414/2016; 6.498/2016;
6.534/2016; 6.663/2016 e 6.767/2016.
6 Projetos de lei: 2.162/2015; 2.165/2015; 2.249/2015; 2.350/2015; 2.382/2015;
2.469/2015; 2.505/2015; 2.508/2015; 2.509/2015; 2.620/2015; 2.626/2015;
2.725/2015; 2.732/2015; 2.806/2015; 2.822/2015; 2.843/2015; 2.889/2015;
3.047/2015; 3.103/2015; 3.255/2015; 3.261/2015; 3.293/2015; 3.303/2015;
3.419/2015; 3.421/2015; 3.426/2015; 3.632/2015; 3.661/2015; 3.673/2015;
3.716/2015; 3.738/2015; 3.758/2015; 3.821/2015; 3.833/2015; 3.879/2015;
3.898/2015; 3.947/2015 3.953/2015; 4.012/2015; 4.027/2015; 4.035/2015;
4161/2015; 4.209/2015; 4.374/2016; 4.413/2016; 4.563/2016; 4.620/2016;
4.651/2016; 4.738/2016; 4.770/2016; 4.792/2016; 4.822/2016; 4.845/2016;
4901/2016; 4.902/2016; 4.903/2016; 4.925/2016; 5.053/2016; 5.054/2016;
5.055/2016; 5.057/2016; 5.241/2016; 5.326/2016; 5.332/2016; 5.345/2016;
5.380/2016; 5.352/2016; 5.518/2016; 5.546/2016; 5548/2016; 5.603/2016;
5.625/2016; 5.765/2016; 5.844/2016; 5.949/2016; 5.982/2016; 6.179/2016;
6.182/2016; 6.194/2016; 6.351/2016; 6.493/2016; 6.555/2016; 6.559/2016;
6.580,/2016; 6.674/2016 e 6.698,/2016.
7 Projetos de lei: 2.166/2015; 2.434/2015; 2.486/2015; 2.636/2015; 2.721/2015;
3.363/2015; 3.539/2015; 3.679/2015; 4.613/2016; 5.374/2016 e 5.901/2016
8 Projetos de lei: 2.731/2015; 2.936/2015; 3.235/2015; 3.236/2015; 5.487/2016;
5.985/2016.
9 Projetos de lei: 2.183/2015; 2.240/2015; 2.346/2015; 2.752/2015; 2.759/2015;
2.905/2015; 2.971/2015; 3.042/2015; 3.129/2015; 3.432/2015; 3.545/2015;
3.625/2015; 3.738/2015; 3.758/2015; 3.777/2015; 3.909/2015; 4.027/2015;
4.035/2015; 4.063/2015; 4.486/2016; 4.628/2016; 4.679/2016; 4.722/2016;
5.066/2016; 5.270/2016; 5.289/2016; 5.518/2016; 5592/2016; 5.749/2016;
5.826/2016; 6.005/2016; 6.155,/2016; 6.250/2016; 6.498/2016 e 6.580/2016.
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inclusao de disciplina e/ou contetido escolari©. Destacam-se, ainda,
em relacdo aos contetdos trazidos nos projetos de lei analisados, as

seguintes questoes e discussoes:

5.1 Repercussoes dos debates da UNESCO nos projetos de

lei. Consideracoes gerais

Como mencionado, dos 166 (cento e sessenta) projetos de lei
classificados, somente 01 (um) faz mencao ao indicador “cidadania
global”, o Projeto ne 3.545/2015 (autoria: Carlos Henrique Gaguim —
Movimento Democréatico Brasileiro — MDB). Dispoe sobre a criacao do
“Programa Incentivos para a Informatizacao das Escolas Publicas de
Educacgao Basica”, e cita a cidadania global como justificativa para a
disseminacao das tecnologias de informacao e comunicacdo nas
escolas (BRASIL, 2015b). O projeto de lei foi arquivado.

Outro, n° 2.240/2015 (autoria: Aliel Machado, Partido
Comunista do Brasil — PCdoB) — que propoe a abertura das escolas em
finais de semana, feriados e periodos de recesso, para realizacao de
atividades esportivas, culturais e de lazer — faz referéncia a UNESCO.
E faz isso para justificar que politicas na direcao proposta, baseiam-se
“em estudos desenvolvidos pela Unesco sobre temas sociais
envolvendo educacao, cultura de paz e ambiente escolar” (BRASIL,
2015¢). A despeito da indiferenca em relacao a organizacao e seus
programas, ela aparece como “argumento de autoridade”, na
justificativa de proposicao.

Mais 60 (sessenta) projetos desenvolvem tematicas de ECG,

propostas pela organizacao, passando por temas como reflexao e

10 Projetos de lei: 2.366/2015; 2.444/2015; 2.447/2015; 2.552/2015; 2.580/2015;
2.801/2015; 2.805/2015; 2.991/2015; 3.047/2015; 3.226/2015; 3.321/2015;
3.380/2015; 3.471/2015; 3.547/2015; 3.590/2015; 3.641/2015; 3.675/2015;
3.691/2015; 3.789/2015; 3.795/2015; 4.215/2015; 4.551/2016; 4.874/2016;
4915/2016; 5.020/2016; 5.336/2016; 5.633/2016; 5.990/2016; 6.414/2016;
6.534/2016; 6.663/2016 e 6.767/2016.
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pensamento critico; conscientizacao de direitos e deveres; educacao
inclusiva e de respeito as diferencas; etc. Outros 86 (oitenta e seis)
passam pelos temas-chave de forma apenas indireta, tratando de
tematicas como: ensino de contetidos relativos a satide; melhoria nas
condicoes de trabalho; comunicacao da auséncia de alunos, durante o
periodo escolar, aos pais ou responsaveis; infraestrutura e organizacao
desportiva; melhores condicoes de ensino para mulheres lactantes,
gravidas, maes e alunos em tratamento de satde etc.

11 (onze) projetos, por outro lado, n3ao passam nem
lateralmente pelas propostas da UNESCO. Tratando de questoes
meramente administrativas, logisticas ou de qualquer outra indole,
mostram-se desconectadas do debate de forma e de contetido da
educacao bésica em sua orientacdo para a cidadania. Por exemplo, a
implementacdo de sistema de vigilancia eletronico em
estabelecimentos escolares, destinacao de recursos e financiamentos e
utilizacdo de cadaver para fins de pesquisa cientifica etc. Por fim, 06
(seis) projetos afrontam propostas da UNESCO, sugerindo, a
obrigatoriedade da educagao moral e civica, nos moldes da legislacao
vigente na Ditadura Militar (1964-1985) e a proibi¢ao de “educacao

sexual” e da referéncia a “ideologia de género” nas escolas.

5.2. Auséncia de referéncias as ocupacoes secundaristas

De par a quase inexisténcia de referéncias a UNESCO e, em sua
interpretacao do DIDH, a seu programa de ECG, afere-se, da analise
documental, a auséncia de qualquer mencao, nos projetos de lei, as
“ocupacgoOes secundaristas”. A mobilizacdo social e politica que,
iniciada no Estado de Sao Paulo, estendeu-se a todo o pais, nao
repercutiu em debates e proposicoes legislativas na Camara dos

Deputados.

96



Educacdo Basica Para A Cidadania Global: Aproximacdes Entre A Perspectiva Da...

5.3. Promocao da cidadania e da democracia

Se, por um lado, a movimentacao dos estudantes, nao teve
impacto explicito na casa legislativa federal e a mencao a “cidadania
global” ocorrera, como vimos, uma tnica vez; por outro, diversas sao
as referéncias a “democracia” e a “cidadania”, em projetos de lei que se
assemelham, em algum ponto, aos debates conduzidos pela UNESCO.

Nesse sentido, aproximando-se do conteiido da dimensao
cognitiva da ECG e, nela, da promogao do pensamento critico — sem se
desligar das demais dimensdes —, podem ser citados os seguintes
projetos.

O de ne 3.380/2015 (autoria: Romario — Partido Socialista
Brasileiro — PSB) dispoe sobre a introducao do estudo da Constituicao,
na educaciao bésica, a fim de difundir “valores fundamentais ao
interesse social e aos direitos e deveres dos cidadaos e de respeito ao
bem comum e a ordem democratica” (BRASIL, 2015d).

Vinculados a tematica da sustentabilidade e da educacao
ambiental, o Projeto de Lei n° 3.226/2015 (Augusto Carvalho —
Solidariedade — SD), que trata da inclusao de disciplinas: “Biomas
nacionais” no ensino fundamental, e, no ensino médio, “Direito
Ambiental”, visando ao desenvolvimento de “postura critica
ambiental”, além de visao juridica da matéria (BRASIL, 2015¢); € 0 n2
3.909/2015 (Carlos Gaguim — Partido da Mulher Brasileira — PMB)
propoe a inclusao de hortas nas escolas, para “a conscientizacao acerca
do desenvolvimento sustentavel e da importancia do meio ambiente”
(BRASIL, 2015f).

O Projeto n2 6.498/2016 (Helder Salomao — Partido dos
Trabalhadores — PT) trata da adocao da “Pedagogia da Alternancia”
nas escolas do campo, a fim de que a educacdo “contemple as
especificidades da realidade experienciada pela populacao que vive e

trabalha no campo” e “considere os interesses e as motivacoes dos
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alunos e garanta as aprendizagens essenciais para a formacao de
cidadaos auténomos, criticos e participativos” (BRASIL, 2016a).

O Projeto ne 6.767/2016 (autoria: Federal Glauber Braga —
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL) estabelece a obrigatoriedade
do ensino de filosofia e sociologia em todos os anos do ensino médio,
a fim de “desenvolver um pensamento independente e critico”
(BRASIL, 2016b).

Superando o ambito da inclusdao de disciplinas, ainda na
dimensao cognitiva, o Projeto de Lei ne 5.270/2016, proposto pelo
Poder Executivo. Busca instituir a Politica Nacional de Leitura e
Escrita, com o escopo de democratizar o direito de acesso ao livro.
Apreende a experiéncia da leitura, enquanto pratica social de
apropriacao e criacao de sentidos do mundo e da vida social, como
direito que permite “o exercicio pleno da democracia e da construcao
da cidadania” (BRASIL, 2016c¢).

Finalmente, o Projeto de Lei ne 5.066/2016 (autoria: de Marx
Beltrao — MDB). Dispoe sobre a inclusao de mensagens educativas nas
contracapas dos materiais didaticos utilizados pela rede publica de
ensino. Propoe, assim, campanhas educativas, para o publico infantil
e juvenil, “disseminando informacGes uteis, claras e corretas sobre
temas como educacao ambiental, cidadania, empreendedorismo,
prevencao da gravidez na adolescéncia e do uso de alcool e outras
drogas” (BRASIL, 2016d).

Aproximando-se, de forma destacada, da dimensao
socioemocional da ECG, ao tratar de tematicas do respeito a
diversidade e da inclusao, verificam-se também diversas proposicoes.
Ressaltamos as seguintes.

O Projeto de Lei ne 2.444/2015, de autoria da Comissao
Parlamentar de Inquérito destinada “a apurar as causas, razoes,
consequéncias, custos sociais e economicos da violéncia, morte e
desaparecimento de jovens negros e pobres no Brasil”. Torna
inadimplente o Municipio que deixa de aplicar a Lei 10.639/2003 —
que impoe a obrigatoriedade do ensino da tematica “Historia e Cultura

Afro-Brasileira”. Em sua justificativa, menciona a importancia do
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“debate sobre as dimensdes das relacbes raciais na escola e um
redimensionamento das politicas publicas de reconhecimento,
valorizacao e respeito ao povo negro” (BRASIL, 2015g).

O Projeto de Lei ne 3.547/2015 (autoria: Helder Salomao — PT)
propoe a inclusao da Historia e da Cultura Cigana no curriculo oficial,
buscando, assim, “reduzir o preconceito e a discriminacio a que estes
povos estao sujeitos” (BRASIL, 2015h).

O Projeto de Lei ne 2.805/2015 (autoria de Erika Kokay — PT)
dispoe sobre a inclusdo, nas escolas, do debate sobre o tema do
combate a violéncia contra a mulher, a partir de palestras, textos,
exposicoes, pecas de teatro, entre outros, a fim de estimular a reflexao
sobre a tematica e favorecer a solidariedade e o respeito entre as
pessoas (BRASIL, 2015i).

O Projeto de Lei ne 3.795/2015 (Ezequiel Teixeira — PMB)
propugna a inser¢ao de contetidos escolares para a conscientizagao e
prevencao de violéncia no ambito das relacoes familiares e direitos das
criancas e adolescentes (BRASIL, 2015j).

Tratando, ainda nessa dimensao, da inclusdo da pessoa com
deficiéncia, verificam-se projetos como o ne 3.042/2015 (Mandetta —
Democratas), que busca ampliar recursos para a educacao especial,
justificando-o diante da importancia para o “preparo para o exercicio
da cidadania” e a “igualdade de condicOes para o acesso e permanéncia
na escola” (BRASIL, 2015k); o n2 3.738/2015 (Deputada Mara Gabrilli
— Partido da Social-Democracia Brasileira — PSDB), que disp0e sobre
a “obrigatoriedade de intérprete de Libras para o atendimento de pais
surdos nas comunicacoes escolares da rede publica e privada”
(BRASIL, 20151); n2 3.777/2015 (Felipe Bornier — Partido Democratico
Social — PSD), que propoe o obrigatoriedade do ensino da Lingua
Brasileira de Sinais na formacao inicial e continuada do magistério
(BRASIL, 2015m); o n2 4.027/2015 (autoria: Dep. Federal Marcelo
Belinati), que institui “programas de diagnostico, esclarecimentos,
tratamento e acompanhamento do Transtorno de Déficit de Atencao

com Hiperatividade” (BRASIL, 2015n); o n2 4.063/2015, (Hugo Leal —
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Partido Republicano da Ordem Social — PROS), que trata da funcao
docente especializada no atendimento educacional de aluno com
deficiéncia (BRASIL, 20150); € o n2 5749/2016 (BRASIL, 2016e),
também da autoria de Felipe Bornier, reservando vagas no ensino
regular para alunos com autismo, a fim de obter maior “interacao dos
alunos autistas na rede educacional regular de ensino e garantir
“educacdo de qualidade e respeito as diferencas para todos os seus
alunos”.

Por fim, o Projeto ne 6.663/2016 (BRASIL, 2016f), no mesmo
Deputado, buscou incluir a disciplina de Educacdo Digital, com o
escopo de “prevencao e conscientizacao da pratica de assédio moral e
sexual, cyberbullying, seguranca digital, direitos e deveres, liberdade
de expressao e crimes no ambiente digital”.

Alinhados com a dimensao comportamental da ECG e, assim,
orientados ao engajamento e responsabilidade social, na promocao de
um mundo mais justo, citamos os projetos: ne 3.625/2015 (autoria:
Deputada Tia Eron — Republicanos), que, para o preparo para o
exercicio da cidadania, propugna a valorizacdo da experiéncia
extraescolar, especificamente por meio do trabalho voluntario
(BRASIL, 2015p); e n2 3.632/2015 (Deputado Cristovam Buarque —
Partido Democratico Trabalhista — PDT), que dispoe sobre a
obrigatoriedade de estudante de graduacao de instituicao federal de
educacao superior beneficiario de bolsa de estudo custeada com
recursos federais, de prestar, durante o periodo de duracao da bolsa,
“servicos de divulgacdo, formacao e informacao cientifica e
educacional, em estabelecimento publico de educacao basica”
(BRASIL, 2015q). Ainda, para a promocao de um mundo pacifico, ha
o projeto n° 5.826/2016 (Deputada Keiko Ota — PSB) que propoe
medidas de conscientizacao, prevencao e combate a todas as formas de
violéncia e de acOes para a promocao de cultura de paz (BRASIL,
2016g). No periodo em a pesquisa foi realizada, foi o inico projeto

transformado em Lei (n2 13.663/2018).
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5.4. Afronta a ECG

Reflexo da onda conservadora que atingiu também o campo
educacional, vimos, ha também projetos de lei que contrariam
frontalmente propostas da UNESCO.

Dois deles ressuscitam ideias de “Educacao moral e civica” —
voltada, na linha da legislacao da Ditadura Militar, ao “culto a Patria,
aos seus simbolos, tradicoes, instituicoes” (Decreto-lei ne 869/1969).
A disciplina, enquanto parte importante da politica educacional do
regime ditatorial, tinha como objetivo conter os movimentos
estudantis e impedir que ideias “subversivas” tomassem o ambiente
escolar. Para tanto, buscava incutir nos alunos forte sentimento
nacionalista, apelando pela necessidade de construcao de um pais
capaz de enfrentar inimigos internos e externos, a exemplo do
comunismo (FILGUEIRAS, 2006).

O primeiro, n2 2.936/2015 (autoria: Joao Rodrigues — PSD)
defende a obrigatoriedade de ensino dos “Simbolos Nacionais”, para
“resgatar, em nossa sociedade, a importancia e o amor ao civismo e aos
simbolos de nossa patria, tornando as futuras geracoes conhecedoras
destes Simbolos Nacionais e defensoras dos ideais de nosso pais”
(BRASIL, 2015r). O segundo, ne 5.985/2016 (Cabo Daciolo — Avante),
dedica-se ao resgate de “todo patriotismo civico existente no coracao
dos brasileiros” (BRASIL, 2016h).

Outros 04 (quatro) projetos buscam, em diferentes graus, a
proibicao da “ideologia de género” e da educacao sexual nas escolas.

O Projeto ne 2.731/2015 (Eros Biondini — Partido Trabalhista
Brasileiro — PTB) acrescenta dispositivo no PNE a fim de proibir a
“utilizacdo de qualquer tipo de ideologia na educacdo nacional, em
especial o uso da ideologia de género” e busca “proteger” criancas e
adolescente de seus “efeitos nocivos”. Para o autor, nao cabe a escola
“doutrinar sexualmente as criancas (...) ainda mais quando essa

doutrina vai contra todo o comportamento habitual e majoritario da
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sociedade, pois isso pode causar-lhes danos irreversiveis quanto a
sexualidade e quanto a aspectos psicoldgicos” (BRASIL, 2015s).

Os projetos ne 3.235/2015 (BRASIL, 2015t) e 3.236/2015 —
retirado pelo autor (BRASIL, 2015u), sdo de autoria de Marco
Feliciano (Partido Social Cristao — PSC). Tendo por escopo “reagir de
forma mais contundente para coibir a proliferacao da ideologia de
género” — o que conflitaria “com as convicgdes morais e religiosas dos
educandos ou de seus pais ou responsaveis” — propoem a exclusao da
“ideologia de género” do PNE e o acréscimo de dispositivo ao Estatuto

da Crianca e do Adolescente para criminalizar:

[...] todo intento de disseminar, fomentar, induzir ou
incutir a deletéria ideologia de género pela veiculagao de
termos e expressoes como ‘orientacao sexual’, ‘identidade
de género’, ‘discriminacao de género’, ‘questoes de género’
e seus sindnimos, em documentos e materiais didatico-
pedagogicos, bem como em atos normativos oficiais, em
diretrizes, planos e programas governamentais.

Por fim, o quarto (n2 5.487/2016), de autoria de Professor
Victorio Galli (PSC), “Institui a proibicao de orientacdo e distribuicao
de livros as escolas publicas pelo Ministério da Educacao e Cultura que
verse sobre orientacdo de diversidade sexual para criancas e
adolescentes”. Destaca, na justificativa, a urgéncia da matéria,
considerando Resolucao Federal, de 2015, que “garante o uso de
banheiros e vestiarios de acordo com a identidade de género de cada
sujeito em todas as instituicoes e rede de ensino em todos os niveis”

(BRASIL, 20161i).

5.5 Meios de efetivacao

Falamos, 32 (trinta e dois) projetos que abordam a ECG, ainda
que lateralmente, utilizam, como método de implementacido, a
inclusao de disciplina ou contetdo escolar. Dispoem sobre o ensino de
temas como cidadania, democracia, direito, meio ambiente, LIBRAS.
Instituem programas de conscientizacdo e prevencao a violéncia, a

discriminacao, ao bullying, ao uso de drogas, e de inclusao e respeito a
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diversidade. Assim, além de introduzir novas matérias no curriculo,
propoem debates, apresentacoes, palestras, dentre outras atividades
escolares.

Outros 35 (trinta e cinco) trazem, como método de
implementacdo, medidas que afetam a estrutura ou a organizacao
escolar. Passam pela destinacio de recursos financeiros;
infraestrutura e equipamentos escolares para a melhoria das
condicoes de acesso e permanéncia; contratacdo de intérprete de
LIBRAS e docente especializado para atendimento de pessoas com
deficiéncia; politicas afirmativas de reserva de vagas. Aqui, ainda, o
Projeto de Lei ne 4.628/2016 (Romulo Gouveia — PSD), propondo
alteracdo na LDB para fixar nimero maximo de alunos por professor
na educagao basica. Como justificativa, a “democratizacao do acesso,
permanéncia, avaliacao, condi¢oes de participacdo e aprendizagem”
(BRASIL, 2016;j).

No ambito da gestdo democratica do ensino, o Projeto ne°
4.486/2016 (Rogério Marinho — PSDB) propoe que a Base Nacional
Comum Curricular — BNCC, nao seja aprovada no ambito do Poder
Executivo Federal, mas amparada em processo no qual “o Executivo
deve elaborar e o Congresso Nacional, representante legitimado pelo
voto popular, decidir, em altima instancia, a revisao ou a aprovacao do
documento” (BRASIL, 2016k).

Na mesma tematica, destacamos, finalmente, o Projeto o ne
6005/2016 (Jean Wyllys - PSOL), em resposta a “onda conservadora”
que atingiu a educacao e, nela, ao programa “Escola Sem Partido” —
incorporado a projetos de lei em diversas casas legislativas pelo pais —
e se opondo “a pretensao autoritaria de censurar, calar, perseguir e
criminalizar a liberdade de expressao e pensamento nas escolas
brasileiras”. Institui o programa “Escola livre”, promovendo a
liberdade educacional, a abranger, como principios, “a livre
manifestacdo do pensamento”, “a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar, ler, publicar e divulgar por todos os meios a cultura, o

conhecimento, o pensamento, as artes e o saber, sem qualquer tipo de
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censura ou repressao” e o pluralismo. Destaca, para tanto, a
importancia da “gestdo democratica do ensino publico” com a

participacao de estudantes, docentes e responsaveis (BRASIL, 20161).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Repisamos, dos 166 projetos de lei sobre educagao escolar, sua
estrutura organizacional e seu contetdo pedagogico, apresentados na
Camara dos Deputados, no 2¢ semestre de 2015 e 2016, apenas um
menciona a “cidadania global”. Outro, em justificativa, faz breve
alusao a UNESCO.

