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Apresentacao

Naiana Zaiden Rezende Souza

Esta coletanea de sete capitulos é a primeira langada pelo
Centro de Ensino Superior de Jatai (CESUT), em parceria com a
Fundagao Justus, como pratica de fomento da pesquisa e
investigacao social/juridica entre os docentes, discentes e
colaboradores destas institui¢des e, também, de outras instituicdes
parceiras.

As pesquisas aqui apresentadas retinem discussoes e
tematicas que cingem importantes teorias sobre Direitos Humanos
Fundamentais, principalmente sob a 6tica da efetivagao e atuagao
estatal dessa tdo importante categoria de Direitos Constitucionais
Fundamentais.

Neste livro trazemos reflexdes e debates que relacionam
Direito, Politicas Publicas, Estado e Sociedade, apresentando
discussdes de pesquisas sobre violéncia doméstica, Dignidade da
Pessoa Humana, seguranga alimentar, direito a saide em tempos
de pandemia da COVID-19, soberania do Tribunal do Juri e
mercantiliza¢do da educacgao.

Esperamos que os artigos aqui publicados contribuam com a
revolugao académico-juridica na forma de pensar e dialogar sobre
os Direitos Humanos Fundamentais. Assim, convidamos todos os
leitores e leitoras para apreciarem os estudos aqui apresentados.

Janeiro de 2023.






Prefacio

Marcela Iossi Nogueira!

Nao ¢ incomum ouvir que o Direito € o curso responsavel por
ensinar, na graduagao, o estudo das leis que definem e regram uma
determinada sociedade. De fato, o Direito é em parte o que pensa
esse senso tao comum.

Entretanto, um olhar mais atento nao deixa escapar que o
Direito ¢ também o responsavel pela busca da justica, aliado a
conceitos como democracia, representatividade, pluralidade,
respeito, dignidade, e até empatia.

Se Locke acreditava em um contrato social enquanto controle
de violéncia e tentativa de protecdo a propriedade, é preciso
primeiro compreender a violéncia e a propriedade, o controle do
Estado e as liberdades individuais. Faz-se necessario entender o
funcionamento da sociedade para que se possa entao tentar aparar
suas arestas de funcionamento através de regras que quando
quebradas geram consequéncias.

Assim, o Direito é um complexo de atividades e compreensodes
que nao se limita a legislar, mas questiona as estruturas sociais que
pretende gerir, em busca da convivéncia harmonica entre seres e
objetos, sujeitos de Direito e bens passiveis ou nao de apropriagao.
Nesse universo caodtico que entrelaca individuos de diversas
naturezas, o Direito é responsavel por atender percepgdes
incontaveis sem ser excludente, por responder junto ao poder
publico, ou cobrar dele, pelos anseios sociais e manter o pacto
inquebravel.

! Mestre em Direito Agrario pela Universidade Federal de Goias. Especialista em
Direito do Consumidor pela Universidade Federal de Goids. Bacharel em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidade de Ribeirdo Preto. Atualmente é a
Coordenadora do Curso de Direito da Faculdade de Piracanjuba.



E por isso que este livro, permeado de recortes sociais e
juridicos, nos ajuda a entender, ainda que uma pequena parcela, a
grandeza do mundo juridico e a necessidade do Direito enquanto
regulador das relagdes entre os cidadaos.
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A EFICIENCIA ESTATAL NA MERCANTILIZACAO DA
EDUCACAO: CONSEQUENCIAS E IMPORTANCIA DO
TRABALHO DOCENTE NO COMBATE A ALIENACAO

STATE EFFICIENCY IN THE COMMERCIALIZATION OF
EDUCATION: CONSEQUENCES AND IMPORTANCE OF
TEACHING PROFESSION IN THE FIGHT AGAINST
ALIENATION

Alexandre Gabriel Alfaix Ferreiral

Resumo: Esta pesquisa tem por finalidade analisar, através de revisao
bibliografica, como a educagao a nivel nacional tem se tornado cada vez
mais um produto mercadolédgico, direcionada a lucratividade, ndo se
importando com a qualidade do ensino, e como isso tem afetado
diretamente a profissao docente. Ao passo que os ideais neoliberais sao
vistos como inevitaveis pelo Estado, o sistema capitalista como
insuperavel, pontua-se a importancia da educagdo e do educador, no
mantimento ou no combate a este cendrio. Através de belos discursos (seja
na lei, ou em documentos oficiais) e ideologias individualistas, o Estado
colabora com o sistema do capital a medida que terceiriza o que deveria
ser suas fun¢des de implantacdo e controle, através de parcerias publico-
privada e privatizagdes. Questiona-se ao fim: como superar o ciclo vicioso
da alienacao imposta pelo capitalismo na sociedade do capital? A resposta
mais ébvia, porém, nao tao simples: através da educagao, por meio dos
educadores, como uma das ferramentas mais importantes de combate
frente ao sistema vigente.

Palavras-chave: Educacao. Eficiéncia. Trabalho Docente. Mercantilizacao.

Abstract: This research aims to study, through literature review, how
education at the national level has become increasingly a marketing
product, directed to profitability, not caring about the quality of teaching.

! Universidade Federal de Jatai. Programa de Pés-Graduagao em Educacao. Jatai-
GO. http://lattes.cnpq.br/1176402491355475
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and how it has directly affected the teaching profession. While neoliberal
ideals are seen as inevitable by the State, the capitalist system as
insurmountable, the importance of education and the educator, in
maintaining or combating this scenario is highlighted. Through beautiful
speeches (either in the law or in official documents) and individualist
ideologies, the State collaborates with the capital system as it outsources
what should be its implantation and control functions, through public-
private partnerships and privatization. After all, the main question is: how
to overcome the vicious cycle of alienation imposed by capitalism in the
society of capital? The most obvious answer, however, is not so simple:
through education, through educators, as one of the most important tools
to combat the current system.

Keywords: Education. Efficiency. Teaching profession. Commercialization.

1. Introducao: Estado, Eficiéncia e Legislacao

Depreende-se do Plano Diretor da Reforma do Estado, datado
de 1995, assinado pelo entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso (FHC) a diferenga conceitual do que seria aparelho do
estado — os trés poderes e seus dirigentes, funciondrios e forga
militar — e Estado, propriamente dito, que segundo o documento
oficial “é a organizacdo burocrdtica que tem o monopdlio da violéncia
legal, é o aparelho que tem o poder de legislar e tributar a populagio de um
determinado territério”. Citado documento abusa da palavra
“eficiéncia”, em diversos momentos.

Para o ramo do direito administrativo, o chamado “principio
da eficiéncia” é o mais novo a incorporar a legislacao
constitucional, trazido literalmente ao artigo 37 da Carta Magna no
ano de 1998, justamente apds a edigao por FHC do documento
mencionado, que ficou popularmente conhecido como reforma
administrativa. Dito principio exige da administragao publica e de
seus agentes criacdo de novos mecanismos para agilizar e
desburocratizar a prestagao do servigo publico. Isso se deu, dentre
diversas outras formas, com a criacdo de agéncias reguladoras,
surgimento de empresas publicas, aparecimento de parcerias do

12



ramo publico (com recursos publicos) com empresas privadas,
criacao de sociedades de economias mista, dentre outros.

No texto “Uma nova gestdo para um novo Estado: liberal,
social e republicano”, de Luiz Carlos Bresser Pereira (2001), a
reforma do aparelho do Estado do governo de FHC ¢é trazida
alguns anos apos sua edicao e implementagao sob escopo do
surgimento de um novo Estado brasileiro, na visao equivocada do
autor, advindo dos anseios e necessidades dos préprios
administrados/clientes estatais, j4 que nas palavras dele “o
capitalismo e a democracia demonstraram até agora serem auto-
sustentdveis e capazes de gerar seu proprio aprimoramento continuo”.