Na vagueza e imprecisao linguistica dos documentos da
UNESCO, também presente nos projetos de lei, foi possivel, sim,
identificar similaridades entre os textos. Do total, 62 (sessenta e dois)
projetos passam diretamente por tematicas da ECG, desenvolvidas
pela organizacao, ainda que sem referéncia direta. Quanto ao restante,
muitos (oitenta e seis) passam de forma apenas indireta pelos
indicadores, alguns sao a eles alheios (onze), havendo ainda aqueles
que os afrontam (seis).

As aproximacoOes, em diferentes niveis de intensidade, nao
permitem, de todo modo, conclusao no sentido de que, por conta de
pontos de convergéncia, estariamos diante de repercussoes dos
programas educacionais internacionais. As similaridades existentes
nao apontam para relacao de causalidade. O que se pode inferir, no
ambito da generalidade e plurivocidade semantica, sao semelhancas,
repeticoes de lugares-comuns, apenas.

Além disso, é possivel concluir, a agenda da UNESCO,
protagonista na cooperagao internacional em matéria educacional,
nao repercutiu direta e explicitamente nos debates legislativos da
Camara dos Deputados. ECG nao foi um tema enfrentado por nossos

legisladores, nos termos propostos internacionalmente, ainda que a
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linguagem genérica do programa da UNESCO apareca em proposicoes
legislativas.

Aparece, alias, ao lado de propostas que acompanharam a onda
conservadora, dois anos mais tarde consolidada na eleicdo de Jair
Bolsonaro. Chegou a Camara dos Deputados, na forma de proposicoes
legislativas de “resgate do patriotismo civico”, proibicao de
“doutrinacao sexual” das criancas e criminalizacdo da “ideologia de
género”. Houve contraponto, é verdade, com destaque ao Projeto
“Escola Livre”.

Tudo isso, ndo obstante o contexto de agitacdo e mobilizacao
social em torno da educacdo e democracia, protagonizada pelos
estudantes secundaristas. Mobilizacdo, vale ressaltar, que nao
repercutiu explicitamente em debates legislativos. Nao estimulou
reflexdes aprofundadas sobre a matéria na casa legislativa federal.
Nenhum projeto de lei apresentado durante o periodo das “ocupacoes
secundaristas” a ela faz referéncia. Nenhum.

De tudo, em conclusao, os projetos de lei analisados revelam a
distancia da atuacdo do Poder Legislativo Federal, tanto dos
referenciais normativos internacionais, conforme a agenda conduzida
pela UNESCO, como da realidade objetiva: o contexto de mobilizacées
estudantis, denunciando a auséncia de democracia e participacao
democratica nas politicas publicas educacionais. Em suma, um debate
esvaziado e empobrecido de sentidos, em torno da educacdo e
democracia, considerando a agenda internacional de direitos humanos

e a movimentacao protagonizada pelos estudantes.
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the repercussions and similarities between the education for global citizenship (GCS)
content, proposed by UNESCO, and bills on basic education in its orientation
towards democracy, presented in the Chamber of Deputies (2nd semester of 2015
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A Protecao Aos Direitos Fundamentais Das
Criancas E Adolescentes Indigenas: Um Paralelo
Entre A Universalidade Dos Direitos Humanos E O
Relativismo Cultural*

André Viana Custodio

Higor Neves de Freitas2

1 INTRODUCAO

As criangas e adolescentes indigenas estdo em um ambiente de
preconceito, genocidio, exterminio e situagdes de potencial violacdo de
direitos, muitas vezes mascarados por discursos de relativismo e
diversidade cultural, o que demonstra a necessidade do
desenvolvimento de politicas publicas a partir de suas
particularidades para a garantia e protecdo aos seus direitos
fundamentais.

Como objetivo geral, busca-se analisar a protecdo aos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes indigenas, considerando um
paralelo entre a universalidade dos direitos humanos e o relativismo
cultural. Os objetivos especificos buscam compreender a
universalidade dos direitos humanos e os direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, a partir do marco tedrico da protecdo integral;

bem como, verificar o paralelo entre a universalidade dos direitos

1 Este trabalho é o resultado de pesquisas feitas junto ao Programa de Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul-UNISC, visando o desenvolvimento de
dissertacdo de mestrado.

2 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.
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humanos e o relativismo cultural no contexto da andlise da protecao
aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes indigenas.

O problema de pesquisa questiona: como se estabelecem os
direitos fundamentais de criancas e adolescentes indigenas,
considerando um paralelo entre a universalidade dos direitos
humanos e o relativismo cultural? A hipétese inicial indica que se deve
considerar um universo de protegdo aos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes indigenas, a partir do marco tedrico da
protecdo integral e a wuniversalidade dos direitos humanos,
substanciado na interculturalidade. Contudo, deve-se destacar que a
perspectiva de diversidade cultural ndo pode naturalizar formas
discriminatérias de protecdo a criangas.

O tema da presente pesquisa possui uma abordagem
fundamental, considerando o contexto de exterminio, genocidio e
violagdes de direitos de criancas e adolescentes indigenas. A
importancia juridica, por outro lado, é evidente quando estudado o
contexto de dispositivos nacionais e internacionais de protecao aos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes indigenas. A
relevancia social estd presente na necessidade de desenvolver as
politicas publicas e efetivar a protecdo juridica. O valor académico
demonstra a necessidade de aprimorar os estudos sobre o tema,
percorrendo as politicas publicas de protecio aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes indigenas.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e o de
procedimento monogréfico, sendo desenvolvido a partir das técnicas

de pesquisas documental e bibliogréfica.
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2 A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E OS
DIREITOS FUNDAMENTALIS DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES INDIGENAS

Com o término da Segunda Guerra Mundial, as nagdes se
depararam com a necessidade de enfrentar globalmente as questdes
relacionadas a negacdo dos direitos humanos, a fim de evitar a
ocorréncia de novas atrocidades (LIMA; FRUTUOSO, 2018). Os
direitos humanos e a ideia de um sistema de protecdo universal
surgiram a partir dessa reconstrugao pds-guerra. A Segunda Guerra
Mundial sinalizou uma ruptura com os direitos humanos, os quais se
reconstituem em um contexto recente de internacionalizacdo de
direitos (PIOVESAN, 2004, p. 46-47).

Assim, tais direitos passaram a demonstrar condicdes
minimas para uma vida digna, sendo reconhecidos por meio das
histérias e encarados como “imprescindiveis para que a vida humana
tenha a dignidade que lhe é inerente” (GORCZEVSKI, 2016, p. 25).
Segundo Bobbio (2004, p. 32), os direitos humanos nao nasceram todos
de uma vez, “nem de uma vez por todas”, mas foram fruto de um
processo gradual histérico, caracterizado por “lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes”.

Com efeito, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948 passou a garantir a dignidade inerente a toda pessoa humana,
titular de direitos inalienaveis e iguais, e introduziu uma concepgao
contemporanea de direitos humanos, caracterizada por sua
universalidade e indivisibilidade. A primeira clama por uma extensao
universal de direitos humanos que preconiza que a condicao de
pessoa € o requisito tnico para a dignidade e titularidade de direitos.
Ja o segundo, define-se como a garantia de direitos civis e politicos

para a observancia de direitos sociais, econdmicos e culturais, bem
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como, vice-versa, e quando se viola um destes, percebe-se uma
violagado de todos (PIOVESAN, 2004, p. 49). Assim, “como os direitos
humanos se dirigem a todos, o compromisso com sua concretizagao
caracteriza tarefa de todos, em um comprometimento comum com a
dignidade humana” (STRECK; MORALIS, 2014, p. 147).
Estabeleceu-se uma compreensdo dos direitos humanos, a
partir de um consenso politico, filoséfico e de direito, como base da
sociedade, incorporando-se em diversas constituicdes. Assim,
visualizavam-se como um nucleo de justica, uma vez que “toda
violagdo a direitos humanos é injusta, ainda que nem toda injustica
seja uma violagdo de direitos humanos” (ALEXY, 2014, p. 175).
Portanto, positivou-se os direitos humanos como fundamentais para a
compreensao da jurisdicdo constitucional e dos préprios direitos
fundamentais, tendo uma definicdo em cinco caracteristicas, quais
sejam, a abstracdo, o carater moral, a prioridade, o carater

fundamental e a universalidade (ALEXY, 2014, p. 173-179).

Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais
podem ser considerados simultaneamente pressuposto,
garantia e instrumento do principio democratico da
autodeterminagdo do povo por intermédio de cada
individuo, mediante o reconhecimento do direito de
igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um
espago de liberdade real, bem como por meio da outorga
do direito a participacao (com liberdade e igualdade), na
conformagdo da comunidade e do processo politico, de tal
sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de
direitos politicos (no sentido de direitos de participagdo e
conformagdo do status politico) podem ser considerados o
fundamento funcional da ordem democratica e, neste
sentido, parametro de sua legitimidade [...] (SARLET,
2012, p. 48).

A compreensdo do processo de universalizagdo permitiu a
formacdo de substrato teérico, que possibilitou a construgdo de um
sistema internacional de protecdo, integrado por tratados
internacionais e que refletem uma “consciéncia ética contemporanea

compartilhadas pelos Estados” (PIOVESAN, 2006, p. 13),
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determinando um consenso sobre temas centrais para proporcionar
parametros minimos de protecdo. A universalidade dos direitos
humanos define que “todo ser humano enquanto ser humano é
portador ou titular de direitos humanos” (ALEXY, 2014, p. 177-178),
tornando-se “una condicion necesaria e indispensable para el
reconocimiento de unos derechos inherentes a todos los seres humanos, mads
alla de cualquier exclusion y mds alld de cualquier discriminacion” (PEREZ
LUNO, 1998, p. 14).

Por meio deste sistema normativo global, estabeleceu-se
sistemas regionais de protecdo, com a finalidade de internacionalizar
os direitos humanos nos planos regionais da América, Africa e
Europa. Assim, consolidou-se um sistema global da Organizacao das
Nagdes Unidas, com instrumentos regionais conhecidos como o
sistema interamericano, africano e europeu de protecao aos direitos
humanos (PIOVESAN, 2006, p. 14).

Ha, portanto, uma perspectiva de fortalecimento de direitos
sociais e modificacdo cultural para enfrentar os costumes e atitudes
que se fortaleceram em um cendrio histérico de preconceitos,
discriminagdes e desigualdade (FARINELLL PIERINI, 2016). Nesse
contexto, a protecao juridica passou a garantir um reconhecimento da
dignidade humana desde a infdncia, por meio da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Criancas, ratificada pelo Brasil em
24 de setembro de 1990, por meio do Decreto n® 99.710, de 21 de
novembro de 1990 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1989),
colocando criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, o que
culminou no reordenamento das politicas publicas no Brasil.

A participacdo democréatica se desenvolvera com a obtencao
dos atributos para cidadania e com a ndo restricdo da liberdade de
opinar para a consolidacdo da vontade geral comunitaria”
(CUSTODIO; MOREIRA, 2019, p. 286). A Convencdo iniciou um

movimento internacional a fim de proteger os direitos das criancas e
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adolescentes. Entretanto, essa foi articulada com diversos outros
tratados internacionais que abordaram os direitos humanos para a
infancia, entre eles, o Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado em 25
de setembro de 1992, por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro
de 1992 (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, 1969) e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A mobilizacdo da comunidade internacional é importante
para proporcionar um contexto de melhoria de condicoes de vida de
criangas e adolescentes. A Convencao sobre Direitos da Crianga dispos
sobre a garantia de toda crianca aos direitos inerentes a qualquer
pessoa, os quais devem ser assegurados com plenas condigdes de
garantia do desenvolvimento mental, fisico, intelectual, social e
cultural (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1989).

O artigo 19 dessa convengao ainda disciplinou que os Estados-
partes sdo os responsaveis pelas medidas intersetoriais, incluindo as
sociais, legislativa, administrativa e educacionais, com a finalidade de
proteger criangas e adolescentes contra todas as formas de violéncia
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1989). Os movimentos
sociais em defesa dos direitos da infancia trouxeram a reflexao nos
diversos campos de conhecimento. Assim, a “teoria da protecdo
integral deixa de se constituir apenas como obra de juristas
especializados [...] uma vez que incorporou na sua esséncia a rica
contribuicao da sociedade civil brasileira” (CUSTODIO, 2008, p. 27).
A incorporacdo da teoria da protecdo integral no ordenamento
juridico nacional, nos termos do artigo 227 da Constituicao Federal,
colocou a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos,
estabelecendo a triplice responsabilidade compartilhada entre a

familia, a sociedade e o Estado:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacio, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

A teoria da protecdo integral reconhece “todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana e, ainda, direitos especiais
decorrentes da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que
se articulam, produzem e reproduzem de forma reciproca”
(CUSTODIO, 2008, p. 32). O ordenamento juridico consolidou,
portanto, uma triplice responsabilidade para a familia, para a
sociedade e para o Estado, no sentido de proteger os direitos da
crianca e do adolescente, o que desenvolve uma conjuntura de atuagao
articulada dessas instituicdes, na efetivacao dos direitos fundamentais
da crianga e do adolescente, com uma participagdo ativa na construgao
das politicas publicas, na area da infancia.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069,
de 13 de julho de 1990, passou a regulamentar a protecao juridica da
crianca e do adolescente, a partir do estabelecimento de uma

prioridade absoluta na efetivagao de direitos:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
satde, a alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Parédgrafo tinico. A garantia de prioridade compreende: a)
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia
na formulacao e na execucao das politicas sociais publicas;
d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude
(BRASIL, 1990).

5%
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Ademais, a diversidade cultural e étnica tem sido a causa de
conflitos ao longo da histéria, muitas vezes devido a injustica social e
discriminagdo resultante da intolerancia e preconceito sobre esses
povos (LIMA; FRUTUOSO, 2018). As demandas dos povos indigenas
foram recepcionadas e tuteladas por legislagdes internacionais e
nacionais. Entretanto, apesar de os povos indigenas continuarem
vitimas de discriminacdes e da existéncia de legislacdes para o
reconhecimento, ainda sdo precdrias as politicas publicas nesse
sentido (PREVE, 2019).

Até o final da década de 80, os povos indigenas enfrentaram
uma politica estatal predominantemente assimilacionista, que tinha
como objetivo enquadrar os povos originarios nos valores e padrdes
culturais dominantes, independentemente da perda de suas préprias
cosmovisdes e praticas socioculturais. Institucionalmente, essa
perspectiva s6 foi mudada a partir da Constituicdo de 1988
(VASCONCELOS; RODRIUGES, 2022).

As realidades culturais tém uma légica interna diversa “a qual
se deve procurar conhecer, para que facam sentido suas préticas,
costumes, concepcdes e as transformacdes pelas quais passam as
formas de producao do trabalho” (NASCIMENTO; COSTA, 2019, p.
185), e que se relacionam com as condi¢des materiais de existéncia.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), apds a
Primeira Guerra Mundial, demonstrou preocupacdo com as
populagdes nativas dos paises coloniais, conhecidos como indigenas.
A preocupacdo inicial era com o trabalho escravo, ou semelhante,
quando se trouxe a Convengao n° 29, de junho de 1930, que tratou
sobre o trabalho forcado ou obrigatério, e entrou em vigor em 1935
(SOUZA FILHO, 2018). A partir desse momento, foi “intensificada a
internacionalizacdo do direito do trabalho, que persiste até os dias
atuais, através de sua eficaz atuacdo. O Brasil estd entre os membros

fundadores da organizacao e participa da Conferéncia Internacional
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do Trabalho” (MOREIRA, CUSTODIO, 2018) desde a sua primeira
reunido. Desde 1921, existem estudos sobre as condicdes de trabalho
dos povos indigenas. Em 1926, foi estabelecida uma comissao de
peritos com a premissa de estabelecer normas internacionais
pertinentes a esta tematica (PREVE, 2019). Ainda depois dessa
convencgao, abordou-se outras Convengdes e Recomendagdes sobre os
trabalhadores indigenas, no sentido de protegé-los dessas formas de
exploracao do trabalho humano. A Convengao n° 50 da OIT ressaltou

que:

[...] a expressdo trabalhadores indigenas compreende os
trabalhadores que pertencem ou estdo assimilados as
populacdes indigenas de territérios dependentes dos
Membros da Organizagdo, assim como os trabalhadores
que pertencem ou estdo assimilados as populagdes
indigenas dependentes dos territérios metropolitanos dos
Membros da Organizagdo (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1936)

A Recomendacdao n°® 58 da OIT estabeleceu duractes de
contratos escritos com trabalhadores indigenas, e a Recomendacédo n°
59 da OIT estabeleceu a necessidade de organizagdo de servico de
inspecao de trabalho. J4 a Convencao n° 64 e a n° 65 da OIT ainda
tratavam sobre uma regulamentacao de trabalho dos indigenas, com
a finalidade de evitar exploracdes. Nesse contexto, em 1957, a OIT
ainda adotou a Convencdo n° 107, promulgada no Brasil em 18 de
julho de 1965, pelo Decreto Legislativo n. 20, de 30 de abril de 1965 e
pelo Decreto Presidencial n. 85.824, de 14 de julho de 1966, sobre a
protecdo e integracao das populagdes indigenas, que, entretanto, ndo
simbolizou um processo de garantia de diversidade cultural, pelo
contrario, apenas adotava uma forma de integracdo e colonizagao dos
indigenas (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1965).
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O ambito de luta pelos direitos dos povos indigenas foi
ampliado com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
em 1948, e de outras organizagdes, as quais se encontram vinculadas
a essa, como a Organizagdo para a Alimentagdo e a Agricultura (FAO,
1945), a Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo e Ciéncia
(UNESCO, 1945) e a Organizacdo Mundial da Satde (OMS, 1948)
(COTA, 2001, p. 16)

A Convencdo n. 107 da OIT foi avancada para a sua época,
tendo em vista que assegurava o direito a propriedade coletiva e
individual sobre as terras ocupadas e educacdo escolar na lingua
materna. Entretanto, ainda adotava uma perspectiva integracionista e
evolucionista, considerando os povos indigenas como um mero “I...]
estdgio menos adiantado que o atingido pelos outros setores da
comunidade nacional e que sejam regidos, total ou parcialmente, por
costumes e tradi¢des que lhes sejam peculiares” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1965).

A Convencdo n. 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, ratificada em 25 de julho de 2002, por meio do Decreto n.
5.051, de 19 de abril de 2004, abordando sobre os povos indigenas e
tribais, garantiu ndo s6 uma protecao cultural, mas uma perspectiva
de gozo de liberdades fundamentais e direitos humanos. Esse é o
principal diploma sobre direitos indigenas, os quais sdo definidos
como “cujas condigdes sociais, culturais e econdmicos os distingam de
outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes e tradi¢des ou por legislacao
especial” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2004). Estabeleceu, ainda, padrdes minimos e afastou o principio da
assimilacao e aculturacdo quanto ao respeito dos povos. Ademais, as
decisdes que afetam as populagdes indigenas passaram a ser decididas

de acordo com suas prioridades na formulacao e implementacao de
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acdes, planos e programas de governo (ARAUJO, 2006, p. 59). O

disposto no artigo 1°, da Convengao n. 169 da OIT, prevé que:

A presente Convengdo aplica-se a;

a) povos tribais em paises independentes cujas condigdes
sociais, culturais e econOmicas 0s distingam de outros
segmentos da comunidade nacional e cuja situacdo seja
regida, total ou parcialmente, por seus proprios costumes
ou tradicdes ou por uma legislacdo ou regulacdes
especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas
pelo fato de descenderem de populacdes que viviam no
pais ou regido geografica na qual o pais estava inserido no
momento da sua conquista ou colonizagdio ou do
estabelecimento de suas fronteiras atuais e que,
independente de sua condigdo juridica, mantém algumas
de suas proprias institui¢des sociais, econdmicas, culturais
e politicas ou todas elas (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989).

Ainda de acordo com a Convencdao n. 169, deverao ser
“reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais,
religiosos e espirituais préprios dos povos mencionados e dever-se-a
levar na devida consideragao a natureza dos problemas que lhes sejam
apresentados” (ORGANIZACAO  INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989), tanto coletiva, quanto de forma individual. O
artigo 8°, nimeros 1 e 2 da Convengao n° 169 da OIT, estabelecem,

ainda, sobre os costumes dos povos indigenas:

1. Na aplicacdo da legislacdo nacional aos povos
interessados, seus costumes ou leis consuetudinarias
deverdo ser levados na devida consideracgdo. 2. Esses
povos terdo o direito de manter seus costumes e
instituicdes, desde que ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais previstos no sistema juridico
nacional e com direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que necessario, deverdo ser
estabelecidos procedimentos para a solucao de conflitos
que possam ocorrer na aplicacdo desse principio. Desse
modo, os costumes ou o direito consuetudinirio dos
povos indigenas, devem ser considerados quando for
aplicada a legislagdo nacional aos mesmos
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1989).
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Esse artigo garantiu uma manutencado das praticas juridicas e
das institui¢cdes, devendo existir em consondncia com o respeito e
garantia dos direitos fundamentais e humanos (PREVE, 2019). Um dos
objetivos é o alcance da autonomia dos territérios por meio de uma
luta por protagonismo, reconhecimento e cidade, para garantia de
uma autonomia etnopolitica que foi perdida durante os muitos anos
de exploragao e destruicao cultural (BANIWA, 2015, p. 119).

A Convencdo n. 169 assegura “a participacdo dos povos
indigenas na elaboracdo dos programas educacionais que respondam
as suas necessidades particulares” (COTA, 2011, p. 14). Ja os curriculos
devem “incorporar suas histérias, seus conhecimentos e técnicas, seus
sistemas de valores e suas aspiragdes sociais, econdmicas e culturais
adicionais” (COTA, 2011, p. 14). Além disso, é assegurada a formagao
desses membros para que possam responder pelos servigos
educacionais.

O reconhecimento envolveu o direito a existéncia, enquanto
um grupo coletivo, e da comunidade, como uma forma de organizacgao
propria, com hierarquias, cultura, religiosidade, misticismo,
sentimento e ainda uma liberdade nas escolhas. Além disso, ha o
direito a sua terra, territorio e territorialidade (SOUZA FILHO, 2018).

A Declaracao das Nagdes Unidas Sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, que foi aprovado pela Organizagao das Nacoes Unidas em
7 de setembro de 2007, abordou sobre o respeito as liberdades
fundamentais, direitos humanos e identidade cultural,
proporcionando uma protecdo especial para criangas e adolescentes
indigenas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2007). Essa
declaragdo avancou na tematica de direitos humanos, apesar de
aspectos de semelhanga com a Convencdo n. 169 da OIT, que foi
reconhecido por meio de um projeto que contou com a participagdo de

organizagdes indigenas dos mais diversos paises (PREVE, 2019).
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A dominacdo durante os periodos coloniais ndo ocorreu
somente através da coercdo. Foi estabelecido um discurso de
superioridade ética e intelectual entre colonizadores e colonizados.
Isso resultou na negacdo de outras formas culturais de viver, conhecer
e se relacionar com o mundo. A imposicao de uma cultura hegemonica
ou dominante é claramente observada através da aculturacdo e do
assimilacionismo. Nesse contexto, a cultura dominada é esquecida e
perde espaco e voz para a cultura dominante (MEDEIROS, 2018).

Os direitos humanos defendidos sao aqueles que resultam da
luta e, sob uma perspectiva ético-politica, requerem o reconhecimento
dos direitos de todas as pessoas, independentemente de sua raga.
Esses direitos implicam na necessidade de romper e superar todas as
formas de discriminagdo, promovendo, portanto, igualdade de
condi¢des e oportunidades entre aqueles que sdo desiguais (LIMA;
SOUSA, 2022). Portanto, a segunda metade do século XX significou o
inicio da luta dos povos indigenas para o reconhecimento de suas
culturas, ndo apenas como estdgios inferiores da “cultura ocidental”,
mas como uma cultura diversa. Nesse contexto, objetivou-se a
garantia a diversidade cultural, a luta pelas terras, pelo sistema de
sadde e por um processo educativo que respeite as suas
particularidades, conhecimentos e tradi¢cdes (DE SOUZA, 2016). Nesse

sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,

N

competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens (BRASIL, 1988).

Além disso, o artigo 215, paragrafo 1° estabeleceu ainda o
respeito “as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo

civilizatério nacional” (BRASIL, 1988). Portanto, ha um
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reconhecimento de sistemas préprios de organizagao social, politica e
juridica com a finalidade de garantir a continuidade étnica e cultural,
por meio de um sistema de valores, organizacdo social e
conhecimentos da populacdo indigena. Os povos indigenas passam a
ser reconhecidos como organizagdes socioculturais e sociopoliticas,
necessitando de politicas publicas governamentais para garantir a
continuidade cultural e perpetuar os seus valores para as geracoes
presentes e futuras. Essa relacdo de autonomia objetiva que as
comunidades vivam em forma livre ap6s o impacto da invasdo do
Brasil e do exterminio cultural indigena que ocorre desde os
primoérdios do século XVI, o que atinge diretamente a organizagao
interna da vida da populacao (BANIWA, 2015, p. 117-122).

A importancia da vida da comunidade e da estruturacdo
permite a existéncia dos sistemas normativos locais, ainda que
regulem a convivéncia e a organizacdo dos povos a partir de um
auténtico direito indigena (PREVE, 2019). O indigenismo brasileiro é
caracterizado por uma luta de reconhecimento de direitos de
coletividades historicas, pautados pelo multiculturalismo. Ademais, o
patrimonio cultural estd incluido no rol de direitos culturais que foram
reconhecidos pelo texto constitucional, sendo um direito social.
Consta como um bem metaindividual no qual a sua natureza difusa e
titularidade se estende ao povo e a sociedade. Nesse sentido, o
interesse coletivo repousa “em proteger a sua identidade, sua riqueza,
exercitando a cidadania ao exigir a protecdo juridica sobre o
patrimonio cultural (direito social), visando a sua manutengdo e
conservagao” (ARMELIN, BORIN, 2016, p. 254).

A Agenda 21, em seu capitulo 26, de 1992, que foi aprovado
na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, que ocorreu no Rio de Janeiro, recomenda a
protecdo das terras indigenas contra as atividades que promovam o

risco ao meio ambiente e ao modo social e cultural das populagdes
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(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, [s.a]). A agenda 21
comprometeu os Estados a promoverem politicas publicas para
garantir a preservacdo dos recursos naturais e das terras dos
indigenas. Os Estados ainda se responsabilizaram por preservar os
costumes e tradigdes indigenas, como as propriedades,
principalmente a intelectual, que advém de conhecimentos
tradicionais (PREVE, 2019).

Ha também a Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial, a Xenofobia e as formas conexas de intolerancia,
que foi realizada em Durban, na Africa, em 2001 (BRASIL, 2001). Essa
Declaragdo reconheceu que os povos indigenas foram vitimas de
discriminagdo durante séculos em todo mundo, principalmente por
sua identidade e origem, e 0s colocou como sujeitos livres e iguais em
direitos e dignidade, devendo existir uma protecdo legal (PREVE,
2019).

A terra indigena acabou sendo considerada, também, de
extrema importancia, tendo em vista que se relaciona diretamente aos
valores que envolvem a cultura e o bem viver. No contexto da
educagdo, passou-se a reconhecer e promover um discurso de
processos educativos proprios e uma escola indigena bilingue que
respeite as diversidades culturais (BANIWA, 2015).

Nas declaracdes de numerosos encontros nacionais e
internacionais - féruns, assembleias, congressos e oficinas -
promovidos pelas organizagdes indigenas dos paises latino-
americanos, adverte-se sobre um processo de ampliacdo das
reivindicagdes dos povos indigenas e a sua articulacdo com a
problemética nacional. Assim, as organizaces indigenas foram
convergindo cada vez mais a respeito de temas como o direito a livre
determinacdo e a autonomia, a democracia, aos direitos territoriais e
de propriedade intelectual coletiva dos saberes e conhecimentos

indigenas, aos recursos naturais, a educacdo bilingue e intercultural,
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ao pluralismo juridico, a igualdade, a participacdo politica na tomada
de decisdes, a consulta, ao bem viver, entre outros (SANCHEZ, 2017,
p.17).

Desse modo, é possivel compreender um contexto
internacional e nacional que garante a protecdo aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, em um contexto de
multiculturalidade e interculturalidade, destacando percepgdes de

autonomia, da questdo territorial e das diversidades.

3 UM PARALELO ENTRE A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS E O RELATIVISMO CULTURAL: UMA ANALISE DA
PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES INDIGENAS

No século XX, constatou-se uma proliferacdo de diversas
declaragdes internacionais e legislacdes nacionais com a finalidade de
garantir os direitos humanos, ao mesmo tempo em que se observava
um insucesso de diferentes sistemas juridicos, ao estabelecerem
garantias reais para um efetivo cumprimento desses dispositivos
legais (BARRETO, 2004, p. 291). Nesse sentido, Proner (2002, p. 37),
questiona “como é possivel haver a multiplicacdo de mecanismos,
documentos, 6rgaos e constituicdes que tratem de direitos humanos
ao mesmo tempo em que ocorre um vertiginoso crescimento de
violagdes de direitos humanos em todo mundo?”

Ao passo em que ha um aperfeicoamento dos mecanismos de
protecdo de direitos humanos, tanto no plano nacional, quanto no
internacional, ha também um significativo aumento “de casos de
violagdes de direitos, tanto em quantidade, quanto em novas

modalidades” (PRONER, 2002, p. 37). Nesse passo, a polémica dos
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direitos humanos, no mundo contemporaneo, solidifica-se em um
paralelo entre duas visdes, e que, para muitos, sdo a justificativa para
legitimar muitas violacdes de direitos humanos, tendo em vista que

ha:

[...] uma visdo abstrata, vazia de contetido, referenciada
nas circunstdncias reais das pessoas e centrada na
concepgdo ocidental de direito e do valor da identidade. E,
em segundo lugar, uma visdo localista, na qual predomina
o “préprio”, o nosso, com respeito ao dos outros, e
centrada na ideia particular de cultura e de valor da
diferenga. Cada uma dessas visdes dos direitos propde um
determinado tipo de racionalidade e uma maneira de
como colocé-los em pratica (FLORES, 2002, p. 13).

O primeiro argumento é baseado em uma proclamacao de
valores de dignidade humana validos em todo mundo e que seriam o
nucleo de resisténcia de todo absolutismo, baseado em uma origem
iluminista de declaracdes do século XVIII. Na segunda, hd negacdes
sobre a possibilidade de uma fundamentacdo universal de direitos
humanos, uma vez que a manifestagdo de um estado nacional de
direito exige a autodeterminacdo dos povos para a positivacdo de
normas (BARRETTO, 2004, p. 283). Cada cultura tem seus valores,
visdo de mundo, concepgdes, os quais sdo de dificil compreensao ou
até mesmo questionados por outras culturas (EBERHARD, 2004, p.
165).

Assim, a concepcdo antropolégica de cultura “tem como
fundamento um relativismo de fundo metodolégico, baseado no
reconhecimento de que cada ser humano vé o mundo sob a
perspectiva da cultura em que cresceu” (BOAS, 2005, p. 18) e se torna
importante para compreender os conflitos que se erguem pela
diversidade cultural. A cultura indigena possui uma organizacado
social diversa, o que inclui costumes, crencas, linguas e tradigdes de
uma cultura que é transmitida de geracdo em geragao para os novos

componentes.
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Sempre existiram agrupamentos humanos na histéria com
aspectos culturais particulares, os quais sdo suficientes para
diferenciar sociedades, nagdes e povos (SANTOS, 2006, p. 8). A cultura
resulta, portanto, de um processo acumulado da experiéncia histérica
das demais geracdes. Este processo envolve desde os bens de consumo
até as normas capazes de gerir grupos sociais, como suas crengas e
seus costumes (DE SOUZA, 2016, p. 148).

Com efeito, ha dificuldade em uma conceituacao uniforme de
direitos e valores considerados fundamentais, tendo em vista que ha
uma variacdo de acordo com o modo de organizacdo da vida social
das sociedades e, assim, “o conceito de direitos humanos é uma
abstracao intelectual sobre um contetido cultural concreto e limitado
a um momento histérico” (GORCZEVSK], 2016, p. 30).

A concepcdo universal dos direitos humanos sofre uma
resisténcia dos adeptos do relativismo cultural, o que proporciona um
debate amplo sobre o alcance das normas de direitos humanos. As
teses 'relativistas" dos direitos humanos argumentam que a
moralidade tem suas raizes no desenvolvimento histérico e
sociocultural de cada sociedade, tornando impossivel estabelecer uma
moralidade universal e aplica-la a todas as culturas (LIMA;
FRUTUOSO, 2022).

A partir de uma concepcdo relativista, os movimentos
internacionais de direitos humanos flexibilizariam as nocdes de
soberania nacional e jurisdicdo, uma vez que seriam responsaveis por
parametros relativos a protecdao dos direitos humanos. O discurso de
cada cultura sobre seus direitos fundamentais estaria ligado de forma
intrinseca com as circunstancias historicas e culturais da sociedade e
do sistema politico, cultural, econémico e moral vigente em
determinado grupo (PUREZA, 2004, p. 58-59).

As multiplas tradicdes culturais presentes entre os grupos
sociais demonstram que ndo ha como atingir um padrado universal de
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comportamento social e, nesse sentido, uma leitura antropolégica nao
permite o privilégio de uma evidéncia empirica para atingir “a
possivel existéncia de valores humanos universais, pois essas
encontram-se cobertas pelas diferentes manifestagdes culturais
(BARRETTO, 2004, p. 287).

Ademais, o relativismo busca impedir uma evaporacdo
natural de culturas e civilizagdes “auténticas” pelo projeto baseado na

hegemonia no poder da civilizagdo ocidental:

O contraste entre a hegemonia politica e econémica da
civilizacdo ocidental e a resisténcia cultural de outras
entidades civilizacionais produz uma psicologia
exclusivista, através do uso do conceito de nativos, como
uma categoria absoluta para o definir outros. “Mas muitos
nao tém tal olhar; e sua perspectiva é ilustrada por meio
da utilizagdo da palavra inglesa “natives” e de seus
equivalentes em outras linguas ocidentais. Quando néds
ocidentais, chamamos os povos de “nativos”, estamos
implicitamente retirando o tom cultural de nossa
percepcao a seu respeito, vendo-os como animais
selvagens que infestam o pais onde encontramos, como
parte da fauna e flora locais e ndo como homens, com
paixdes semelhantes as nossas. Enquanto os
considerarmos como “nativos”, poderemos extermina-los
ou, como é mais provavel hoje em dia, domestica-los e,
honestamente (talvez ndo de todo equivocados) acreditar
que estamos melhorando a raga, mas ndo comecaremos a
compreendé-los (DAVUTOGLU, 2004, p. 106-107).

Desse modo, o relativismo cultural buscou a compreensao
das demais culturas e uma desconstrucdo do conceito de nativo, que
passaria a excluir identidades culturais e civilizacionais da histéria por
meio deste contraste entre nagdes e suas abordagens histéricas, como
uma forma de enfraquecé-la. Essa discussdo se baseia em uma
perspectiva de que apenas a cultura ocidental tende a formular seus
valores como universais. Na concepcao indigena, a discussao gira em
torno dos eixos culturais da autodeterminacao, cultura e territorio, e
seus direitos especificos garantem a necessidade do consentimento

prévio antes de realizar acdes nas comunidades indigenas. Essa
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autodeterminagdo garante o desenvolvimento auténomo, o controle
politico e a administragdo, sem quaisquer interferéncias externas, o
que implica no reconhecimento de seus sistemas normativos, a partir
de um pluralismo juridico (RUBIO, 2010, p. 75-76).

A posicao relativista, todavia, despreza a natureza e
condicdo humana comuns em prol de uma absolutizacdo das
diferencas. Nessa perspectiva, a “posigao relativista tanto enfatiza as
diferentes perspectivas que se esquece do horizonte comum, o que
acaba por tornar impossivel alcangar qualquer tipo de universalidade”
(EBERHARD, 2004, p. 165). Apesar desse pluralismo cultural passar a
impedir a formacdo de uma moral universal, pois objetiva o respeito
ao peculiar sistema moral e as diferengas culturais presentes nas
sociedades, os instrumentos de direitos humanos sdo claramente
universais, uma vez que pretendem assegurar uma protecdo universal
de direitos e liberdades fundamentais (PIOVESAN, 2004, p. 60).
Assim, ainda que o direito de exercer a propria cultura seja um direito
fundamental, nenhuma concessdo é feita as “peculiaridades
culturais”, quando ha risco de violagdo a direitos humanos
fundamentais (PIOVESAN, 2004, p. 60-61).

Registre-se que, em comunidades organizadas a margem e
contra o processo civilizatorio, tal como os povos indigenas, o tnico
principio universal seria a liberdade que possibilitaria cada povo de
viver conforme seus costumes e usos, o que tornaria evidente uma
parcialidade dos direitos humanos (SANTOS, 2004, p. 259-260). Por
certo, torna-se importante a manutencdo das culturas, seja nos
conhecimentos, seja nas inovacdes praticadas pelos povos indigenas,
para garantir a socio diversidade, o que, entretanto, nao justificaria
atos contra a dignidade humana (SANTOS, 2004, p. 267- 268).

Um argumento sobre um minimo universal percorre o
reconhecimento da existéncia de caracteristicas comuns entre os seres

humanos, que é fundamental para a consolidacdo da sociedade de
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lagos de solidariedade (BARRETTO, 2004, p. 284). Em uma perspectiva
cultural, todas as formas de vida possuem “uma legitima e integral
pretensdao de conseguir a verdade e, por ela, a universalidade”
(RUBIO, 2010, p. 94), ao passo que “todas as sociedades tendem a
aproximar-se e aglomerar-se” (RUBIO, 2010, p. 94) e tém uma
“tendéncia também a assimilagdo e a socializagao” (RUBIO, 2010, p.

94).

Se os direitos humanos ndo existissem, isso contaria como
um forte argumento a favor de formas fortes de
relativismo cultural. Do mesmo modo, a existéncia dos
direitos humanos contaria como uma boa razdo contra as
formas fortes de relativismo cultural. Se os direitos
humanos existem, existe entdo uma base comum do
direito que, como decorre do conceito de uma base,
poderia muito bem ser compativel em um Aambito
consideravel com a diversidade cultural. Uma base
comum parece, nesse sentido, ser indispensavel para uma
ordem juridica global, qualquer que seja seu tipo. Tudo
isso mostra que a questdo da existéncia dos direitos
humanos possui um significado tedrico e prético real
(ALEXY, 2014, p.177).

A sociedade multicultural estabelece a integragao de valores
universais, que sdo identificados entre todas as sociedades, que se
intermediam sem perder o carater de universalidade. Tais valores
respondem a “exigéncia de todos os seres humanos, independente de
cultura, nacionalidade ou religido” (GOMES, 2002, p. 300), sendo
considerados como “valores em virtude de serem cultivados de serem
cultivados em todas as sociedades” (GOMES, 2002, p. 300).

O conceito de direitos humanos é fundamentado em direitos
de natureza universal e por suposicdes de que os individuos possuem
uma dignidade irredutivel e absoluta (PRONER, 2002, p. 22). Essa
dignidade expressa uma qualidade intrinseca que atinge todos os
seres humanos, independentemente de sua conduta e status, nado
sendo concedida por ninguém, nem tampouco retirada pela sociedade
ou pelo Estado, jamais sendo perdida por seu titular (SARMENTO,
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2016, p. 104). Desta maneira, esse valor intrinseco corresponde ao
valor atribuido a todo o conjunto de caracteristicas, as quais sdo
comuns e inerentes ao ser humano, o que lhe confere um “status
especial e superior no mundo, distinto de outras espécies”
(BARROSO, 2014, p. 76).

Outro conceito que define a dignidade humana seria a
autonomia, definida como um elemento ético, no qual se fundamenta
o livre arbitrio dos individuos e a autodeterminacao, correspondendo
a capacidade de “alguém tomar decisdes e de fazer escolhas pessoais
ao longo da vida, baseadas na sua propria concepcdo de bem, sem
influéncias externas indevidas” (BARROSO, 2014, p. 81-82), desde que
nao desrespeite as liberdades de terceiros. E pertinente ressaltar que
advém o conceito de minimo existencial atrelado ao de dignidade
humana, pois este garante as provisdes necessdrias para que os seres
humanos vivam de forma digna, sem quaisquer desrespeitos as suas
integridades fisicas e morais (BARROSO, 2014, p. 84-85).

Ha também um valor comunitério, que seria conhecido como
“dignidade como restricdo ou dignidade como heteronomia”
(BARROSO, 2014, p. 87-88), representando-a como elemento social e
moldado, assim, as relagdes dos individuos com outros é capaz de
proteger as pessoas de se “tornar apenas mais uma engrenagem do
maquindrio social” (BARROSO, 2014, p. 87-88), impondo valores,
crencas e compromissos a serem compartilhadas pelo grupo social
para, desse modo, estabelecer um “consenso sobreposto” a fim de

garantir uma convivéncia harmoniosa (BARROSO, 2014, p. 87-88).

Os valores encontrados nas diferentes culturas devem ser
submetidos ao crivo de critérios racionais, que se
encontram definidos pelo imperativo categorico, para que
se possa averiguar quais deles originam-se na experiéncia
sociocultural objetiva, representando caracteristicas
comuns dos seres humanos. Essas caracteristicas é que
possibilitardo avaliar a possivel natureza universal dos
direitos humanos e suas relagbes com as diferentes
realidades culturais. Trata-se, portanto, de explicitar os
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valores morais que se encontram na base de todas as
culturas e, assim, encontrarmos o ponto de equilibrio
racional entre valores universais e diversidade cultural
(GOMES, 2002, p. 299).

Ainda que o ambiente cultural dos povos indigenas seja
totalmente diverso do modelo cultural ocidental, deve-se atingir um
espectro ideal de dignidade humana, que resulta de uma concepcao
do ser humano como um ser dotado de capacidades, que sao
fundamentais para a concretizacdo de direitos humanos em uma
sociedade marcada por uma multiculturalidade (BARRETTO, 2004, p.
298). O relativismo e a diversidade cultural jamais poderdo ser usados
como o argumento de justificagdo e naturalizacdo de graves casos de
violacdes, com a finalidade de atingir a impunidade do controle da
comunidade internacional, uma vez que, ao optar pela ratificagdo dos
tratados, os Estados consentiriam em respeitar as regras e ndo
poderiam isentar-se do cumprimento de suas obrigacdes (PIOVESAN,
2004, p. 62). Portanto, o estabelecimento de uma concepgao
internacional sobre direitos humanos é importante, considerando que
os direitos fundamentais ja se tornaram instrumentos para
desigualdade e exclusao, o que demonstra a importancia da definicao
sobre o nivel de alcance (RUBIO, 2010, p. 32).

O confronto entre os dois extremos do universalismo e do
relativismo constitui um dilema que ndo permite compreender “a
questdo do ‘humano’, nem mesmo dos ‘direitos humanos’ de forma
satisfatéria”, pois sdo completamente opostos (EBERHARD, 2004, p.
166). Necessita-se, desse modo, de um didlogo entre ambas as
perspectivas, elaborados a partir do passado e presente de outras
culturas, pois o encontro de culturas engloba o outro como igual, bem
como todos seus aspectos culturais, diferentes valores e modos de
organizacgao (SANTOS, 2004, p. 256). Os direitos humanos referem-se,

dessa forma e, antes de tudo, a uma categoria de direitos que tem o
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carater de abrigar e proteger a existéncia e o exercicio das diferentes
capacidades do ser humano. Desenvolve-se uma cultura que canaliza
as agOes e os projetos de acordo com as necessidades de sobrevivéncia
e continuidade étnica. Na cultura indigena, se vive em um ambiente
distinto, culturalizado e com um meio social tendente a domina-los,
devendo-se garantir uma protecao especial (BALDI, 2004, p. 36).

A violéncia sobre a populacdo indigena, que comecou desde o
periodo colonial e percorreu até o inicio do século XX, objetivava
consolidar e difundir uma cultura hegemoénica eurocéntrica e
ocidental dominante, eliminando, assim, a cultura dos povos
originarios (PREVE, 2019). Contudo, na segunda metade do século XX,
os povos indigenas comegaram a lutar para o reconhecimento de suas
culturas diferentes e pluralistas, e ndo como estdgios inferiores da
cultura ocidental (COTA, 2011, p. 10). Uma sociedade em movimento
constante, compartilha valores e identidades culturais distintas, os
quais  possibilitam uma perspectiva de multiculturalismo
emancipatério (PREVE, 2019). Essa perspectiva garante o
reconhecimento de diferengas culturais, tendo em vista que se
estabelece por meio de um horizonte culturalmente compartilhado,
valores abertos e democraticos, representados pela diversidade,
distingdes e heterogeneidade (WOLKMER, 2006, p. 119).