Retira-se o foco dos problemas trazidos pelo sistema
capitalista  (péssima  distribuicdo de renda, crescente
miserabilidade nas camadas populacionais mais pobres, falsa
nocao da existéncia de uma democracia funcional, como exemplos
rasos) e culpa-se a alta responsabilidade estatal quanto a promogao
dos direitos sociais, que ndo serdo mais importantes (se é que ja
foram) em detrimento do crescimento da economia. E exatamente
nesse discurso, com argumentos sempre voltados a eficiéncia
econdmica que incutem a ideia neoliberal de uma democracia
social-liberal. Aqui, o Estado atuard no controle de qualidade e
aplicabilidade de direitos sociais, e ndo na execugao, tampouco
criagdo e implementagdo. Traz-se a lume a descentralizagao e a
privatizagao parcial como medida imprescindivel, ao passo em que
asseguram que tais agoes nao tém o condao de diminuir o Estado e
sua responsabilidade, mas sim, incoerentemente, promover um
aumento de seu poder.

Analisando especificamente o direito fundamental a educagao
na Constituigao Federal de 1988, observa-se que o art. 62 da Carta
Magna dispoe que “Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infdncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo”.

A educagao, portanto, é um direito constitucionalmente
assegurado a todos, inerente a dignidade da pessoa humana, bem
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maior do homem, sendo que por isso o Estado tem o dever de
prover condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Dentro do rol dos direitos humanos fundamentais encontra-se
a educagdo, amparada por normas nacionais e internacionais.
Trata-se de um direito fundamental, porque inclui um processo de
desenvolvimento individual préprio a condi¢do humana. Além
dessa perspectiva individual, este direito deve ser visto, sobretudo,
de forma coletiva, como um direito a uma politica educacional, a
acOes afirmativas do Estado que oferecam a sociedade
instrumentos para alcancar seus fins.

O Poder Publico, como um dos responsaveis pelo fomento a
educagao, deve promover agdes ndao s6 no ambito de elaboracao de
politicas publicas (executivo), no ambito de elaboragao de leis
(legislativo), mas também exercendo o papel de protetor e
fiscalizador desse direito (judicidrio).

2. O surgimento das parcerias publico-privado e a
mercantilizacdo da educacao: reflexo na atividade docente

Sob a escusa de desafogar o Estado (poder executivo), que se
imputa incapaz de suprir a demanda educacional de maneira
satisfatoria, surgem as parcerias publico-privada, dando a
educagao uma nova roupagem, deveras diferente daquilo que seria
esperado. A fusao do publico e do privado, nesse diapasao, é
trazida como inevitavel, fruto do capitalismo insuperavel, de
acordo com a corrente neoliberal, como a tinica solucao capaz de
remediar os graves problemas sociais enfrentados nao apenas pelo
pais, mas pelo mundo.

Submete-se a educagdo aos principios inerentes ao mercado
capitalista (como lei da oferta e procura, relagao custo/beneficio), que
segundo Mascarenhas (2005), sdo principios que nao se adequa
prontamente a matéria educacional. Aduz a autora que “existe um
tempo de maturagio necessdrio no processo educacional que ndo se coaduna
com a l6gica do garantido retorno financeiro e do lucro” (pg. 162).

Segundo a autora:
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Educagao nao é mercadoria e sim um direito social que deve ser garantido a
todos pela oferta de ensino de boa qualidade. Infelizmente, apesar de todas
as evidéncias, o que esta em pauta hoje em dia é a suposta necessidade de
tornar as universidades publicas federais mais 4geis, eficientes, menos caras
e cultivar a mentalidade empresarial. (p. 162).

Evidencia-se as universidades publicas, que por seguirem o
método cientifico como norteador, e pautar-se na pesquisa,
extensao, investindo recursos nessa direcao, sdo vistos ainda como
“resisténcia”. Do outro lado, a educacao basica, e os centros de
ensino superior privados ja experimentam de muitas maneiras a
influéncia mercadoldgica e empresarial em sua composicao.