A interculturalidade necessita de uma visao ampla, analisada
a partir de trés perspectivas distintas, tendo como marco as
conjunturas relacional, funcional e critica. Na primeira, se restringe ao
simples contato com as demais culturas, desconsiderando as demais
estruturas da sociedade. Essa sobreposicdo de uma cultura sobre a
outra, estabelece relagdes de superioridade e inferioridade. Uma
perspectiva relacional, refere-se as trocas culturais em relacdo de
igualdade ou desigualdade. Na segunda, em uma concepgao
funcional, é reconhecida a diversidade cultural em um panorama da

estrutura social estabelecida. Isso promove o didlogo, a convivéncia e
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a tolerancia, garantindo um controle dos conflitos étnico-culturais.
Entretanto, nesse modelo, apenas se visualiza um “mecanismo
neoliberal de fluxos e acimulos capitalistas que ndo visam a formagao
de sociedades mais equitativas e igualitdrias” (PREVE, 2019, p. 105).
Na terceira, que desenvolve uma leitura critica, passa-se a
compreender um processo de transformacao de estruturas sociais, por
meio das demandas de subalternidade. Assim, uma O6ptica
desenvolvida de forma critica permite um processo permanente de
legitimidade, igualdade e equidade entre as diversas culturas,
rompendo com a discriminacdo, desigualdade e inferiorizagdo. Assim,
passamos a analisar a interculturalidade sob uma perspectiva teérica
critica, que teve como marco os movimentos sociais em prol de
direitos culturais indigenas, realizados entre 1980 e 1990, na América

Latina (PREVE, 2019).

La interculturalidad, em cambio, aiin no existe. Es algo por
construir. Va mucho mds ala del respeto, la tolerdncia y el
reconocimiento de la diversidade; sefiala y alienta, mds bien, um
processo y um proyecto social, politico, epistémico y ético,
dirigido a la construccion de sociedades, relaciones y condiciones
de vida nuevas y que tiene que ver com la cosmologia y la vida
em general, incluyendo los conocimientos y saberes, la memoria
ancestral 'y la relacion com la madre natureza y lIa
espiritualidade, entre otras. Estos son partes del problema de las
relaciones y condiciones historicas y actuales de dominacion,
exclusion, desiqualdad e inequidade, como también de la
conflictividad que estas relaciones y condiciones engrendran -y
las l6gicas y racionalidades que forman parte de ellas -, e s decir
la colonialidad com sus cuatro ejes o potestades ya seiialados?
(WALSH, 2008, p. 164).

3 “A interculturalidade, por outro lado, ainda ndo existe. E algo que precisa ser
construido. Vai muito além do respeito, tolerancia e reconhecimento da diversidade;
aponta e incentiva, antes de tudo, um processo e um projeto social, politico,
epistémico e ético, direcionado a construcao de sociedades, relagdes e condi¢des de
vida novas e que tem a ver com a cosmologia e a vida em geral, incluindo
conhecimentos e saberes, memoria ancestral e a relagio com a mae natureza e a
espiritualidade, entre outros. Estes sdao partes do problema das relacdes e condi¢oes
histéricas e atuais de dominacao, exclusao, desigualdade e inequidade, assim como
da conflitividade que estas relagdes e condi¢Ges geram - e as 16gicas e racionalidades
que fazem parte delas -, ou seja, a colonialidade com seus quatro eixos ja
mencionados (tradugado nossa)”
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Tais concepgdes tragam uma politica de diversidade cultural,
pois a interculturalidade “demanda mais do que respeito; somente
estara consolidada, do modo como pensamos, quando, para além do
respeito, os grupos oprimidos puderem exercer de fato a autonomia
para o uso, da maneira que lhes parecer melhor” (PERUZZO, 2006, p.
23) dos instrumentos necessarios para o respeito. O didlogo dos
sistemas e a interculturalidade “es un campo en debate y construccion,
desde el cual se cuestionan la racionalidad que se promueve como universal
desde las ciencias de occidente, y se lucha por propuestas pluralistas para la
generacion y la aplicacion de los conocimientos*” (RUIZ; VILLAMAR,
2011).

Ressalte-se que ndo ha concepgdes tnicas, tampouco
universais sobre cultura e infdncia. Nos casos das criancas e dos
adolescentes indigenas, esse processo de desenvolvimento das
politicas publicas perpassa a situacao da compreensao da cultura e da
concepcdo de infancia. A partir desse ponto se define “atividades
formativas e o que se trata de atividades que acarretam exploragao das
criangas, ou danos a satde” (NASCIMENTO; COSTA, 2019, p. 179).

Nesse sentido, as transformagdes estruturais que se
consolidaram no universo politico fortaleceram a teoria da protecao
integral como um pressuposto para a compreensdo do Direito da
Crianga e do Adolescente, o que foi suficiente para o estabelecer como
ramo juridico autdnomo. Nesse momento, a protecdo integral se
tornou um “referencial paradigmdtico para a formacdo de um
substrato tedrico constitutivo do Direito da Crianca e do Adolescente

no Brasil” (CUSTODIO, 2008, p. 22), capaz de orientar os principios,

4 “[..] é um campo em debate e construcdo, a partir do qual se questiona a
racionalidade que é promovida como universal pelas ciéncias do Ocidente, e luta-se
por propostas pluralistas para a geracao e aplicagdo do conhecimento (tradugdo
nossa)”
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regras e valores e garantir os direitos fundamentais das criangas e

adolescentes.

Talvez, a maior parte das incongruéncias relativas ao tema
infancia e juventude no Brasil resulte num descompasso,
compreensivel historicamente, embora indiscutivelmente
injusto, que denota uma transicdo entre compreensdes
distintas sobre um mesmo tema. Trata-se nada mais que
uma resisténcia, obscurecida por caracteres e praticas de
carater tecnicista, que insistem, pela tradicdo ou pela
dificuldade de compreensdo do novo paradigma, em
tentar realizar uma leitura do Direito da Crianca e do
Adolescente com as lentes epistémicas da antiga doutrina
da situacdo irregular (CUSTODIO, 2008, p. 22)

Os valores morais universais, que se intermediam com
sociedades multiculturais, quais sejam, “a dignidade humana, a
igualdade, os valores humanos, bem como a promocdo do bem-estar,
devem ser cultivados em todas as sociedades, em consonancia com os
tratados e convencoes de direitos humanos” (CUSTODIO; FREITAS,
2019, p. 51).

E necessario, portanto, esclarecer que nao existe apenas um
humanismo abstrato, racional e universalista que esta presente na
cultura hegemonica colonizadora, mas a existéncia de um
“humanismo concreto, que se fortalece em uma perspectiva de
exaltacdo do nativo como um ser humano capaz de gerir de forma
livre o destino da nagado e de seu povo” (WOLKMER, 2003, p. 33).
Contudo, essa perspectiva de diversidade cultural ndo pode autorizar
formas discriminatérias de protecdo a criancas ou a qualquer outro
indigena, sendo “compreensivel que se respeite a cultura existente
dentro da comunidade ao mesmo tempo em que se garanta a protegao
integral para essas criancas” (MARDERS; REIS, 2016, p. 230).

Assim sendo, embora o ambiente cultural indigena alcance
um espectro ideal de dignidade humana, é importante salientar que a
diversidade cultural nunca deve ser utilizada como justificativa para

a violacdo dos direitos humanos. Essa visao internacional é crucial,
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especialmente porque os direitos humanos, em muitas ocasides, tém
sido usados como instrumentos de exclusdo e desigualdade. Portanto,
é essencial proteger as criancas e adolescentes indigenas da exploragao
do trabalho infantil, com o objetivo de assegurar a protecdo integral e
a dignidade humana desses individuos (CUSTODIO; FREITAS, 2020).

Desse modo, em um contexto de violagdes de direitos humanos,
torna-se essencial a afirmacao dos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes em um carater garantista. Assim, deve-se proporcionar o
respeito aos direitos fundamentais das criancas e adolescentes
indigenas, a partir de um olhar intercultural, e sem admitir violacoes

de direitos humanos.

4 CONCLUSAO

Os direitos humanos foram fortalecidos por um processo
histérico que expressou condi¢des minimas para uma dignidade. O
processo de universalizagdo formalizou um substrato tedrico e um
sistema internacional de protecdo a partir da integracdo de tratados
internacionais. Entretanto, a existéncia de diversas culturas e suas
particularidades demonstram a necessidade de uma protecdo a
diversidade cultural, principalmente no caso dos povos origindrios.
Nesse contexto, hd violagdes de direitos humanos que atingem
criancas e adolescentes indigenas mascaradas por um discurso de
diversidade, relativismo cultural e praticas colaborativas e de
socializagdo, que se agravam por uma auséncia de politicas de
atendimento.

Ha valores considerados universais que moldam sociedades
multiculturais, entre eles, a dignidade humana, os valores humanos, a
igualdade, o bem-estar. Isso estabelece um humanismo concreto capaz

de respeitar de forma livre o destino de cada povo e nagdo,
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compreendendo os valores culturais ao mesmo tempo em que ha o
respeito aos direitos humanos e fundamentais. Dessa forma, ha o
reconhecimento das diversidades culturais a partir de um horizonte
compartilhado culturalmente, com valores democraticos e abertos e
que sdo representados por uma perspectiva de heterogeneidade,
distincao e diversidade.

Nesse sentido, o problema de pesquisa, que questiona o
estabelecimento dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes
indigenas, considerando um paralelo entre a universalidade dos
direitos humanos e o relativismo cultural, demonstra que os
dispositivos constitucionais e internacionais garantem a autonomia, a
questao territorial e a diversidade cultural dos povos indigenas, como
forma de enfrentamento das préaticas violadoras de direitos por meio
de um dialogo entre as culturas existentes. Desse modo, ainda que as
concepgdes sobre a cultura e infancia ndo sejam universais, deve-se
verificar os limites entre as atividades formativas e culturais e as que
acarretam danos a satide e exploracdo das criangas e adolescentes.

Assim, o desenvolvimento de politicas publicas de garantia de
direitos fundamentais de criancas e adolescentes indigenas exige a
compreensao de cultura e infancia, com a finalidade de definir limites
para a relacdo do estabelecimento de atividades formativas e as que
acarretam exploracdo ou danos a satide. Portanto, em um contexto de
violagOes de direitos humanos, é necessaria uma garantia de direitos
fundamentais das criancas e adolescentes em carater, de fato,

garantista, a partir de uma 6ptica intercultural.
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A Natureza Juridica Dos Smart Contracts

Leandro Gobbo

1 INTRODUCAO

Alguns pesquisadores ponderam que o uso do termo contract
(‘contrato’) na expressao smart contract seria um erro!. Em verdade,
“smart contracts nao seriam contratos legais” (ANTONOPOULOS e
WOOD, 2019, p. 255), tendo em vista que contratos sao acordos
exequiveis firmados entre humanos, sendo possivel as maquinas
exclusivamente o seu processo de cumprimento (CASEY e VIGNA,
2018, p. 71-72). Os smart contracts fariam algo fundamentalmente
diferente do que o direito dos contratos propoe, de maneira que “a
analise do assunto por juristas, possivelmente, ndo passaria de uma
decorréncia da infeliz escolha de Szabo” no emprego de um vocabulo
carregado de uma longa histéria de analise juridica (WERBACH e
CORNELL, 2017, p. 363).

Em contrapartida, pode-se também considerar a hipotese de
que os smart contracts possuem, sim, colocacao funcional equivalente
a dos contratos tradicionais; ou, a0 menos, que seria possivel utilizar a
tecnologia associada aos smart contracts para o desenvolvimento de
uma espécie ou categoria de contrato, justificando, pois, a anélise.
Logo na introducao do seu artigo seminal sobre smart contracts,
Szabo (1997), que também era um jurista, deixa claro que vé os smart
contracts como uma evolucao do contrato tradicional. Mais: afirma de

forma expressa que “extraindo das nossas leis atuais, processos e

1 Antonopoulos, Wood (2019) e Casey e Vigna (2018) afirmam tratar-se de um
‘misnomer’.
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teorias os principios aplicaveis ao espaco eletronico”, seria possivel
manter grande parte desta “profunda tradicdo [juridica]” no
desenvolvimento das ferramentas digitais que est4 a discutir2 (SZABO,
1997).

Muito embora os smart contracts interfiram na formacao do
substrato da confianca entre as partes (SWAN, 2015, p. 16) e nos
aspectos de sua exequibilidade e descumprimento, nao ha davida que
existe alguma espécie de superposicao funcional a justificar e suportar
uma sistematizacao teorica do conceito sob a perspectiva juridica.

Para alcancar o objetivo especifico proposto — definir, em nivel
conceitual, o fendmeno dos smart contracts a partir do referencial
teorico de Hart (1983; 1994) quanto a significacdo de conceitos
juridicos — este artigo é dividido em trés partes. Inicialmente, as
caracteristicas funcionais dos smart contracts siao analisadas e
apresentadas, etapa fundamental da consecucao do objetivo, tendo em
vista que, para Hart (1983, p. 31), conceitos juridicos tém a precipua
caracteristica de delinear uma funcao especifica. Em seguida, estas
propriedades funcionais dos smart contracts sao comparados com 0s
aspectos funcionais dos contratos tradicionais. A terceira e ultima
parte deste artigo recapitula o referencial teérico associado a
significacao de conceitos juridicos, com foco em Hart (1983; 1994), e
aplica suas propostas gerais ao caso especifico em analise.

Trata-se de artigo que utiliza de método dedutivo e técnica de
pesquisa bibliografica. O raciocinio dedutivo parte de duas premissas:
a posicao de Hart no sentido de que a razao de ser fundamental de
palavras abstratas no contexto juridico é delinear uma funcao distinta
(1983, p. 31) e as caracteristicas do funcionamento dos smart
contracts, apresentadas no primeiro capitulo, e dos contratos

tradicionais, apresentadas no segundo capitulo, para concluir que um

2 “Ao extrair de nossas leis, procedimentos e teorias atuais os principios que
permanecem aplicaveis no ciberespaco, podemos manter muito dessa profunda
tradigdo e encurtar muito o tempo necessario para desenvolver instituigoes digitais
uteis”. Traducao livre do original: “By extracting from our current laws, procedures,
and theories those principles which remain applicable in cyberspace, we can retain
much of this deep tradition, and greatly shorten the time needed to develop useful
digital institutions” (SZABO, 1997).
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smart contract, no contexto juridico, ¢ uma espécie de contrato e,
portanto, deve subordinar-se, quando possivel, as regras juridicas
aplicaveis aos contratos tradicionais.

Os unitermos “smart contracts” e “contratos inteligentes”
foram pesquisados, de janeiro de 2021 a agosto de 2022, nos principais
bancos de dados académicos, notadamente os repositorios de teses e
dissertacoes das instituicoes de ensino superior federal e estadual do
Brasil e os artigos publicados e compilados no SciELO, SSRN,
Periodicos Capes, Hein Online e JSTOR. Quando os periédicos eram
publicados em revistas cadastradas e avaliadas pela Qualis/CAPES,
prestigiou-se revistas com impacto A1, A2, B1 e B2. Para artigos
estrangeiros, aqueles com impacto académico significativo, conforme
métrica de citagoes do Web of Science, foram lidos e levados em
considerac¢ao na elaboracao deste estudo.

Ser4d  obrigatéria uma  abordagem interdisciplinar,
especialmente associada a ciéncia da computagdo, no que tange a
compreensao e explicacao do funcionamento dos smart contracts.

Este artigo se relaciona com uma teoria legal descritiva em seu
carater, mas que pode servir de suporte para instruir consequéncias e
sugerir conclusoes de carater majoritariamente normativo, eis que de
fato, muitos argumentos normativos sao parcialmente dependentes de
fatos determinados de forma positiva (VERMEULE, 2008). No caso, a
comparacao qualitativa dos conceitos necessita, diretamente, da
identificacdo dos parametros divergentes entre eles para que a
contraposicao possa ser realizada.

Smart contracts sao um fato social, real, pragmatico, que
acontece neste exato segundo e, provavelmente, continuara
acontecendo. O sentido de um contrato é social, e o sentido de um
smart contract, igualmente, ¢é socialmente contingente
(GRIMMELMANN, 2019, p. 3). Tecnologias disruptivas, por natureza,
tendem a ndo se enquadrar naturalmente nas ideias conceituais

juridicas pré-formadas.
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Este trabalho mantera a definicdo original, em inglés: smart
contract. Isso se d4 por alguns motivos: primeiramente, porque se
trata de um instituto tecnoldgico disruptivo ainda no seu nascedouro,
possivel de ampliacao significativa no seu contetido e transformacao
do seu contexto, motivo pelo qual a utilizacio da denominacao
original, no contexto de um trabalho cientifico, aproxima mais a
analise da sua denominacao objetivada; em segundo lugar, porque a
expressao original em inglés é utilizada mundialmente nos diversos
esforcos académicos acerca do tema, ainda quando se trata de artigo
escrito em outra lingua que nao o ingléss, inclusive aqueles escritos em
portugués (RIBEIRO, 2020), de maneira a dar mais consisténcia a um
tema tratado internacionalmente; e, finalmente, porque a traducao
direta para o portugués (‘contratos inteligentes4’) pode gerar confusao
com contratos meramente eletronicos e sem execucdo auténoma,
apesar de algumas obras que tentam sistematizar estas nomenclaturas
em portugués (REBOUCAS, 2018).

2 CARACTERISTICAS FUNCIONAIS DOS SMART
CONTRACTS

Em uma série de artigos publicados entre 1994 e 1997, Nick
Szabo cunhou e expandiu o termo smart contract, originalmente
definido pelo cientista da computacao e jurista como um “protocolo

computadorizado de transacdo que executa os termos de um

3 Para um bom exemplo dentre os varios citados neste estudo, o trabalho do
professor Cvetkovic (2019), escrito no original inteiramente em sérvio, e a nica
palavra nao adaptada ao alfabeto cirilico sérvio é exatamente ‘smart’.

4 Nao se afasta a possibilidade de que a locugdo ‘contratos inteligentes’ venha,
eventualmente, a ser sindnimo de contratos com execucao contratual eletronica e
automaética, especialmente em decorréncia do possivel ou provavel aumento no seu
uso corriqueiro. Inobstante, essa ainda nao é uma realidade linguistica no Brasil.
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contrato”s (SZABO, 1994).

Para além da frase supracitada, ha outra que muito claramente
indica a visao de Szabo a respeito do conceito de smart contracts:
“automacao da execucdo contratual”®. Trés anos ap6s seu primeiro
paper sobre o tema, Szabo iria ressaltar o entendimento de que os
smart contract seriam a “convergéncia dos objetivos comuns [...]
relacionados a automacao da execuc¢ao contratual”” (SZABO, 1997).

O ponto principal, portanto, que torna algo um smart contract,
nao ¢ sua forma peculiar de escrita (linguagem formal
necessariamente, e nao natural) ou o fato de que sua execucao se da
em ambientes eletronicos e, possivelmente, interconectados ou
descentralizados; o fator mais importante da definicao é a execucao
automatica dos termos — a automacao. Cutts (2019, p. 392) divide a
exequibilidade em dois aspectos e a chama de automacao positiva (a
execucao contratual é automatica, independente de um ser humano) e
automacao negativa (a execucgao contratual é inexoravel, ndo pode ser
interrompida por agentes externos).

A consolidacdo do conceito de automacao como a caracteristica
definitiva dos smart contracts e como o efetivo aspecto disruptivo da
ferramenta é amplamente reconhecida pelos estudos mais relevantes
do assunto, sejam eles juridicos (GRIMMELMANN, 2019, p. 3) ou de
tecnologia de sistemas (ALHARBY e MOORSEL, 2017). Assim, a
caracteristica definidora dos smart contracts é a automacao, e

podemos considerar que um smart contract ¢ um autématos.

5 Conforme definigdo original do autor quando cunhou o termo em 1994: “A smart
contract is a computerized transaction protocol that executes the terms of a
contract” (SZABO, 1994).

6 Tradugao livre do original: “So far the design criteria important for automating
contract execution have come from disparate fields like economics and
cryptography, with little cross-communication: little awareness of the technology on
the one hand, and little awareness of its best business uses other” (SZABO, 1994).

7 Traducao livre do original: “In electronic commerce so far, the design criteria
important for automating contract execution have come from disparate fields [...]
These efforts are striving after common objectives, and converge on the concept of
smart contracts” (SZABO, 1997).

8 Depois de propor o termo, identificamos que outros autores também propuseram
a mesma ideia — Pasquale afirma que smart contracts sao “automatons for
executing contract terms once they have been represented computationally”
(PASQUALE, 2019, p. 24).
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Conforme a proposta de Szabo, apenas hardware e software
seriam necessarios para gerenciar toda a vida util da atividade
contratual — em véarias partes da transacdo contratual, mas
especialmente na sua execucao, a atividade humana seria totalmente
(WERBACH e CORNELL, 2017, p. 323) ou parcialmente (SANITT,
2018, p. 62) suplantada pela acdo de maquinas.

Ressalte-se que a forma da execugdo — eletronica — nao é
suficiente para caracterizacdo de um smart contract. O conceito de
contratos eletronicos, bem como sua formacao e validade, sdo bem
explorados na literatura juridica (REBOUCAS, 2018). Mais ainda, os
contratos eletronicos sao uma realidade, utilizados diariamente por
milhdes de pessoas, em inaimeros formatos. Cada vez que um
consumidor inicia uma conexdao com um provedor eletronico de
servicos ou produtos, ele estd firmando um contrato eletronico,
viabilizado por meio da internet. Inobstante, apesar de seu disfarce
digital, esse tipo de contrato por meio eletronico ainda é um acordo
escrito — sua substancia e execucdo fazem com que ainda dependam
de seres humanos para conclusao da transaciao. Apoés adquirir um
produto em um site de comércio eletronico, por exemplo, a
intervencao de seres humanos é necessaria para receber o pedido,
verificar o pagamento, separar o produto e envia-lo por correio,
confirmando todas as etapas. Mesmo no caso de empresas que
automatizaram grande parte do procedimento de verificacao de
pagamento e execucao do envio do produto, a participacao humana
ainda é absolutamente necessaria (DEL REY, 2019) ou minimamente
possivel. Ademais, a lei contratual é aplicada a acordos eletronicos da
mesma maneira que ¢ aplicada a um documento em papel (LEAL,
2007), inclusive considerando-os titulos executivos?. Muito obstante a
forma eletronica gere alguns desafios especificos, a novidade dos
smart contracts certamente nao se encontra em sua forma.