Quando, por exemplo, observamos o processo de privatizacdo do ensino
médio e do ensino superior, que ja alcangou um patamar inadmissivel,
entendemos que o que o gesta é a opgao deliberada pelos interesses da
iniciativa privada, das empresas do ensino, pela reproducdo do capital e
obtengao do lucro. Uma das estratégias é a desobrigacdo do Estado com a
educagao e a depreciagdo do espago publico. A concorréncia e a livre
iniciativa aparecem como as formas aceitaveis ou preferiveis de ordenacao
do sistema educacional. (MASCARENHAS, 2005).

A eficiéncia, apontada pela autora no trecho da pagina 162 refere-
se aquela eficiéncia tao utilizada por Bresser (2001), e encontrada
dezenas de vezes ao longo do documento conhecido como ntcleo da
reforma administrativa, proposta em 1997, diretamente ligada as
métricas de produtividade, padronizagoes e extensas cartilhas de
metas a serem cumpridas, desumanizando as relagdes, em uma
clarividente idolatria e tentativa de perpetuagao do capital, dando
como inquestionavel o fato de que o capitalismo é o tinico meio pelo
qual a sociedade alcangara qualquer seja o fim, ndo havendo espago
ao debate, desestimulando a criticidade. Aqui, a educagao é
mensurada por nimeros, e ndo por sua qualidade, sendo mais
importante o quantitativo do que o qualitativo.

Neste contexto, somam-se intimeras dificuldades ao trabalho
docente, que agora tém diversas restricoes legislativas e
administrativas no desempenho legal de suas fungdes. O contexto
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patrio atual, que retira o privilégio e importancia da pesquisa, e que
mensura resultados reduzidos a numeros oportuniza um
esvaziamento gradual da formagao e do préprio desenvolver do
trabalho docente.

No sistema de producdo capitalista, a educagao sera vista
como arma essencial para o aquecimento do mercado, e nao como
apropriagao dos saberes cientificos, a medida que da apropriacao
da linguagem dada pela escola aos seus discentes, ndo se incitara a
construcdo da criticidade, mas sim dar-se-a um incentivo
qualificador a mao-de-obra do trabalhador.

Para Saviani (2015), a educagdo como protagonista
mercadoldgica se tornou evidente na década de 60:

Essa situagdo tendeu a se alterar a partir da década de 60 com o surgimento
da “teoria do capital humano”, passando a educacéo a ser entendida como
algo ndao meramente ornamental mas decisivo para o desenvolvimento
economico. Postula-se, assim, uma estreita ligacdo entre educagao (escola) e
trabalho; isto é, considera-se que a educa¢ao potencializa trabalho. Essa
perspectiva esta presente também nos criticos da “teoria do capital
humano”, uma vez que consideram que a educagao € funcional ao sistema
capitalista, ndo apenas ideologicamente, mas também economicamente,
enquanto qualificadora da mao-de-obra (forca de trabalho).

A partir de 1980, o Brasil foi palco das reformas neoliberais,
tendo o toyotismo como inspiragao. Disfar¢ado por ideais sociais,
permanecia cognoscivel as sombras da defesa do Estado Minimo e
da livre concorréncia as ganas de grande produtividade, com o
menor custo possivel, visando a lucratividade exacerbada.

Com isso, a escola ganha novas fungdes, o que gera
consequéncias para o trabalho educacional do docente. Ao
discorrer sobre a natureza da educa¢do e os desdobramentos
conceituais de curriculo, SAVIANI (1984) soma:

Assim, por exemplo, em nome desse conceito ampliado de curriculo a escola
se tornou um mercado de trabalho disputadissimo pelos mais diferentes
tipos de profissionais (nutricionistas, dentistas, fonoaudiélogos, psicélogos,
artistas, assistentes sociais, etc.) e uma nova inversao se opera. De agéncia
destinada a tender o interesse da populagdo em ter acesso ao saber
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sistematizado, a escola se torna uma agéncia a servigo de interesses
corporativistas ou clientelistas. E se neutraliza, mais uma vez, agora por um
outro caminho, o seu papel na democratizacao. (p. 03)

A problematica trazida tem impacto direto na profissao
docente. Primeiramente é necessario mencionar que a escola sera
bem-quista socialmente pelo sistema capitalista quando dispor da
quantidade méxima de profissionais das mais diversas areas, por
motivos que vao desde a impossibilidade da familia de custear o
minimo bdsico essencial a sua prole, até o esvaziamento e
terceirizagdo das fung¢des da propria familia, que podem querer se
eximir do ato de educar inerente ao instituto familiar.

Cabe ressaltar, no entanto, que a realidade brasileira é diversa:
na grande maioria das vezes, ndo ha ou existem poucos
profissionais para atender uma alta gama de alunos nas
dependéncias escolares. Além disso, existem demandas graves que
permeiam os espacos de ensino, que colocam o docente como
principal meio de solugao. Vaz e Favaro (2010) expoem:

Isso afeta também o professor e o seu ato de ensinar. As responsabilidades
que hoje sao atribuidas ao professor ultrapassam o ambito pedagogico, indo
além de ensinar. Ele enfrenta questdes politico-sociais, tendo que se envolver
em questdes familiares, lidar com a drogadigdo, a violéncia e outros
problemas que permeiam o espago escolar. Deixa assim de ser um
profissional cujo objetivo é ensinar, esvaziando-se de sua real fungao e
perdendo-se em meio a situagdes que ultrapassam suas possibilidades de
atuagdo. As proprias politicas educacionais apostam no protagonismo
individual do professor, para solucionar problemas escolares. (p.512)

A crescente desvalorizacdo do saber cientifico, que ¢é
substituido pelas infectadas metanarrativas pos-modernas tém
repercussao direta na formagao do profissional docente. O
professor ndo € visto como protagonista na transmissao do saber.
H4 um aligeiramento na formacao docente, em consonancia com o
sistema produtivo mercadoloégico de ensino. As consequéncias do
panorama sao catastrdficas: ha uma desvalorizagao social do
professor como individuo; mudanga na relagdo aluno-professor;
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escassez de recursos materiais; nao reconhecimento do professor
como pesquisador da educacgao; diversas atribui¢des alheias a
educacgdo ao docente, o que o impedem de executar sua fungao
primordial: ensinar; além de uma Obvia desvalorizagdo na
remunerag¢ao, em uma consequente marginalizagao profissional as
margens do capitalismo.

Vaz e Favaro (2010) aclaram acerca das dificuldades
enfrentadas pelos docentes, apontando que ”
reafirmar sua fundamental importdncia para o processo de apropriagio dos

s

conhecimentos historica e socialmente produzidos pela humanidade”. E

¢ imprescindivel

dizer que mesmo imerso nas garras neoliberais e submersos a
mercé do sistema de produgao capitalista, o professor deve se
dispor ao enfrentamento, valendo-se daquilo que a educagao traz
de mais valioso: a formac¢ao humana, dotada de humanidade.
Sobre a relacao de educacgao e trabalho, ensina Saviani (2015):

E sabido que a educagao praticamente coincide com a prépria existéncia
humana. Em outros termos, as origens da educagao se confundem com as
origens do proprio homem. A medida que determinado ser natural se
destaca da natureza e é obrigado, para existir, a produzir sua prépria vida
é que ele se constitui propriamente enquanto homem. Em outros termos,
diferentemente dos animais, que se adaptam a natureza, os homens tém
que fazer o contrario: eles adaptam a natureza a si. O ato de agir sobre a
natureza, adaptando-a as necessidades humanas, é o que conhecemos pelo
nome de trabalho. Por isto, podemos dizer que o trabalho define a esséncia
humana. Portanto, o homem, para continuar existindo, precisa estar
continuamente produzindo sua prépria existéncia, através do trabalho.
Isto faz com que a vida do homem seja determinada pelo modo como ele
produz sua existéncia (p.02).