Igualmente a forma, a linguagem (formal) ndo é o principal

aspecto disruptivo dos smart contracts. Ha décadas analisa-se a

9 Ver, especialmente, julgamento do Recurso Especial n°® 1.495.920-DF.
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possibilidade de elaboracao de contratos legiveis por computador
(GOLDFARB, 1996), ou seja, escritos em uma linguagem formal
especifica. A novidade encontra-se no aumento do grau de
automatizacao.

Diga-se que as ideias apresentadas por Szabo nao eram
totalmente novas, mesmo em 1994, mas uma evolucao do que vinha
sendo proposto (CUTTS, 2019, p. 396). Os smart contracts sao apenas
um ponto de uma tendéncia mais ampla de tecnologias
computacionais que tentam suplantar ou substituir a tomada de
decisao humana em um sem-ntmero de cenarios (BRYNJOLFSSON e
MCAFEE, 2011). E antes dos smart contracts, outros niveis de
automatizacao foram idealizados e, inclusive, intentados de forma
pratica.

Na classificacao proposta por Surden (2012), a proxima etapa
de automatizacdo, depois dos contratos eletrénicos, seria a dos
‘contratos orientados a dados’*°. Neste tipo de contrato, as partes
especificam um ou mais termos e condic¢des utilizando um design tal
de forma a permitir que estes sejam processados por um sistema
informatizado (SURDEN, 2012, p. 639). A peculiaridade aqui é que o
destinatario principal para execucao dos termos do contrato é uma
maquina, e ndo um ser humano. No seu exemplo de nivel maximo de
automatizacao, apos os contratos eletronicos e os contratos orientados
a dados, Surden apresenta os chamados ‘contratos computaveis’'t —
classificacao na qual os smart contract se enquadrariam. Agora, neste
nivel, o contrato forneceria aos computadores a capacidade de julgar
questoes relacionadas ao cumprimento das obrigacoes de parte a parte

e executar acoes, automaticamente, a partir desse julgamento:2.

10 Traducdo livre do original “data-oriented contract”.

11 Traducao livre do original “computable contract’.

12 Nas palavras de Surden: “A ideia basica por tras de um contrato computavel é criar
uma série de instrugoes acionaveis e processaveis por computador que se aproximam
do que as partes pretendem fazer em seu acordo contratual. Em certos contextos, os
sistemas de computador podem ser instruidos sobre como avaliar os termos do
contrato de uma forma que reflita as inten¢ées das partes. Além disso, as partes
podem, as vezes, fornecer ao computador dados relevantes para fazer determinacoes
de conformidade com os termos do contrato especificados”. Traducao livre do
original: “The basic idea behind a computable contract term is to create a series of
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Adicionalmente, em wum smart contact negativamente
automatizado, essa transferéncia seria de interrup¢ao impossivel: um
juiz, por exemplo, ndo poderia determinar que as acoes nao fossem
transferidas em decorréncia, por exemplo, de um vicio nos termos
contratuais — ou melhor, poderia até decidir neste sentido, mas nao
teria capacidade ou forca suficiente para alterar o curso de acao
programado no sistema, ou de intervir na programacao do sistema. E
como se este sistema estivesse fora do alcance do judiciario, a0 menos
no tocante a impedir a execucao contratual (no caso, a transferéncia
das ac¢oes), dado o pagamento no prazo acordado.

A classificacdo proposta por Surden (2012) enquadra-se, de
forma bastante precisa, na concepcao de Szabo (1994) de evolucao
tecnoldgica dos contratos, ou da execucao dos termos dos contratos:
estes autores estavam analisando o nivel de automatizacao da sua
execucdao. A progressao de contratos eletronicos para contratos
orientados a dados e, finalmente, para contratos computaveis, reflete,
pois, uma tendéncia em direcio a uma maior automatizacao da
execucao contratual (WERBACH e CORNELL, 2017, p. 322).

Ainda analisando os parametros trazidos por Szabo, vé-se que
em seus estudos, talvez por ter treinamento formal em ciéncia da
computacao e em direito, a comparacao com contratos tradicionais e
com aspectos econdmicos associados aos negobcios juridicos
encontrava-se presente. Para Szabo, a operabilidade dos smart
contracts pode ser dividida e examinada em quatro categorias
diferentes: observabilidade, verificabilidade, subjetividade limitada3

e exequibilidade, todas de forma comparativa aos contratos

actionable, computer-processable instructions that approximate what it is that the
parties are intending to do in their contractual arrangement. In certain contexts,
computer systems can be instructed how to assess contract terms in a way that
mirrors the parties' intentions. Further, the parties can sometimes provide the
computer with data that is relevant to making determinations of conformance with
specified contract terms.” (SURDEN, 2012, p. 658)

3 O termo em inglés “privity”, aqui traduzido livremente como subjetividade
limitada, diz respeito a teoria do common law segundo a qual um contrato nao deve
conferir direitos ou obrigacOes a outras pessoas senao aquelas que sdo partes do
contrato.

14 “Os economistas enfatizam duas propriedades importantes para um bom contrato:
observabilidade pelas partes e verificabilidade por terceiros, como auditores e
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tradicionais. Estes seriam os alicerces fundamentais que suportam as
responsabilidades contratuais entre as partes em operacoes negociais
envolvendo smart contracts.

A compreensao de Szabo sobre smart contracts — que a
tecnologia poderia fazer camprir acordos em vez do sistema legal — é,
em muitos aspectos, agnostica em relacao ao tipo e design de tal
sistema substitutivo (RASKIN, 2017, p. 306). Com certeza uma espécie
de codigo, certamente eletrénico, mas nao necessariamente com um
formato tinico. Para parte dos estudiosos sobre o tema, os principios
bésicos dos smart contracts nao requerem necessariamente uma
tecnologia especifica's, muito embora o termo smart contracts seja

raramente utilizado sem uma referéncia a tecnologia blockchain?®.

adjudicadores. Das tradicbes por tras do direito contratual e dos objetivos da
seguranca de dados, derivamos um terceiro objetivo, a subjetividade limitada.
Enriquecemos as dimensoes do contrato separando os custos de transacdo mentais
dos computacionais, classificando os tipos de exequibilidade, caracterizando as fases
temporais da contratacdo e discutindo a natureza dos tradeoffs entre os trés
objetivos citados.” Traducdo livre do original: “Economists stress two properties
important to good contract design: observability by principals and verifiability by
third parties such as auditors and adjudicators. From the traditions behind contract
law and the objectives of data security, we derive a third objective, privity. We flesh
out the dimensions of contract design by disentangling mental from computational
transaction costs, classifying the kinds of enforceability, characterizing the temporal
phases of contracting, and discussing the nature of tradeoffs between the three
design objectives” (SZABO, 1997).

15 Com esta posicao, citem-se Alharby e Moorsel (2017); Cutts (2019); Verstraete
(2019); Werbach e Cornell (2017); Grimmelmann (2019); Unsworth (2019); Levy
(2017); Bakshi, Braine e Clack (2016). Outros associam os smart contracts ao
blockchain, como Wright e De Filippi (2015); O'Shields (2017); Swan (2015), mas
nao necessariamente adentram no debate da possibilidade de existéncia de outra
tecnologia futura que suplante o blockchain.

16 Alguns estudos definem smart contracts como dependentes da tecnologia
blockchain, ou reconhecem a evolugdo do termo no sentido de incorporar a
tecnologia blockchain em seu proprio conceito, como exemplos: “[Smart contracts
sdo] um pedaco de coédigo de software, implementado em uma plataforma
Blockchain, que garante a auto-execucao e a natureza autonoma de seus termos,
acionados por condicoes definidas previamente e aplicadas a ativos inscritos no
sistema blockchain”. Traducao livre do original: "[smart contracts are] a piece of
software code, implemented on a Blockchain platform, which ensures self-
performance and the autonomous nature of its terms, triggered by conditions
defined in advance and applied to Blockchain-titled assets" (SAVELYEV, 2017, p.
127). “[...] a tecnologia blockchain viabiliza smart contracts que permitem aos
codificadores programar, sobre as trocas de moeda, condi¢cOes especificas sob as
quais essas trocas ocorrerdo”. Traducao livre do original: "[...] blockchain
technology permits ‘smart contract’ that allow coders to layer on top of currency
exchanges particular conditions under which those exchanges will occur [...]”
(RODRIGUES, 2019, p. 680). “Smart contracts sdo programas implantados como
dados no ledger do blockchain e executados em transagoes no blockchain. Os smart
contracts podem conter e transferir ativos digitais gerenciados pelo blockchain e
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A primeira, e provavelmente a mais importante, caracteristica
de um smart contract é que ele nao pode ser quebrado — a
automatizacdo negativa. O smart contract nao s6 automatiza a
execucao contratual, mas também evita interferéncias externas — ou
seja impede que a execucao contratual seja alterada ou interrompida.
Como consequéncia, nao ha espaco para boa-fé objetiva ou
necessidade de uma parte contratual acreditar no desempenho de sua
contraparte, ou de qualquer intermediario, para garantir a execuc¢ao: a

execucao € inevitavel.

3 CONFRONTACAO ENTRE SMART CONTRACTS E
CONTRATOS TRADICIONAIS

No inicio dos anos 1900, considerava-se na doutrina
internacional a seguinte definicdo de contrato: contrato é uma
promessa exigivel. Por exigivel, entenda-se exequivel em uma corte de
direito em caso de descumprimento, criando por consequéncia um
direito subjetivo a uma conduta de outra pessoa no futuro (POLLOCK,
1936, p. 1). Em outras palavras, afirmava-se que o contrato é o acordo
de vontades que gera obrigacdes legais (FERNANDEZ, 1995, p. 319).

O contrato seria, portanto, uma promessa, ou conjunto de
promessas, que em caso de quebra sao remediadas por lei, ou que
podem ser executadas e reconhecidas como um dever (de uma parte)
e direito (da outra), também por lei. A definicao deixa claro, pois, que
a obrigacdo de um contratante é baseada na promessa feita pelo

proprio contratante (WILLISTON, 1936, p. 1-2) e carece de um 6rgao

podem invocar outros smart contracts armazenados no blockchain. O cédigo de
smart contract é deterministico e imutavel depois de implantado.” Traducao livre do
original: “Smart contracts are programs deployed as data in the blockchain ledger
and executed in transactions on the blockchain. Smart contracts can hold and
transfer digital assets managed by the blockchain and can invoke other smart
contracts stored on the blockchain. Smart contract code is deterministic and
immutable once deployed” (XU, WEBER e STAPLES, 2019, p. 7).
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julgador imparecial.

A legislacao estadunidense acompanhou esta linha ao definir,
no §1° do Restatement (Second) of the Law of Contracts'’, o conceito
de contrato como “uma promessa ou um conjunto de promessas para
cuja violacao a lei oferece um remédio, ou cujo cumprimento a lei de
alguma forma reconhece como um dever:” (AMERICAN LAW
INSTITUTE, 1981).

No Brasil, de forma diversa, nunca houve uma definicao legal
do termo ‘contrato’ (TEPEDINO, KONDER e BANDEIRA, 2020, p. 43-
44), de maneira que sua interpretacao e preenchimento de contetido
muda historicamente e de acordo com o contexto do seu uso, em linha
com as expectativas Hartianas atreladas a conceitos juridicos (HART,
1983, p. 47).

Usualmente, a doutrina brasileira iniciaria a definicdo de
contrato com a analise dos atos juridicos, fatos juridicos e negocios
juridicos (GOMES, 2008, p. 4). O negocio juridico seria toda agao
humana que se volta para a obtencao de efeitos desejados pelo agente,
quais sejam criar, modificar ou extinguir relacoes ou situacoes
juridicas. A condicao da vontade propria combinada com a ideia de
livre-arbitrio s3o, em grande parte dos casos, pilares dessa definicao
(FIUZA, 2010, p. 7), embora também se afirme que o contrato é
negocio juridico nao pela manifestacio de vontade, mas “por sua
funcao de autorregulacao de interesses” (TEPEDINO, KONDER e
BANDEIRA, 2020, p. 45). Outros autores possuem conceituacao
diversa e consideram o proprio ato juridico a manifestacao de vontade
tendente a criacao, modificacao ou extincao de uma relacao juridica
(AZEVEDO, 2004, p. 23).

17 O Restatement (Second) of the Law of Contracts é um tratado juridico que se
destina a esclarecer para juizes e advogados os principios gerais do direito
consuetudinario contratual. E um dos tratados juridicos mais conhecidos e
frequentemente citados na histéria do direito estadunidense, com peso de
autoridade nas areas de contratos e transacbes comerciais, embora nio tenha a
vinculacdo que a legislacdo possui, diferenciando-se, assim, do Coédigo Civil
brasileiro.

18 Traducao livre do original: “A contract is a promise or a set of promises for the
breach of which the law gives a remedy, or the performance of which the law in some
way recognizes as a duty” (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1981).
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Por vezes, o carater patrimonial da relacdo juridica nao é
incluido na definicao contratual (SANTOS, 1975, p. 6) ou a ele é dado
tratamento diferenciado e especial (BARROS, 2004, p. 33); em outras,
a definicao nao inclui a necessaria conformidade legal para que essa
relacdo juridica possa ser classificada como um contrato (AZEVEDO,
2004, p. 23). Os autores mais ligados a constitucionalizacao do direito
civil tém posicao explicita no sentido que situagoes relacionadas aos
direitos fundamentais e existenciais de uma pessoa possuem peso
qualitativo e, portanto, tratamento juridico qualitativamente diverso
dos contratos eminentemente patrimoniais (PERLINGIERI, 2008, p.
122). O fato de que a tutela e a negociacdo dos direitos da
personalidade ou, mais especificamente, dos efeitos econémicos dos
direitos da personalidade sdao possiveis nao significaria sua sujeicao a
hegemonia total da liberdade possivel conforme as regras do direito
contratual (MEIRELES, 2009).

Os conceitos embutidos nas premissas bésicas acima colocadas
indicam que algumas caracteristicas contratuais parecem ser dadas
pela natureza intrinseca do instituto: a presenca de contratantes
identificaveis, para que direitos e obrigagdes possam ser precisamente
atribuidos; a utilizacdo de uma linguagem compreensivel, para que a
liberdade individual seja exercida de forma segura e os direitos e
deveres concedidos e cobrados a partir de parametros conhecidos; a
vedacao aos usos ilicitos, para limitacao de excessos socialmente
indesejados na criacao de obrigacoes legalmente exequiveis; a
possibilidade de intervencao de cortes especificas para solucao de
conflitos e verificacao de caracteristicas ilegais ou inconstitucionais em
relacOes negociais de natureza contratual.

Partindo, portanto, do eixo das trés caracteristicas
estruturantes dos contratos — bilateralidade, patrimonialidade e
obrigatoriedade (TEPEDINO, KONDER e BANDEIRA, 2020, p. 53) —
tém-se ja alguns conceitos que merecem comparacao com os smart
contracts, que certamente carregam consigo as trés caracteristicas
indicadas, embora de forma diversa dos contratos tradicionais, mas de

maneira funcionalmente equivalente.
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Todos os smart contracts dependem do uso de assinaturas que
utilizam chaves criptograficas envolvendo dois contratantes
(bilateralidade), que, ao apor as suas chaves, comprometem-se, em
regra, com obrigacoes e direitos relacionados a bens que podem ser
eletrénicos ou fisicos (patrimonialidade). E no aspecto da
obrigatoriedade que se encontra a maior diferenca entre contratos
tradicionais e smart contracts: nos primeiros, sua exequibilidade
advém da forca das cortes organizadas por Estados, enquanto no
segundo a sua obrigatoriedade decorre da execucao automatica do
codigo gerido de forma descentralizada.

Muito embora o meio da exequibilidade encontra-se deslocado
— dos Estados nacionais para o mundo descentralizado do blockchain
— encontramos nos smart contracts as mesmas caracteristicas
identificadas nos contratos tradicionais e um mesmo espaco de uso no
sentido de solucionar o problema da confianca mttua em transacoes
diferidas no tempo. De fato, vemos, no caso de contratos
negativamente automatizados, a impossibilidade de intervencao de
cortes para solucao de conflitos; entretanto, tem-se aqui nao a
aniquilacao da exequibilidade em si, mas a transformacao do agente
operacionalizador desta exequibilidade.

Os estudos doutrinarios sobre o tema tendem a nao se debrucar
necessariamente sobre o problema da conceituaciao e comparacao do
fendomeno dos smart contracts com os contratos tradicionais, ou o faz
de forma afeita aos objetivos que busca ou o ramo do conhecimento
em que se encontra.

No campo da ciéncia da computacao, redes e tecnologia, os
estudiosos tendem a nao se preocupar com a carga linguistica
funcional da palavra ‘contrato’, definindo o smart contract como um
programa de computador executado no registo de um blockchain (XU,
WEBER e STAPLES, 2019, p. 7), ou como uma maneira de expressar,

em codigo, instrucoes para a execucao de transacOes acordadas

19 No caso de aplicac¢do de efeitos ao mundo fisico, os smart contracts utilizam uma
tecnologia denominada de “oraculos” (POBLET, ALLEN, et al., 2020).
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(CASEY e VIGNA, 2018, p. 71) — definicoes claramente descritivas. Em
especial no ambito dos estudos direcionados ao blockchain Ethereum,
um smart contract é mero programa de computador que opera de
forma deterministica, ndo tendo qualquer relacdo com o ‘contrato’
conhecido pela teoria juridica e economica (ANTONOPOULOS e
WOOD, 2019, p. 255)

No campo do direito, os pesquisadores inclinam-se a prestigiar
o conceito original de smart contracts (SZABO, 1994), em
contraposicdo ao atribuido posteriormente por Buterin (2013),
encontrando, assim, relagoes relevantes, ainda que divergentes, com
os conceitos tradicionais juridicos. Vale observar que mesmo Szabo ja
escreveu, em diferentes ocasides, que smart contracts “sio um
protocolo” (SZABO, 1994) e “utilizam protocolos” (SZABO, 1997),
demonstrando que, mesmo na fonte, a ideia sofreu mutacoes. As
posicoes variam entre reconhecer os smart contracts como um
complemento ao direito dos contratos, da sua formacao a sua execugao
(GREEN, 2018, p. 235), a um mecanismo de consenso para seguranca
de transacoes e propriedade (WERBACH, 2018, p. 507), em uma
relacdo ortogonal com o direito dos contratos, a ser usado em
substituicao aos contratos em algumas situagoes.

Em nivel conceitual, afirma-se com frequéncia que um smart
contract é, de fato, um contrato (WERBACH e CORNELL, 2017, p.
363), embora haja divergéncias. Cutts (2019, p. 395) propde que o
smart contract é um codigo, e ndo um contrato, mas soluciona o
problema da intervencao nos contratos ao automatizar de forma
negativa o cumprimento das promessas realizadas (2019, p. 444) e
efetivamente gera mais confianca reciproca e seguranca nas
negociacgoes entre partes (2019, p. 405).

No cenario dos estudos nacionais, os pesquisadores definem o
smart contract como um protocolo computacional (KAERCHER,
2019, p. 53) ou uma aplicacdo computadorizada (MARIANI, 2019, p.
19), repetindo o que foi escrito por Szabo (1997). Poucos estudos
nacionais se aprofundam na definicdo ou sistematizacdo do tema:

smart contracts ja foram denominados “scripts que uma vez
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implantados no blockchain se tornam lei” (JUNQUEIRA, 2020, p. 41),
“uma estrutura presente em algumas plataformas blockchain que
permite especificar cddigo verificavel em funcao de dados de entrada
e do estado da rede blockchain” (DE SOUZA, 2019, p. 45), ou
nomeando-se o blockchain Ethereum em si como um exemplo de
smart contract (FALEIROS JUNIOR e ROTH, 20109, p- 49), na forma
proposta por Buterin (2013).

Um smart contract, dada a definicao de Szabo (1994), nao é
uma mera forma de execucdo de um negocio juridico, porque sua
caracteristica essencial — o alto nivel de automacao da execugdo —
altera o meio de exequibilidade, mas mantém as caracteristicas
estruturantes do contrato (bilateralidade, patrimonialidade e
obrigatoriedade). Nao se trata de mera mutacao de forma, mas de
alteracdo da maneira de atribuicao de exequibilidade, que causa uma
série de quebras na expectativa do funcionamento de negocios
juridicos.

O smart contract funciona para solucionar exatamente os
mesmos problemas atacados pelos contratos, e possui varias
caracteristicas praticas semelhantes aos contratos. Adicionalmente, o
smart contract executa essas funcOes sem necessitar da forma
tradicionalmente associada a um contrato escrito, ou mesmo da
linguagem comumente utilizada em contratos escritos, embora os
diversos elementos identificados nos contratos tradicionais, como a
manifestacao da vontade, a bilateralidade, o encontro de mentes e a
causa, também sao encontrados nos smart contracts.

Em conjunto, as colocacoes acima tendem a indicar que um
smart contract € um contrato, ou ao menos uma espécie de contrato,
ou que tem a capacidade de ocupar um espaco social e funcional
equivalente aquele dos contratos. A fim de enfrentar o assunto de
forma mais fundamentada, requer-se uma pequena digressao sobre a
conceituacao de termos juridicos e uma analise de qual tipo de

definicao é mais 1til no ambito do direito.
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4 NATUREZA JURIDICA DOS SMART CONTRACTS

O conceito de ‘contrato’ é uma construcao da ciéncia juridica
que subsome, em si, uma miriade de principios e regras de direito, bem
como uma série de expectativas comportamentais, sendo que seu
contetido integral varia no tempo e na estrutura juridica subjacente.
Como ocorre com outros conceitos advindos do Direito, um ‘contrato’
exprime uma realidade fatica que nao se encontra logica ou
autonomamente completa apenas a partir das leis e dos livros de
direito (ROPPO, 1988, p. 7-8), mas cuja esséncia juridica é apenas uma
das esferas de contetido semantico ai encontradas.

Em 1776, escrevendo sobre teoria politica, Bentham encontrou
a dificuldade da definicdo de palavras abstratas relacionadas a
organizacgoes e poderes, sem qualquer equivalente no mundo real, e,
portanto, sujeitas a transformacao do seu significado a depender do
contexto ou do periodo. Como solucao para este problema Bentham
ponderou que tais palavras deveriam ser “expounded by

paraphrasis2°” (BENTHAM, 1823 [1776], p. 133): nao se deveria

20 “Para expor as palavras dever, direito, poder, titulo e aqueles outros termos do
mesmo tipo que abundam em ética e jurisprudéncia, ou estou muito enganado, ou o
inico método pelo qual qualquer instrucdo pode ser transmitida é aquele que é aqui
exemplificado. Uma exposi¢do emoldurada a partir desse método, eu denominaria
parafrase. 6. Pode-se dizer que uma palavra é exposta por parafrase, quando nao
apenas essa palavra é traduzida em outras palavras, mas alguma frase inteira da qual
ela faz parte é traduzida em outra frase; as palavras das quais as tltimas expressam
tais ideias sao simples, ou sdo mais imediatamente resolvidas em palavras simples
do que aquelas das primeiras. Tais sdo aqueles que expressam substancias e modos
simples, em relacdo a termos abstratos que expressam o que Locke chamou de
modos mistos. Em suma, este é o inico método em que quaisquer termos abstratos
podem, a longo prazo, ser expostos para qualquer propoésito instrutivo: isto é, em
termos calculados para suscitar imagens quer de substancias percebidas, quer de
emocoes; - fontes, uma ou outra das quais cada ideia deve ser extraida, para ser clara.
7. O método comum de definicdo - o método per genus et differentiam, como os
l6gicos o chamam, em muitos casos, nem um pouco atendera ao proposito. Entre os
termos abstratos, logo chegamos aos que nio tém género superior. Uma definicio,
per genus et differentiam, quando aplicada a estes, é certo, ndo pode avancar: ou
deve parar, ou voltar, por assim dizer, sobre si mesma, em um circular ou em uma
repeticao.” (BENTHAM, 1823 [1776], p. 133). Traducao livre do original: “5. For
expounding the words duty, right, power, title, and those other terms of the same
stamp that abound so much in ethics and jurisprudence, either I am much deceived,
or the only method by which any instruction can be conveyed, is that which is here
exemplified. An exposition framed after this methos I would term paraphrasis. 6. A
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tomar tais palavras de forma solitaria, mas sim considerar frases
inteiras nas quais elas desempenham seu papel especifico. Para
definicao instrutiva da palavra “Estado”, pense-se em “eu sou um
funcionario do Estado”; para definicio de “direito”, analise-se “eu
tenho o direito de liberdade”; igualmente, para definicao instrutiva de
contrato, dever-se-ia verificar em qual contexto a palavra seria usada
em uma frase. Isso porque, para Bentham, o método aristotélico
tradicional de definicao per genus et differentiam nao serviria para o
proposito das referidas palavras abstratas. Seria necessario buscar
termos que incentivassem a associa¢cdo de uma palavra a uma imagem
de algo substancial e fatico, ou de uma emocao, para que a definicao
pudesse ter qualquer clareza.

A palavra ‘contrato’ é uma excelente candidata aos problemas
identificados por Bentham na definicdo de termos abstratos: um
contrato nao se confunde com o instrumento por meio do qual o
mesmo ¢é formalizado, tanto assim que a legislacao brasileira permite,
sem qualquer problema, os contratos verbais. Ademais, a palavra
‘contrato’ associa-se a todas as funcOes e objetivos ja explorados
anteriormente, e ainda que uma imagem de uma folha de papel venha
a mente, certamente outras emocOes que geram incentivos
comportamentais também se associam a palavra contrato. O mesmo
pode-se dizer de smart contract: o problema principal para evocacao
da imagem substantiva deste conceito ndo é sua forma eletronica, mas

o conjunto de caracteristicas que necessariamente devem estar

word may be said to be expounded by paraphrasis, when not that word alone is
translated into other words, but some whole sentence of which it forms a part is
translated into another sentence; the words of which latter are expressive of such
ideas are simple, or are more immediately resolvable into simple ones than those of
the former. Such are those expressive of substances and simple modes, in respect of
such abstract terms as are expressive of what Locke has called mixed modes. This, in
short, is the only methos in which any abstract terms can, at the long run, be
expounded to any instructive purpose: that is in terms calculated to raise images
either of substances perceived, or of emotions; - sources, one or other of which every
idea must be drawn from, to be a clear one. 7. The common method of defining — the
method per genus et differentiam, as logicians call it, will, in many cases, not at all
answer the purpose. Among abstract terms we soon come to such as have no superior
genus. A definition, per genus et differentiam, when applied to these, it is manifest,
can make no advance: it must either stop shot, or turn back, as it were, upon itself,
in a circulate or a repetend.”
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presentes para que o conceito se materialize.

O problema, obviamente, é que enquanto muitas palavras
possuem uma conexao direta com uma contrapartida correspondente
no mundo material, categorias de palavras abstratas como ‘contrato’
nao possuem esta correspondéncia — ndo hia nenhuma referéncia
concreta que se possa utilizar de forma instrutiva, como diria
Bentham, para evocar uma imagem substancial.

Para Hart, “a grande anomalia da linguagem juridica [é] nossa
incapacidade de definir suas palavras cruciais em termos de
contrapartes factuais comuns2” (HART, 1983, p. 25), eis que a
realizacdo bem-sucedida da definicdo de um termo utilizando-se do
método per genus et differentiam depende de condi¢cbes que muitas
vezes nao podem ser satisfeitas, especialmente de que deve haver uma
familia mais ampla de coisas ou género dentro do qual a definicao
claramente se localiza (HART, 1994, p. 15).

Estudando estes tipos de conceitos no direito, Hart (1983, p. 23)
pondera que a tentativa de definicao destes tipos de palavras perpassa
evocacao a qualidades, eventos e processos, materiais e psicolégicos,
que nunca sao exatamente equivalentes aos termos abstratos legais,
mas estao, de alguma maneira, conectados a eles.

Pense, como exemplo, na frase “eu firmei um contrato com
fulano para comprar uma licenca de software por doze meses para
minha empresa”. Esta implicito no uso das palavras escolhidas uma
série de parametros e estruturas externas as afirmacoes em si (HART,
1983, p. 27) — notadamente a existéncia de um ordenamento juridico
estavel, que atribui exequibilidade a contratos firmados de certas
maneiras vinculando o comportamento dos contratantes e os
sujeitando a sancbes legais em caso de violacdo, bem como a

expectativa da pessoa que exprimiu a frase de que todos esses

21 Alids, Hart (1983, p. 47), discutindo a historia da teoria juridica e os responsaveis
por ‘dicas valiosas’ para auxiliar na solugao das idiossincrasias da linguagem juridica
cita exatamente Pollock, a quem usamos conceitualmente como parametro base de
definicdo funcional de um “contrato” sob a perspectiva do sistema juridico
(POLLOCK, 1936), antes de adentrar nas particularidades da defini¢ao para o direito
brasileiro.
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parametros continuem sendo verdadeiros com o passar do tempo.

O nivel de complexidade do esfor¢co para estruturar a teoria
juridica conceitualmente levou James Bryce (1901, p. 614) a sugerir
que melhor seria apenas descrever as noc¢oes juridicas e seus usos, sem
se preocupar com a formulacao de definicOes abstratas aplicaveis de
forma ampla. A proposito, esta foi a escolha do legislador brasileiro no
tocante aos contratos, bem como ¢é espelhada nos conceitos
intensamente descritivos atrelados aos contratos na doutrina
brasileira: a ‘manifestacdo de duas ou mais vontades’, ‘respeitadas
todas as leis aplicaveis’, destinado a ‘estabelecer uma regulamentacao
de interesses entre as partes’, com o ‘objetivo de adquirir, modificar ou
extinguir relagoes juridicas de natureza patrimonial’ (DINIZ, 2003, p.
8).

Vale mencionar que Wittgenstein (1996, p. 23) também
analisou profundamente, para além do contexto abstrato-juridico, que
a linguagem na sua logicidade e gramaticalidade somente é possivel
atribuir contexto e significado a partir do uso cotidiano — uso cotidiano
este que, obviamente, encontra-se fundeado em um tempo e espaco
definidos. O significado de certas palavras ou grupos de palavras varia,
assim, de acordo com o contexto e as circunstancias em que sao
usadas. Comprovou-se que, praticamente, os pensamentos ligados a
palavras abstratas sao variaveis, dependendo do contexto verbal e das
circunstancias circundantes, bem como dos fins para os quais sao
utilizadas e da educacao linguistica e experiéncia dos seus utilizadores
e seus ouvintes ou leitores (CORBIN, 1965, p. 168).

A premissa fundamental dos argumentos é dupla: em primeiro
lugar, de que a linguagem, mas especialmente os termos juridicos,
somente podem ser totalmente compreendidos avaliando as
circunstancias e o contexto em que os termos sdo frequentemente
usados (HART, 1983, p. 47); em segundo lugar, que a funcao primaria
de palavras abstratas no contexto juridico nao é descrever algo

concreto, mas delinear uma funcao especifica e distinta (HART, 1983,

p. 31).
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Este ponto foi apresentado de forma memoravel no julgamento
do caso Pacific Gas & E. Co. v. G. W. Thomas Drayage etc. Co., S. F. No.
22580, em 1968, no ambito de debate sobre o significado dos termos
utilizados dentro de um contrato, reconhecendo de certa forma a
auséncia de objetividade absoluta na intervencao ex post do judiciario
em contratos22.

Neste contexto, a evolucao do termo smart contract é um
exemplo bem-posto do mencionado: varios estudos entendem que o
conceito de smart contract esta intrinsecamente vinculado ao
blockchain (ALHARBY e MOORSEL, 2017, SAVELYEV, 2017),
enquanto outros entendem que a ideia é independente da plataforma
(VERSTRAETE, 2019; CUTTS, 2019; ERTMAN, 2017). O ponto
importante, aqui, ¢ a mutacdo: quando o termo foi formulado por
Szabo, em 1994, era impossivel haver sua vinculagao ao blockchain,
que s6 veio a existir quatorze anos depois, em 2008 (NAKAMOTO,
2008). Entretanto, porque hoje o blockchain é o tnico método
reconhecidamente funcional para a execucao da ideia, sua existéncia
foi incorporada ao conjunto de ideias associadas ao conceito abstrato
smart contract.

No mundo juridico, a ideia que se associa aos pontos ja
apresentados é a construcao da ‘natureza juridica’ de algo — exempli
gratia, “qual é a natureza juridica dos smart contracts?” A definicao
da natureza juridica de um instituto € similar a definicao conceitual de
um termo abstrato, mas com foco no contexto juridico. Nada tem de
descritivo, sendo efetivo juizo normativo acerca da submissao de algo

a um regime juridico existente (VIVAN FILHO, 2017, p. 41).

22 “Se as palavras tivessem referentes absolutos e constantes, seria possivel descobrir
a intencdo contratual nas proprias palavras e na maneira como foram arranjadas. As
palavras, entretanto, ndo tém referentes absolutos e constantes. [...] Uma palavra é
um simbolo do pensamento, mas ndo tem nenhum significado arbitrério e fixo como
um simbolo de algebra ou quimica. (Pacific Gas & E. Co. v. G. W. Thomas Drayage
ete. Co., S. F. No. 22580, 1968).” Traducao livre do original: “If words had absolute
and constant referents, it might be possible to discover contractual intention in the
words themselves and in the manner in which they were arranged. Words, however,
do not have absolute and constant referents. (...) A word is a symbol of thought but
has no arbitrary and fixed meaning like a symbol of algebra or chemistry” (Pacific
Gas & E. Co. v. G. W. Thomas Drayage etc. Co., S. F. No. 22580, 1968).
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Este juizo normativo, por sua vez, autoriza a identificacao da
inclusao ou exclusao da disciplina legal aplicavel ao contetido definido
(TEPEDINO, KONDER e BANDEIRA, 2020, p. 44), possivel ainda a
extensao por analogia. No caso dos smart contracts, se entendemos
que este é uma espécie de contrato, focaremos nossos esforcos a
identificar a disrupcao que ele causa na legislacao voltada a este tipo
juridico; se entendemos, entretanto, que é mera forma de execucao
contratual, a analise teria como fulcro as questoes de forma contratual;
mas se nem ao menos como contrato os smart contracts agem, entao
o esforco incluiria encontrar as normas correlatas a funcao
identificada.

De pronto, reconhecga-se que o conceito de smart contracts
diverge radicalmente quando usado em diferentes campos do
conhecimento. Mesmo o significado da palavra “contrato” ja tem
potencial de divergir completamente a depender do contexto utilizado.
Como vimos, se para o direito um contrato é “uma promessa ou um
conjunto de promessas para cuja violacao a lei oferece um remédio, ou
cujo cumprimento a lei de alguma forma reconhece como um dever”
(AMERICAN LAW INSTITUTE, 1981), para cientistas da computacao
um contrato é um “conjunto de codigos (e suas funcoes) e os dados a
ele associados” (TRON e JAMESON, 2021).

No exemplo mais préximo que temos de uma definicao oficial
do termo, a Standards Australia apresentou uma proposta a
International Organization for Standardization (ISO) em 2016 para
padronizacao dos termos relacionados a blockchain e smart contracts,
resultando na edi¢ao do ISSO 22739:2020, que definiu o termo smart
contract da seguinte forma: um programa de computador armazenado
em um livro-razao distribuido em que o resultado de qualquer
execucao do programa é registrado no livro-razao. Adicionalmente,
indica que um smart contract também pode representar termos em
um contrato em lei e criar uma obrigacao legalmente exigivel de acordo
com a legislacao de uma jurisdicao aplicavel.

Deve-se apontar que, em algumas situacoes, especialmente na
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ciéncia da computacio, o termo smart contracts sera utilizado para
descrever hipoteses em que nao hé a criacao, modificacao ou extingao
de quaisquer direitos, mas apenas codigo inserido em um sistema
blockchain (LUESLEY, 2019, p. 160). Consideraremos que estes nao
sdo smart contracts, e também nao parecem ser contratos — neste
caso, sim, aproximando-se apenas de um coédigo de computador.
Assim, somente smart contracts que criam, modificam ou extinguem
direitos, sejam eles de qualquer natureza, ainda que exclusivamente
direitos em relagdo a bens digitais, serao considerados smart contracts

para nossa analise23.

23 Sobre este tema, Ribeiro (2020, p. 102) apresenta a seguinte proposta: “Percebe-
se, por fim, no entender desta dissertacido, que aos cddigos computacionais
vinculados ao blockchain, ou outra tecnologia de registro distribuida, mas que
também criam, alteram e extinguem direitos e deveres, deve-se denominar como
smart contract descentralizados ou distribuidos. Descentralizados, pois, sao
hipoteses especificas da utilizacdo de smart contracts em que aproveitam das
potencialidades do blockchain. Embora as tecnologias de registro distribuido
tenham viabilizado e difundido em maior medida os smart contracts, nao ha
impossibilidade de que eles sejam escritos e executados com o auxilio de outras
solucbes tecnolodgicas. Conclui-se, portanto, dos paragrafos anteriores, que sdo
equivocadas as definicoes de smart contracts que nao os vinculam a criacdo,
modificacao e extingdo de direitos e deveres, estejam elas vinculadas, ou nao, ao
blockchain. Da mesma forma, consideram-se imprecisas as defini¢des que afirmam
que os smart contracts criam, modificam e extinguem direitos e deveres e
simultaneamente exigem vinculo dos smart contracts ao blockchain.” Concordamos
com a necessidade de criagdo, alteragio e extingdo de deveres ou direitos, como
indicado no texto, mas nao consideramos ‘equivocadas’ as demais — sdo usos
diversos, em contextos diferentes, o que, como visto, gera resultados semanticos
variados. Pensamos que, no campo do direito, especificamente, somente faz sentido
falar-se em smart contracts quando hé efetiva criacao, modificacdo ou extincao de
direitos ou deveres. Finalmente, ja indicamos nossa posicao de agndsticos quanto a
tecnologia para implementacao do conceito — ndo necessariamente depende do
blockchain, mas é a inica alternativa existente atualmente. Werbach e Cornell (2017,
pP- 340-342) também concordam com nosso ponto: “Smart contracts seriam
contratos desde que manifestassem uma troca de obrigagdes concretas. Eles seriam
contratos desde que visem alterar concretamente a relacdo normativa entre as
partes. [...] Embora possam nao constituir promessas per se, os smart contracts sao
mecanismos voluntarios que pretendem alterar os direitos e deveres das partes.
Afinal, nem todos os contratos tradicionais também sao executérios. Um negocio
ainda pode contar como um contrato, embora nio deixe nada em aberto para ser
feito ou executado. [...] Assim, o smart contract quebra um pouco a linha tradicional
entre contratos executérios e contratos executados. [...] Isso causa dificuldade
conceitual. Os smart contracts resultam em compromissos com o futuro, mas nao
exatamente constituem uma promessa. [...] este hibrido entre o compromisso ex
ante e a aplicacdo ex post é novo. [...] Pode haver pouca davida de que os smart
contracts pretendem alterar os direitos das partes. [...] Isso, acreditamos, é a esséncia
de um contrato.” Traducao livre do original: “Smart contracts would be contracts as
long as they manifest an exchange of concrete obligations. They would be contracts
as long as they are meant to alter concretely the normative relation between the
parties. [...] Though they might not constitute promises per se, smart contracts are
voluntary mechanisms that purport to alter the rights and duties of the parties. After
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Stark (2016) sugeriu o uso das expressoes codigo de smart
contract (para se referir ao cdédigo no blockchain) e smart contract
legal (para se referir a tecnologia como complemento de contratos
legais). Parece-nos que a diferenciacao existe porque os cientistas da
computacao referem-se a smart contracts para definir qualquer tipo
de coddigo programado no blockchain Ethereum, por exemplo. Nao ha
nada fundamentalmente incorreto neste uso, mas é certo que a
atribuicao de significado ao termo smart contract no contexto juridico
partira da func¢do como parametro definidor, e a fun¢do de contratos
para o direito é historicamente clara.

Nos estudos sobre o assunto, os autores dividem-se,
fundamentalmente, em dois grupos: aqueles que associam os smart
contracts a sua forma — linguagem em c6digo e programacdo no
blockchain —, em uma conceituacao de carater majoritariamente
descritivoz4, e aqueles que focam em uma analise de natureza
funcional2s.

As definicoes de natureza fundamentalmente descritiva nao
estao incorretas — um smart contract certamente é, descritivamente,

escrito na forma de codigo e executado no blockchain, como visto.

all, not all traditional contracts are executory, either. A deal may still count as a
contract even though it leaves nothing open to be done or performed. [...] Thus, the
smart contract somewhat breaks down the traditional line between executory and
executed contracts. [...] This causes conceptual difficulty. Smart contracts are both
committing to something in the future, but not exactly making a promise. [...] this
hybrid between ex ante commitment and ex post enforcement is novel. [...] There
can be little doubt that smart contracts purport to alter the rights of the parties. [...]
That, we believe, is the essence of a contract.”

24 Na via da associacao descritiva, temos as posicoes de que smart contracts seriam
“codigo com execucdo automética” (FINCK, 2019, p. 79), um “tipo de cddigo”
(CUTTS, 2019, p. 395), o “codigo arquivado, verificado e executado no blockchain”
(STARK, 2016). No Brasil, analistas afirmam que um smart contract seria um “script
implantado no blockchain” (JUNQUEIRA, 2020, p. 41) ou uma “estrutura presente
em algumas plataformas blockchain que permite especificar codigo verificavel em
funcao de dados de entrada e do estado da rede blockchain” (DE SOUZA, 2019, p.
45).

25 Diversos estudiosos do tema reconhecem que os smart contracts constituem
codigo, mas agem como contratos. Neste sentido, afirma-se que “smart contracts
devem ser considerados contratos porque sdo mecanismo gerados por agentes com
o objetivo de alterar direitos e obrigactes” (WERBACH e CORNELL, 2017, p. 338),
que sdo “forma de expressar, por meio de cddigo, instrugcoes para a execucio de
transacoes de acordo com condicbes contratuais acordadas entre as partes” (CASEY
e VIGNA, 2018, p. 71), e que “nao sao tao diferentes dos contratos escritos de hoje”
(WRIGHT e DE FILIPPI, 2019, p. 74).
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Entretanto, funcionalmente, este nao é o espaco que o smart contract
ocupa na visao de Szabo2¢ e, praticamente, no contexto do seu uso
contemporaneo mais amplo. De fato, tomando-se os parametros de
Hart para definicdo de conceito juridico, apesar de ser espécie de
codigo, o termo remonta ao uso de dispositivo funcionalmente
equivalente, ou ao menos similar, a um contrato tradicional.

Ora, se um contrato é um acordo entre duas ou mais partes para
fazer algo em troca de uma contrapartida, em que cada parte deve
acreditar na capacidade da outra de cumprir sua parte do contrato,
smart contracts sao o mesmo tipo de acordo para agir em troca de uma
contrapartida, mas eles o fazem excluindo um aspecto
comportamental (a necessidade de cumprimento das obrigacdes) e, se
negativamente automatizados, a possibilidade de intervencao judicial
ex post a excecao da indenizacao posterior, devido ao fato de que um
smart contract é escrito e executado pelo mesmo sistema.

Tem-se, assim, que smart contracts sao instrumentos cujo
objetivo é viabilizar a realizacdo de negocios diferidos no tempo,
formalizados por meio de codigo de computador, escritos em
linguagem formal e de exequibilidade automaética. Em outras palavras:
smart contracts sao promessas exigiveis com alto nivel de automacao
em sua execucao.

Retome-se, entao, a visao de Hart: a definicio de conceitos
juridicos envolve relacao com qualidades, eventos e processos. Um
smart contract, em um contexto de debate juridico, estaria certamente
mais proximo de um contrato do que de um codigo, considerados seus
usos e funcoes.

Os objetivos funcionais de uso dos smart contract sao similares
aos de contratos, mas diferencas significativas na execucao alteram
substancialmente os usos, riscos e vantagens. Estas divergéncias,

entretanto, ndo sao suficientes para afastar o smart contract do

26 Szabo afirma que smart contracts “usam protocolos e interfaces para facilitar
todas as etapas de transagoes contratuais” (SZABO, 1994).
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ambito de aplicabilidade do direito contratual, mas apenas de exigir

que a legislacao seja amoldada para atender as suas peculiaridades.

5 CONCLUSAO

Se considerarmos que a definicdio de contrato requer a
participacdo de um Estado politico que organiza, limita e, sobretudo,
da exequibilidade aos negocios firmados, como sugerido por Hobbes
(1974 [1651]), entao um smart contract certamente nao € um contrato.
De outro lado, se considerarmos uma definicdo funcional de um
contrato, como método de solu¢ao do problema de confianca reciproca
para viabilizacdo de negocios diferidos no tempo, entdo
indubitavelmente um smart contract é um contrato.

Nao deve-se afastar o ponto de que um smart contract, de certa
maneira, ¢ um meio de coercdo, assim como um contrato. A diferenca
estd no fato de que, enquanto um contrato usa o Estado, por meio do
judiciario, para alteracao do comportamento das pessoas para forca-
las a cumprir suas obrigacoes legais (COHEN, 1927, p. 12), smart
contracts usam a forca inexoravel do coédigo e dos sistemas
descentralizados.

Acreditamos com convicgao que o sistema contratual brasileiro,
especialmente diante da auséncia de definicao do termo ‘contrato’ e do
seu tratamento com carater funcional, formalismo reduzido e
conceitos abertos, tenderia a considerar um smart contract como
funcionalmente equivalente a um contrato e, portanto, a ele sujeitaria
as normas juridicas potencialmente aplicaveis.

Um smart contract pode ser escrito em linguagem de codigo.
Sob esta perspectiva, codigo organizado de certa maneira pode
configurar um smart contract. Entretanto, como ja apresentado,
definicoes de natureza descritiva sd3o incapazes de esclarecer o
conceito de um smart contract em um contexto juridico — algo nao é

um smart contract por ser um tipo de codigo, ou por ser tipo de
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contrato, mas por exercer funcoes similares aquelas exercidas por um
contrato tradicional, ndo funcées similares a codigos.

Definicoes associadas a funcionalizacdo basica do instituto
permitem que fendmenos com impactos empiricos similares sejam
agrupados com o objetivo de garantir sua sujeicao a normas juridicas
semelhantes, viabilizando o tratamento legal deles, motivo pelo qual,
para o mundo das leis, é muito mais util afirmar que um smart
contract é uma promessa exigivel com alto nivel de automacao em sua
execucao, ou um tipo de contrato, do que afirmar tratar-se de um tipo
de codigo.

No sentido de que a funcdo primaria de palavras abstratas no
contexto juridico ndo é descrever algo concreto, mas delinear uma
funcao especifica e distinta (HART, 1983, p. 31), e a partir deste ponto,
utilizando-se da proposta de Bentham (1823 [1776], p. 133) de
“expound by paraphrasis”, parece razoavel ponderar-se que uma
pessoa seria capaz de utilizar o termo na frase “eu firmei um smart
contract com fulano para comprar uma licenca de software por doze
meses para minha empresa” e esta frase teria o mesmo significado que
“eu firmei um contrato com fulano para comprar uma licenca de
software por doze meses para minha empresa” e emocoes similares
viriam a mente daquele que fala, embora com a diferenca de que na
primeira frase expectativas quanto a execuc¢ao ser automatica também
estariam embutidas em seu uso.

Como consequéncia do exposto, pois, entendemos no presente
estudo que um smart contract é funcionalmente similar a um
contrato, e, portanto, é espécie de contrato, sujeito as normas e
microssistemas relacionados ao direito contratual. Entendemos,
adicionalmente, que ndo é mera forma ou receptaculo de contrato,
porque o elemento definidor dos smart contracts nao € a sua forma ou
a sua linguagem, mas o nivel de automacao da execucdo, a exigir

alteracoes legislativas para acomodar os novos riscos associados.
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Abstract: This paper aims to define, at a conceptual level, the phenomenon of smart
contracts from the theoretical framework of Hart (1983; 1994) in relation to the
meaning of legal concepts to verify their subjection to contractual legal rules. It uses
a deductive method and bibliographic research technique to build the internal logic
and carry out the conceptual development of smart contracts. Considering the
advancement of the use of blockchain technology, the relevance of this analysis lies
in the fact that the terminological delimitation serves to justify or verify its
subordination to specific legal norms and, therefore, its capacity to disrupt these
legal norms, allowing for lege lata deconstruction and lege ferenda reconstruction
in line with the functions and disruptions resulting from the innovation. The study
concludes that a smart contract is functionally similar to a contract, and therefore
should be considered a type of contract for the purpose of subjection to contractual
rules. Additionally, the conclusion indicates that it is important for the contractual
legal system to consider this new type of contract in the legislative development and
evolution.
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Aspectos Raciais Da Violéncia Sexual No Brasil
Contemporaneo E O Mito Do Estuprador Negro:
Género, Raca E Herancas Escravocratas

Kalita Macédo Paixao?

Fabio Roque da Silva Araujo

1 INTRODUCAO

A escravidao e sua abolicao tardia no Brasil deixou marcas
profundas na histéria do nosso pais. Joaquim Nabuco, como
conhecido diplomata abolicionista do periodo imperial, ja afirmava
que “toda a nossa existéncia social é alimentada” por ela, e que “ela
tudo corrompeu” (1988, p. 32-33). Diante disso, depreende-se a
inautenticidade da ideia de igualdade que a Constituicao Federativa,
hoje, prega. Nao ha que se negar a persisténcia da discriminacao racial
nas desigualdades que assolam a vida da populacao.

Nesse mesmo Brasil, a vulnerabilidade feminina também é
traco marcante, apesar da mudanca do status juridico das mulheres
também promovida pela Carta Magna. Com o estabelecimento de
complexas interacoes sociais, inevitavelmente ha que se encarar a
problematica historica do entroncamento entre questoes raciais e de
género: em um pais onde a incidéncia da violéncia sexual é
preocupante, e vitima sobretudo o sexo feminino, faz-se necessario
debrucar sobre a autoria masculina a partir do viés estereotipado da
figura do estuprador negro, originada pelos influxos socioculturais do

racismo poés-escravidao.

1O presente trabalho foi realizado com apoio da Fundacao de Amparo a Pesquisa do
Estado da Bahia (FAPESB).
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Partindo do pressuposto da critica feminista de que ha uma
cortina de fumaca sobre a violéncia sexual como uma problematica de
género, no que se refere ao predominio dos sujeitos criminologicos,
investiga-se o perfil do criminoso-estuprador — e o discurso nele
envolto. A justificativa, assim, tende a relevancia do desvelamento de
sofismas socialmente construidos por uma sociedade historicamente
racista, por obscurecerem o trabalho de combate a essa violéncia, e
retroalimentarem outras opressoes.

Assim, portanto, interseccionam-se as pautas de modo a se
permitir éxito no objetivo geral da pesquisa, que é o de evidenciar o
cunho falacioso da ligacdo que se faz entre a autoria do estupro de
mulheres e a raca dos seus estupradores. Para isso, a metodologia se
resume em uma pesquisa bibliografica preponderantemente
qualitativa — sendo quantitativa apenas na apresentacao de dados
especificos, para fins de embasamento tedrico — e mesmo que em certo
momento seja de natureza exploratéria, esta caracteriza-se
substancialmente explicativa.

No primeiro capitulo do desenvolvimento, explica-se o conceito
de Angela Davis sobre o mito do estuprador negro, voltando-se a um
paralelo entre a bagagem historica dos Estados Unidos com a do
Brasil. Também se situa a narrativa mitol6gica em uma concepg¢ao
audaciosamente elevada ao ambito da ciéncia, abordando o estudo
lombrosiano desenvolvido no positivismo criminolégico como
ilustrativo do racismo cientifico.

No capitulo seguinte, denuncia-se a perpetuacao da fantasia
envolta na raga do agressor sexual no sistema de justica criminal do
Brasil atual, revelando a convergéncia entre as concepcoes racistas do
senso comum da sociedade e dos agentes de controle. Com isso,
enfatiza-se a importancia de uma luta feminista que dé atencao para
as questoes raciais, pois as imbricagOes entre raca e género estao para
além da solidariedade racial, sendo também parte do
comprometimento com a eficacia das respostas as proprias demandas

das meninas e mulheres.
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Por tultimo, a abordagem é feita com énfase nos aspectos
socioculturais da formacdo do povo brasileiro — em meio a um
contexto escravocrata essencialmente colonialista, patriarcal, catolico
etc. Finalmente, evidencia-se o entrelacamento entre “o publico” e “o
privado”, e como tal relacao confusa entre ambos os setores passa a
concomitantemente refletir as tensOes sociais marcadas pelas

desigualdades.

2 A CONSTRUCAO HISTORICA DA NARRATIVA
MITOLOGICA SOBRE A RACA DOS AGRESSORES SEXUAIS

Na logica da “perpétua articulacao do poder com o saber e do
saber com o poder” (FOUCAULT, 1979, p. 128), faz-se necessario
explicitar a construcao social do discurso falacioso denunciado. O
poder do mais forte sobre o mais fraco firma a vulnerabilidade de uns
individuos sob os outros — como entre branco e o negro, e entre o
homem e a mulher — e se provara mecanismo de controle social,
inclusive a nivel estatal.

Dominio da parcela hiperssuficiente, a ciéncia de encomendaz é
historicamente tao servil ao capitalismo, quanto ao patriarcalismo e ao
racismo (WEIGERT; CARVALHO, 2020). Nos moldes da matriz
positivista, essas estruturas de poder revelam-se sustentaculo das
assimetrias entre as classes, géneros e racas, de onde deriva-se a

opressao sofrida pelas chamadas identidades abjetass.

2 Como descreve Luis Gama em Primeiras trovas burlescas de Getulino (1859). No
poema “Que mundo é esse?”, ao tecer uma dura critica a uma humanidade que
considera fria, desvirtuosa, e sobretudo gananciosa, o autor denuncia que a ciéncia
seria servil a tal ambicdo dos homens, quando cita, ipsis litteris: “A sciencia é de
encommenda".

3 Segundo o termo de Berenice Bento em Necrobiopoder: Quem pode habitar o
estado-nacdo? (2018). Na obra, a autora cita Homo sacer/Vida nua, de Giorgio
Agamben, Necropoder, de Achille Mbembe, Vidas precarias e Abjecdo e
vulnerabilidade de Judith Butler, e Subalternidade e discurso de Spivak, como
canones de uma ciéncia social das identidades abjetas, que seriam segundo ela, a
alma das necrobiopoliticas do Estado. Tais identidades, portanto, seriam aquelas
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No que diz respeito ao Brasil, apesar da sua historia ter negado
— e ainda negar — o fato de ser uma sociedade racista, foi no seio do
discurso de tal ordem que se ergueram e perpetuaram grandes mitos
ao longo do tempo. A propria fantasia da democracia racial é, em si,
um mito primordial que fora construido a partir da pds-abolicao da
escravidao no pais (LIMA, FRUTUOSO, 2018).

2.1 A etiologia do mito do estuprador negro segundo a obra

Mulheres, Raca e Classe, de Angela Davis

Expandindo a tradi¢ao tedrica e politica para além das questoes
— limitadamente — tratadas na seara da esfera privada4, Angela Davis
se propos a desvelar o racismo nas estruturas sociais inegavelmente
marcadas pelo advento da escravidao. Ao elucidar sobre o mito do
estuprador negro, a autora aborda — sim, diagnosticos gerais da
desigualdade, mas — prioriza especificamente as tematicas do racismo
e sexismo.

A partir da ascensao da instituicao do linchamento de pessoas
negras no pos-guerra, urgiu a necessidade de se justificar a
barbaridade e o horror que ela representava. Como uma invencao
politica, portanto, a narrativa mitolégica envolta no homem negro
agressor sexual ganhou forca, como um sintoma da chaga do racismo
que se esforcava para se impor sob a ameaca da abolicao. A
manutencado da escravidao, entdo, ganha na instituicio do

linchamento — assim como no estupro de mulheres negras — um

alvo das chamadas “zonas de morte” produzidas pelo poder soberano.
Exemplificadamente, Berenice chega a citar taxativamente homens negros e
meninas adolescentes como vitimas dessa violéncia difusa.

4 Rosane Borges, sobre Mulheres, Raca e Classe (2016) aponta expressamente
Gilberto Freyre e Sérgio Buarque de Holanda como exemplos na insisténcia em
confinar as referidas questdes na esfera privada, sob o contexto brasileiro. De acordo
com ela, o mérito do livro de Angela Davis seria justamente esse reexame da
realidade nacional, reforcando a praxis do feminismo negro em contraposicio a
inobservancia do lugar das mulheres negras nas ideias e projetos que pensaram — e
ainda pensam — o pais; inobservancia esta que seria responsavel pelo adiamento de
diagnoésticos mais precisos sobre desigualdade, discriminagio, pobreza, entre outras
variaveis.
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aliado. As narrativas e as praticas foram, desse modo, além de cruéis e

degradantes, estratégias bem sucedidas de dominacao politico racial:

Essas foram as circunstancias que engendraram o
mito do estuprador negro — pois a acusaciao de
estupro acabou por se tornar a mais poderosa entre
as varias tentativas de legitimar os linchamentos de
pessoas negras. A instituicao do linchamento, por
sua vez, complementada pelos continuos estupros
de mulheres negras, tornou-se um elemento
essencial da estratégia de terror racista do pos
guerra. Dessa forma, a brutal exploragio da forca de
trabalho negra estava garantida e, ap6s a traicao da
Reconstrugio, a dominagdo politica do povo negro
como um todo estava assegurada (DAVIS, 2016, p.
198).

Cumpre destacar, nesse cenario, que a maioria dos
linchamentos nem mesmo envolvia de fato uma acusacao de estupro,
mas a queixa racista dessa natureza — de forma genérica — se tornou
uma explicacao comum e eficaz para legitimar os ataques.

Sendo argumentos pseudobiol6gicos o pilar da representacao
dos homens negros como estupradores, € importante pontuar também
que a racializacao estabelecida se estendia a mulher negra. Isso
significa que os estereotipos de hiperssexualizacao recaiam também
sobre elas, e justificavam os estupros sofridos por elas pelos homens
brancos. A suposta promiscuidade inerente a raca, veio a legitimar
tanto a violéncia sexual cometida pelos homens brancos contra as
mulheres escravizadas, quanto a culpabilizacio dos homens negros

por aquelas dirigidas as mulheres brancas.

A imagem ficticia do homem negro como
estuprador sempre fortaleceu [...] a imagem da
mulher negra [...] cronicamente promiscua. Uma
vez aceita a nogdo de que os homens negros trazem
em si compulsbes sexuais irresistiveis e
animalescas, toda a raca é investida de bestialidade.
Se os homens negros voltam os olhos para as
mulheres brancas como objetos sexuais, entdo as
mulheres negras devem por certo aceitar as
atencOes sexuais dos homens brancos. Se elas sao
vistas como mulheres ficeis e prostitutas, suas
queixas de estupro necessariamente carecem de
legitimidade (DAVIS, 2016, p. 196).
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Como a base da licenca para violentar mulheres negras na
escravidao fora justamente o poder economico dos proprietarios de
escravos, infere-se que o capitalismo abrigaria um incentivo ao
estupro. Enquanto os homens negros seriam excessivamente
culpabilizados pela violéncia sexual, haveriam aqueles que usufruem
do anonimato como um privilegio dado a eles pela condicao social. Os
homens da classe capitalista e seus parceiros da classe média,
cometeriam suas agressOes sexuais com a mesma autoridade
incontestada que legitima sua exploracdo da classe trabalhadora,
conforme pontua Angela Davis ao criticar a solidariedade racial
comumente estabelecida entre os detentores dos meios de producao e

os seus trabalhadores, também brancos:

Trabalhadoras brancas e trabalhadores brancos que
concordavam com os linchamentos assumiam
necessariamente uma postura de solidariedade
racial com os homens brancos que eram seus
verdadeiros opressores. Tratava-se de um momento
critico na popularizagdo da ideologia racista
(DAVIS, 2016, p. 204).

Nao obstante ao fato de que inegavelmente as mulheres brancas
fomentaram uma consideravel parcela das falsas imputacoes nesse
sentido ao longo da vigéncia histérica da referida narrativa mitologica,
cabe uma critica pela 6tica de género. Davis (2016, p. 201) revela que
o fendmeno tinha um viés essencialmente patriarcalista, voltado aos
interesses particulares dos homens brancos em especial, ficando
evidente que as mulheres — brancas — aqui, eram reduzidas a
pretextos. Ela explica que a supremacia masculina permeava todos os
setores sociais, de modo que os homens supostamente motivados pelo
“dever de defender suas mulheres” — em uma noc¢ao de honra muito
particular da hegemonia patriarcal — “podiam ser desculpados pelos
excessos que cometessem” — evocando até a significancia crista do
perdao, também tendenciosa —, afinal de contas, a justificativa de que

“suas razoes eram nobres” era suficiente para atenuar as consequentes
barbaridades.
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A autora, por fim, enfatiza que as mulheres brancas também
sofreram com isso, ja que estando os homens brancos convencidos de
que teriam impunidade diante dos ataques sexuais contra mulheres
negras, a sua conduta em relacdo aquelas de sua proépria raca
seguramente seria também afetada. Conclui, portanto, que essa seria
“uma das muitas maneiras pelas quais o racismo alimenta o sexismo”
(DAVIS, 2016, p. 192).

2.2 A ideia de “criminoso nato” e o racismo cientifico nos

moldes Lombrosianos

Dalton Rodrigues Franco demarcou, por exemplo, a presenca
da corrente médica hipocratica na formacao do Estado brasileiro, de
modo a “relacionar o pensamento médico as relacGes raciais nas
fundacgoes da autoridade do Império” (2018, p.1). A medicina, nesse
contexto, é vista como “corpo de razao de Estado” (ibidem), a partir do
momento em que cumpriu também no Brasil “esse papel de estrutura
de pensamento e de ato racial eurocéntrico”, vocalizada em uma
“ideia-forca da supremacia Europeia sobre o africano e sobre o afro-
brasileiro” (p. 20).

Os supracitados argumentos pseudobioldgiocos através dos
quais se fundamentaram - e ainda se fundamentam - idearios
racistas, remontam a nocao de homem delinquente desenvolvida no
ambito da criminologia positivista do século XIX. A teoria de Césare
Lombroso, em destaque, se baseava em caracteristicas fenotipicas para
determinar a culpabilidade dos sujeitos, fundando-se em uma
concepcao de inferioridade do homem negro.

O estabelecimento de um paradigma racial oriundo da
perspectiva do darwinismo social teria, decerto, possibilitado nutrir o

ideario racista sob o véu da suposta tecnicidade de suas alegacdes.

O racismo cientifico [...] pode ser caracterizado pela
formacao do paradigma [...] de “temivel alianca”
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entre o evolucionismo e a quantificagdo que exerceu
um fascinio hipnético nos cientistas oitocentistas
[...] que fomentou a criacdo de uma gama de novas
ciéncias que procuravam provas para comprovacao
da supremacia do homem branco sobre os inferiores
e da dominacio da periferia mundial pelo centro
(GOES, 2015, p. 75).

Como ja preconizado, o estigma ao qual refere-se — que
consistiria no estereétipo do criminoso nato — acaba por alcancar
também, inevitavelmente, o perfil do perpetrador de violéncias de
cunho sexual. Corroborando com a tese do etiquetamento socials, é

consolidada a narrativa de bestializacao de sujeitos “predadores”.

Neste aspecto, entendemos que a contribuigdo do
feminismo radical é a que inegavel e efetivamente
permite avancar na critica a essencializacao dos
autores, autoras e vitimas de crimes e, em
consequéncia, consolidar uma visao
macrossociologica que incorpora, em seu discurso
criminolégico, o reconhecimento dos mecanismos
de inferiorizagdo das mulheres nas sociedades
modernas. Mecanismos deflagrados por processos
marcados ndo apenas pelo viés politico-economico
do capitalismo, mas, sobretudo, pelos ambitos
socioculturais do sexismo e do racismo (WEIGERT;
CARVALHO, 2020, p. 1796).

Assim, corrompidos padrdoes morais elevados a categorias
cientificas dao origem a fal4cia construida sobre a opressao de género.
Demonstradamente, ha muito fora construida e enraizada na
consciéncia coletiva da sociedade essa ideia de que o estupro é um
crime fundamentalmente associado a materializacdio de uma

animalesca perversao.

5 Referenciando a teoria do labeling approach abordada por Alessandro Baratta
(1991), cuja compreensdo considera-se essencial para a desconstrugdo da
representagdo mais evidente do criminoso. A partir de uma consciéncia critica acerca
da criminalidade, o estudo da acao do sistema penal — “que define e reage contra ela”
(BARATTA, 2002, p. 86) — ¢é possivel observar que a realidade social é construida
mediante processos de interacdo. O interacionismo simbolico, aqui, torna-se
relevante ao analisarmos o fendmeno sob a perspectiva do significado que se atribui
ao ato desviante a depender de quem € o sujeito autor do mesmo. A reprovacao social
e, como efeito, a punigao, é reservada aqueles “etiquetados”.
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3 A CONTEMPORANEIDADE E A VIOLENCIA SEXUAL

Paralelamente ao mito destrinchado no capitulo anterior, a
realidade da problematica abordada — tanto no que tange a violéncia
sexual quanto ao recorte racial em si — escancara a sua improcedéncia.
Os dados acerca da incidéncia de crimes contra a dignidade sexual e a
cor dos sujeitos criminologicos envolvidos, em contexto de Brasil
atual, retratam o cenério particular em que certas falacias do senso
comum prosperam e afetam diretamente a resposta social e ptblica
que se dirige a eles.

Segundo a dialética Popperiana, especialmente ao considerar a
supramencionada elevacao das “moralidades” a categorias cientificas,
h4 que se submeter as referidas afirmacdes ao processo de
falseamento, pois como ciéncia, esta ideia faz parte de uma mutacao

inerente a sua dinamica gradual (POPPER, 1999).

3.1 O crime de estupro e a (ir)relevancia seu aspecto racial

Particularmente sujeitas a luxdria dos brancos, as mulheres
pretas escravizadas viveram a servidao incrementada pela indignidade
também sexual. A vida da escrava inevitavelmente envolvia esse tipo
de violacao — desde quando falamos do estupro como iniciacao no
cativeiro até como incentivo® a perpetuacao do poder econémico dos
senhores de engenho (NABUCO, 1988). Mas, de inicio ja se faz
relevante esclarecer que apesar do peso historico dos estupros

cometidos contra elas, o cenario que se observa hoje é diferente no que

6 A exemplo do partus sequitur ventrem, maxima do direito romano que definia que
todas as criancas herdassem o status legal de suas maes. Pelo referido principio, a
matrilinearidade da escravidao fora assentada. Até por isso, diz-se que os primeiros
passos abolicionistas se deram no sentido do rompimento com a hetariedade da
escravidao (SOUSA, 2021).
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se refere a raca das vitimas, nao havendo mais o recorte racial que ja

fora marcadamente notéavel aquele periodo:

A anélise do perfil racial das vitimas indica que
50,7% sdo negras, 48,7% brancas, 0,3% amarelas e
0,3% indigenas. Os crimes de estupro e estupro de
vulneravel sdo um dos poucos delitos onde nao se
verifica grande diferenca na vitimizacao entre
negros e brancos (BRASIL, 2021, p. 116).

Contudo, em paralelo a aparente irrelevancia do fator racial nos
sujeitos passivos do delito — ao considerar possiveis influéncias no
balanco da vitimizacao racializada, como de subnotificacdo —, os dados
sobre os autores acabam por evidenciar a suspeita baseada na
estigmatizacdo historica dos sujeitos vigiados pelas agéncias de
repressao.

Apesar da importancia de investigacoes dedicadas ao estudo
dessa tematica em especifico, ha que se pontuar que sao incipientes
aquelas que se dediquem, por exemplo, a influéncia da cor dos
acusados no sistema de justica. A pesquisa mais recente, apesar da
provavel aplicabilidade dos seus resultados ao momento atual, é de
mais de duas décadas atras. Ela constatou, nao surpreendentemente,
haver um tratamento diferenciado reservado aos racializados,
culminando na sobre representacao das populacoes pobres, de cor e
marginalizadas nas estatisticas criminais. Essa seria nao apenas uma
consequéncia da desigualdade e exclusao, mas também uma causa, um

fundamento para a manutencao destas.

[...] a existéncia de um certo consenso sobre a
imagem de um estuprador potencial é o ponto de
partida para transformar facilmente a cor preta do
suspeito em evidéncia de sua culpabilidade. A
responsabilizacdo de algum paria social pelo mal
que assola a comunidade e a eliminacio deste pela
execucdo daquele parece ser uma pratica bastante
antiga. Essa associagdo entre criminosos e bodes
expiatoérios pode ser encontrada nas concepcoes de
diversos segmentos da sociedade nacional e
também no interior do Sistema de Justica Criminal,
indicando a permeabilidade deste as representacoes
e aos valores morais compartilhados pela sociedade
(ZALUAR,1985a e 1985b apud VARGAS, 1999, p.
14).
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A informacao a respeito da raca é trazida na fase da queixa pela
propria vitima e subsidiariamente, pela policia. Na fase do inquérito,
aponta-se que a cultura policial tende a identificar e prender com
maior frequéncia pretos e pardos como supostos autores desses
crimes. Por isso, até que quanto a acusagao das vitimas, a pesquisa
sugere maior incidéncia da identificacao de suspeitos da cor preta
devido ao fato de que isso tornaria mais factual o relato de estupro
(VARGAS, 1999).

No mesmo sentido, fora constatado que na fase da sentenca,
pretos e pardos constituem mais da metade dos condenados por
estupro — nao tendo nenhum dos de cor preta sido absolvidos,
enquanto os réus de cor branca tém maiores chances de terem seus
processos arquivados e de receberam sentencas de absolvicao
(VARGAS, 1999).

Depreende-se da analise da seletividade penal — tanto na esfera
da criminalizacio priméaria quanto da secundaria — uma tendéncia do
Estado de punir o autor, ndo a conduta. Estaria em vigor um direito
penal do inimigo, que promove prioritariamente uma demonizacgao
desse autor, considerando-o inimigo em um sentido pseudorreligioso
— e nao militar (JAKOBS, 2020). Nessa perspectiva, “o direito ficou
imoral, mas sempre com a forca coercitiva”. (NABUCO, 1988, p.30).

Essa politica criminal de marginalizacio toma gravosas
proporcoes para o povo negro, especialmente para os homens. A
realidade do fendmeno do estupro é que os agressores nao tem “cara”,
e isso chama atencdo para a necessidade de garantia dos direitos
fundamentais dos homens negros — nao de maneira a negar atencao as
pautas femininas, mas de enxerga-las de maneira sensivel as

particularidades do um ambiente social — desigual — em que incide.
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3.2 Feminismo(s) e a racializacao das questoes de género

A racializacao do debate de género € basilar para a sua melhor
compreensao e consequentemente para uma melhor estruturacao de
politicas puablicas de enfrentamento a violéncia sexual. Sendo
essencialmente este um problema feminino, deve-se atentar para o
fato de que a perpetuacao de narrativas mitologicas acerca da sua
incidéncia empobrece o debate e dificultam o acesso a informacao
fidedigna que permitiria um tratamento sério ao problema de tamanha
gravidade que é a violacdo a dignidade e liberdade sexual.

A desmistificacdo do perfil dos estupradores em geral é uma das
pautas imprescindiveis a uma ciéncia feminista. Isso porque enquanto
fora construido o mito racial referido, a realidade é que a esmagadora
maioria dos agressores estdo no nucleo familiar intimo da vitima — e
esse € o Unico padrao encontrado, excluindo a cor das suspeitas

fundadas.

A criminologia feminista demonstrard como a
maioria dos crimes sexuais acontece dentro de casa
e que o agressor é conhecido da vitima,
normalmente seu companheiro ou seu pai. A
criminologia feminista desmistifica a ideia de que a
violagdo sexual acontece longe de todos, em lugares
ermos, impulsionada por uma libido incontrolavel
que se manifesta em um ser rude e perverso. Ao
contrario, o estupro normalmente acontece no
quarto ao lado, como manifestacdo material da
opressao de género, como forma de marcar o poder
de dominio do homem sobre a mulher (WEIGERT;
CARVALHO, 2020, p. 1803).

Carecendo desse tipo de esclarecimento, a conducio do
combate aos crimes sexuais acaba por ficar circunscrita a autoria por

“criminosos natos”, para além do espectro da vitima “honesta”’.

7 Apesar do termo ter sido banido da lei penal brasileira, o seu conceito ainda
permanece arraigado no direito e na sociedade, segundo Marilia Montenegro Pessoa
de Mello (2010). A “honestidade” das mulheres — ou melhor, a reputagio ligada ao
seu comportamento sexual — ainda é analisada em juizo, especialmente nos crimes
de estupro, sendo este o requisito primordial para que estas sejam reconhecidas, de
fato, como vitimas.
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Nesse sentido, o que o feminismo negro traz de novo € a visao
inclusiva em contraposicdo a universalista, de modo a revelar a
insuficiéncia da formulacao classica feminista — branca e ocidental —
diante de sociedades multirraciais e pluriculturais. Sueli Carneiro
(2003) vislumbra, com isso, o combate simultaneo das desigualdades

de género e intragénero:

A fortiori, essa necessidade premente de articular o
racismo as questdes mais amplas das mulheres
encontra guarida historica, pois a “variavel” racial
produziu géneros subalternizados, tanto no que toca
a uma identidade feminina estigmatizada [das
mulheres negras], como a masculinidades
subalternizadas [dos homens negros] com prestigio
inferior ao do género feminino do grupo
racialmente dominante [das mulheres brancas] (p.

119).

Especialmente em contexto de Brasil, as mulheres negras no
interior do movimento feminista puderam observar as imbricagoes
entre a dimensao racial e de género nas condicoes de desigualdade
estabelecidas. A ruptura com premissas enraizadas sobre o povo negro
passa a ser, entdo, parte integrante da agenda ativista, até pela
compreensao da maquina estatal como mecanismo de opressao de
toda uma multiplicidade de grupos sociais marginalizados — o que

inclusive conversa com a ideia da interseccionalidade de lutas.

4 A FORMACAO CULTURAL DO BRASILEIRO DA COLONIA
A REPUBLICA

No mesmo sentido da américa latina como um todo, o Brasil é
marcado por um senso dos contrastes; pelas condi¢does antagonicas
que ordenam as interacoes no processo histérico. As suas raizes
construiram um povo que rejeita o espirito democratico, tendo a
aristocracia apenas acomodado-a por entre os seus privilégios. Essa

logica hierarquizante nasce do nivel da estrutura social, mas chega a
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se manifestar muito além, no das instituicbes e ideias politicas
(HOLANDA,1995).

No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o
tipo primitivo da familia patriarcal, [...] ia acarretar
um desequilibrio social, cujos efeitos permanecem
vivos ainda hoje. Ndo era facil aos detentores das
posicoes publicas de responsabilidade, formados
por tal ambiente, compreenderem a distincdo
fundamental entre os dominios do privado e do
puablico. [...] é possivel acompanhar, ao longo da
nossa histéoria, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente
proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a
uma ordenacao impessoal. Dentre esses circulos, foi
sem davida o da familia aquele que se exprimiu com
mais forca e desenvoltura em nossa sociedade. E um
dos efeitos decisivos da supremacia incontestavel,
absorvente, do ntucleo familiar — a esfera, por
exceléncia dos chamados “contatos primarios”, dos
lacos de sangue e de coracdo — estid em que as
relacbes que se criam na vida doméstica sempre
forneceram o modelo obrigatéorio de qualquer
composicdo social entre nés. Isso ocorre mesmo
onde as instituicoes democraticas, fundadas em
principios neutros e abstratos, pretendem assentar
a sociedade em normas antiparticularistas
(HOLANDA, 1995, p. 145-146).

O desprezo da figura do homem branco a postura
antiautoritaria — como espectro de privilégio de género e racial — foi
assimilado em seu dominio no espaco privado do lar, e desdobrou-se
a nivel puablico, no processo de despersonalizacdo e consequente
institucionalizacao de suas ideias.

E nesse movimento de institucionalizacio do dominio privado
do patriarcado e da branquitude, que se estende o véu sobre o racismo
de tal maneira que o transmuta a um fendémeno mascarado;
naturalizado. Esta é uma das diferencas apontadas entre o racismo
brasileiro e o norte-americano: o primeiro, velado; “cordial”, em
comparacdo com o segundo, mais explicito, requer maior
meticulosidade no combate, tendo em vista o grau mais elevado de
dificuldade em enfrentar aquilo que se esconde; se invisibiliza
(SARMENTO, 2008, p. 60 apud LIMA, FRUTUOSO, 2018).
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4.1 As herancas escravocratas e as relacoes interpessoais

hierarquicas

O estabelecimento de uma relagdo de natureza patrimonial
sobre os escravizados, colocou os senhores num patamar de
superioridade no sentido em que este se torna “dono” nao sb desses,
mas de suas esposas e familia como um todo. O brasileiro “médio”8
herdara uma nocao de impunidade e isso se reflete muito na expressao
de sua sexualidade — de caracteristicas invasivas e particularmente

voltadas a dominacao; a posse.

Nada nos autoriza a concluir ter sido o negro quem
trouxe para o Brasil a pegajenta luxdria em que nos
sentimos todos prender, mal atingida a
adolescéncia. A precoce voluptuosidade, a fome de
mulher que aos treze ou quatorze anos faz de todo
brasileiro um don-juan nao vem do contagio ou do
sangue da "raca inferior" mas do sistema econdmico
e social da nossa formacao (FREYRE, 2003, p. 209)9

A estrutura do estupro se revela, portanto, um fenomeno
incrementado pela vulnerabilidade racial das mulheres, e pela
autoridade dos homens brancos. Todavia, o que de fato o caracteriza é

a poténcia de estabelecer tao intimamente essa tensao da

8 Associavel a paradigmatica ficcao juridica do homem médio. A professora Marina
Cerqueira (2020) explica que este é um homem que nao existe; € uma excecio a regra
ao se considerar a realidade do sistema de justica criminal brasileiro. Isso porqué
nesta sociedade marcada pelo capitalismo, patriarcado e racismo, esse paradigma
ocupa um lugar distante da “clientela” preferencial do poder punitivo. Tanto que o
Brasil, conhecido como “pais da impunidade” pelo senso comum, tem um altissimo
indice populacional carcerario e, sem surpresas, de maioria negra. Portanto, é
inconcebivel ndo questionar: impunidade para quem?
9 Apesar das contribuicGes de Freyre (2003) para a analise proposta, vale mencionar
que Abdias do Nascimento (1978, p. 45), em O genocidio do negro brasileiro, faz
criticas contumazes a sua abordagem sobre as “mesticagens étnico-raciais”, que
muito tem a ver, inclusive, com a violéncia sexual no periodo da escravidao no Brasil.
Ele cita o sociblogo brasileiro Florestan Fernandes (1972, p. 15), que afirma: “Todos
os que leram Gilberto Freyre sabem qual foi a dupla interacao, [entre senhores e
escravos] que se estabeleceu nas duas dire¢6es. Todavia, em nenhum momento essas
influéncias reciprocas mudaram o sentido do processo social. O negro permaneceu
sempre condenado a um mundo que nao se organizou para tratd-lo como ser
humano e como ‘igual”.
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subordinacao, em todas as camadas sociais, sem aparentes distin¢oes
— exceto a de género. E ai nesse interim, a instituicao familiar ganha
um peso na discussao como um espago que nao apenas nao esta livre
da violéncia sexual, mas muitas das vezes — ou, no caso, na maioria
destas — a abriga e acoberta.

A tradicdo colonial de uma espécie de sacralidade da familia —
cujo nucleo é chefiado pelo homem cordialic — é tipica da sociedade
patriarcal regida por uma moralidade essencialmente crista. O
cristianismo fomentou o “pressuposto maniqueista de que a sociedade
esta dividida entre bons e maus” (DOTTI, 2001, p.13), e a hipocrisia
envolta nessa ideia pode explicar o espago que se teve para implantar
e propagar o mito do estuprador negro.

No espaco da vida privada, o conservadorismo tende a fomentar
o “projetar no outro a responsabilidade por problemas sistémicos”
(YOUNG, 2002, p. 154-158). Em uma ambiéncia de cultura racista e
sexista, é conveniente a criacdo dessa identidade virtual do negro
predador sexual, como um artificio para o afastamento do espectro da
familia tradicional de qualquer suspeicao — alheia a falha estrutural da

sociedade para com as mulheres.

4.2 O poder punitivo do Estado pela manutencao da exclusao

social

Diante da complexidade dos desdobramentos da discriminacao
social, o 6bvio ainda tem de ser dito. Esse referido “6bvio” consiste no
reconhecimento da construcdo e manutencao de um Estado cuja
soberania titularizada por uns, nao reconhece a outros, o status de

cidadaos. O nao-pertencimento daqueles que que se encontram a

10 Segundo o termo de Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 146). Ao denunciar os
privilégios hereditarios envoltos nas hierarquias intrafamiliares, o autor frisa a
espécie de reinado da primitiva familia patriarcal, e diante do predominio das
vontades particulares — de alguns, decerto —, as aparéncias esconderam e ainda
escondem — que a “nossa forma ordinaria de convivio social é, no fundo, justamente
o contrario da polidez” que a cordialidade faz supor.
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margem do poderio estatal — como no caso especifico da populacao
negra — € o que permite a hierarquizacdo — racial — nos moldes

imperialistas.

Pertencer ao estado-império significa ndo ser negro;
ser negro significa ser, desde sempre, excluido das
esferas de cidadania, do consumo, de
pertencimento politico. Da humanidade. Ser negro
significa nao ser; significa ser, desde sempre,
socialmente morto. O que estd anunciado acima é
um esboco de uma teoria alternativa do estado-
império. O que chamamos de Brasil, assim como os
Estados Unidos, é uma construcdo imaginada e
territorial, estrutural e cognitiva, religiosa e politica,
que depende de uma diade béasica, uma diade de
pertencimento. Essa diade é negro-ndo negro
(VARGAS, 2017, p. 85).

A vida precaria, portanto, é aquela cujas mazelas sao indignas
de sensibilizacdo. E a vida que ndo desperta no outro o senso de
alteridade. Historicamente, o cerceamento de direitos fundamentais
se perpetua, se renova e se justifica dentro de uma estrutura de
controle social (BUTLER, 2011).

Observe que se tratando a discussao central do racismo aplicado
a incidéncia do crime sexual, se aplica também a mulher — a grande
vitima desse tipo de violéncia — essa a ideia até ja supracitada, de
identidade abjeta. Aos homens negros € negado o direito de ser julgado
em igualdade com os homens brancos — e as mulheres, negras e
brancas, lhes é negada a devida tutela da sua dignidade e liberdade
sexuaist!.

Arbitrariamente encontrar pretextos para de maneira
sistemética condenar os homens negros ao carcere, além de revelar o
desinteresse com o factual solucionamento do problema do estupro no

pais — faz parte da implementacao de uma espécie de escravidao

11 “Minha mae costumava dizer que mulheres negras sdo as mulas dos homens

brancos e que as mulheres brancas sdo suas cadelas. Agora, ela dizia isso querendo

dizer que nos fazemos o trabalho pesado e apanhamos, tendo feito o trabalho bem

ou nao. Mas as mulheres brancas estdo mais perto dos senhores, que as afaga e as

deixa dormir dentro de casa, entretanto ele nao vai tratar nem a uma nem a outra

como se estivesse lidando de fato com uma pessoa”. (GWALTNEY, 1980, p. 148)
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postuma através de um projeto de negacao de humanidade. A violéncia
do Estado, portanto, refere-se a sua soberania em contraposicao ao
escopo da governabilidade, como “conjunto de técnicas voltadas para
o cuidado da vida” (BENTO, 2018, p. 3).

Nesse sentido, o Direito penal se mostra um mecanismo de
legitimacdo da ordem vigente — opressora — que lanca mao da
criminalizacdo primaria e secundaria para a “gestao coletiva da vida
humana”. O sistema prisional, ao selecionar aqueles que irao o compor
a massa dos privados de liberdade, segrega e exclui parcelas
determinadas da populacio, que serao entao titulares de uma “vida
nua”, sendo cada sujeito “excluido e marginalizado do contexto social,
politico, econdémico e cultural, restando, portanto, uma vida
desprovida de qualidade e dignidade” (AGAMBEN, 2002 apud
WERMUTH; ASSIS, p. 3)

De um modo geral, o genocidio nao significa
necessariamente a destruicdo imediata de uma
nacao, [...] significa a configuracdo de um plano
coordenado de diferentes agdes que visam a
destruicao dos fundamentos essenciais da vida de
grupos nacionais, com o objetivo de aniquilar os
grupos. Os objetivos de tal plano seriam a
desintegracdo das institui¢des politicas e sociais,
[...] e a destruicdo da seguranca pessoal, liberdade,
saude, dignidade, e até mesmo da vida dos
individuos pertencentes a esses grupos. O genocidio
é dirigido contra o grupo nacional como uma
entidade, e as acGes envolvidas sao dirigidas contra
individuos, ndo em sua capacidade individual, mas
como membros do grupo nacional (LEMKIN, 2005,

p- 79).

O plano de exclusdao — e até exterminio — das pessoas negras
encontra espaco num Estado governado pelas elites brancas, que
visam a perpetuacao das hierarquias e manutencao de privilégios, para
garantir os sistemas de supremacia branca (FLAUZINA, 2014), além
de patriarcal. O genocidio do povo preto em ambito nacional nasceu e
se perpetua através de um racismo mascarado, em um contexto de

falaciosa democracia racial (NASCIMENTO, 1978), sendo a narrativa
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da sua estigmatizacao apenas uma das diversas opressoes implantadas

no Brasil na sua histoéria corrompida pela escravidao.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A narrativa mitolégica da existéncia da figura do estuprador
negro €é revelada como uma construcdo historica de bases
escravocratas, que em sua origem se voltava a bestializar o homem
negro como uma forma de legitimar linchamentos motivados pelo
racismo, como reacao aos movimentos abolicionistas.

A associagdo da identidade racial com a perversdao sexual
remonta aos estudos de Césare Lombroso, que atribuia a
caracteristicas fenotipicas a uma suposta tendéncia a criminalidade de
modo geral. A transgressao — em especial aqui o estupro — seria uma
conduta tipica do homem delinquente, caracterizado pela raca.

Submetendo, pois, o mito ao falseamento, denuncia-se que o
aspecto racial tem influéncia direta no prejuizo do julgamento de
homens negros acusados de violéncia sexual — ao contrario dos
acusados de cor branca, que tem essa caracteristica como uma
vantagem na mesma condicdo. A negritude impode descrédito e
repressao, enquanto a branquitude, tolerancia e impunidade.

Como intersecao possivel entre as lutas feminista e antirracista,
emerge a desmistificacao do perfil dos agressores sexuais, sendo na
incidéncia do estupro, muito mais relevantes outros aspectos que nao
o racial. Firmar que violéncias dessa natureza sao cometidas
principalmente por parentes em ambiente familiar, permite que as
demandas de género sejam tuteladas de maneira a nao suprimir
aquelas de raca — e sim somar-se a elas, na légica de um feminismo
decolonial.

Diante de uma cultura nacional de imprecisa diferenciacao
entre o publico e o privado, a instituicdo familiar é envolta numa
sacralidade crista que impde uma visao maniqueista e no minimo

excessivamente simploria do fenémeno abordado. A hipdcrita chefia
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do nucleo pelo homem cordial, em nome do patriarcado, se retira da
responsabilidade dos problemas estruturais, e projeta nos homens
negros o estigma de alvo preferencial de suspeicao.

Resta concluso, que o reforco de estereotipos discriminatérios
de raca e a displicéncia quanto a violéncia sexual — de género —, faz
parte de todo um aparato inclusive a nivel estatal de marginalizagao
das identidades abjetas. Para a manutencao de privilégios sociais e
politicos de alguns, a vulnerabilidade de outros é incrementada e
reforcada. O mito do estuprador negro seria entao, por fim, mais uma
heranca escravocrata dos mecanismos de opressao do povo negro — e,

mesmo que talvez secundariamente, também das mulheres.
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Racial Aspects Of Sexual Violence In Contemporary Brazil
And The Myth Of The Black Rapist: Gender, Race And
Slavery Heritage

Kalita Macédo Paixao

Fabio Roque da Silva Aratjo

Abstract: This article explores the incidence of sexual violence with regard to the
racial background of criminological subjects. As the historical formation of Brazil
strongly marked social relations by racism, it is intended to show in what ways
slavery inheritances in the common sense of Brazilians corrupted their conceptions
about rape and its authors and victims. Given the need to confront the
aforementioned crime, truly understanding the phenomenon will prove crucial for
the effectiveness of women's fundamental rights — but also black men's. This is
because the objective of demystifying the profile of perpetrators of violence of this
nature is highlighted, by denouncing what is called the myth of the black rapist.
Through bibliographical research, mainly qualitative and explanatory, finally, it
remains to be concluded that the biased construction of the sexual offender's image
goes back to the interests of colonial whiteness, revealing the hypocrisy of a Christian
and patriarchal morality aimed at maintaining consolidated power structures.
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