Imperioso que o trabalho docente se destaque em meio ao caos
capitalista. De todas as capacitagdes inerentes ao docente, a
capacidade de ensinar é aquela que merece maior énfase. Martins
(2004, p.28) alude sobre a valorizagao docente:

Consideramos, ainda, que uma efetiva valorizacdo docente, aliada a

construgao da identidade dos professores, ndo se constréi em detrimento
dos significados e sentidos conferidos a natureza da atividade que realizam,
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da qual resulta até mesmo, o reconhecimento material pelo trabalho
desenvolvido. A referida valorizagdo, portanto, demanda reconhecer a
formagao e o trabalho do professor em toda a sua complexidade como,
fundamentalmente, condi¢ao para a plena humanizagao dos individuos,
sejam eles alunos, sejam professores.

Considerando o trabalho do homem, e como o trabalho
determina e produz sua propria existéncia, o docente, na fungao de
educador, tem a seu alcance ferramentas que contribuem para a
superagao da alienagao, de modo gradativo, e com sua capacidade
de ensinar tem o conddao de reproduzir o feito de modo
exponencial.

Para Rossler (2004) a educagao nao pode adaptar os individuos
a sociedade contemporanea de nenhum modo. Ao propor tal
adaptagdo, o educador estard cometendo dois equivocos: o
historico, quando da suposicdo de que o capitalismo seria
fendmeno natural e historico, sem intervengao humana, portanto
insuperavel, eterno; e o equivoco moral, ja que a forma posta pela
organizagao capitalista neoliberal vigente aliena a condi¢ao que se
encontra o ser humano a situagoes deploraveis.

A educagao é um campo social no qual as varias ideologias que perpassam
anossa sociedade se materializam de modo especial. Pela prépria fungao da
educacgao em formar individuos e, nesse sentido, em transmitir a cultura, os
conhecimentos, os valores de uma época, esta assume o papel social de
propagar ideologias. (ROSSLER, 2004, p.74).

Em seus estudos, Rossler (2004) assevera que por sua natureza
constitutiva, a educagao estd diretamente ligada as ideologias. Dito
isso, a produgao educacional ideoldgica deve estar diretamente
envolvida a uma de duas opgdes: a primeira delas é na manutencao
do sistema vigente. A segunda delas ¢ na filiagao do “movimento
revoluciondrio de transformacdo e superagdo do atual estado de coisas, do
quadro social”. E dizer que tem duas fungdes primordiais: “ser arma
e instrumento de adaptagdo as relagdes vigentes ou de sua transformagio” .
Cabe ao profissional docente escolher qual caminho seguir.
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3. Consideracoes Finais

E sabido que o sistema de producio capitalista vigente tem
dominado tantos espectros quanto consegue, nao estando a
educagdo imune a seu poder. Cada vez mais mercantilizada, formal
e informalmente, e realocada como instrumento de perpetuagao
sistémica, a educacao é subutilizada em seu aspecto libertador e
transformador a nivel social.

Embelezando com palavras sedutoras o governo brasileiro,
consonante aos ideais neoliberais, eficientemente tem logrado éxito
ao impor novas fungdes ao educador as custas da educagdo, como
modo de perpetuacdo do sistema capitalista, incutindo a ideia de
que ndo existe outra solugao, sendo a adaptagao da educagao a
sociedade atual, considerando o capitalismo como algo natural,
insuperavel.

Cada vez mais nota-se o descaso para com a classe docente,
que sdo marginalizados diante do sistema, desde o atulhamento de
fungbes diferentes daquelas inerentes ao ensino, até a
desvalorizagdo na remuneragao. Somam-se a isso o aligeiramento
na formacgao docente, além das métricas que sdo submetidos os
profissionais, que acabam por ter de reduzir suas produgdes
intelectuais em numeros, sobrerrestando a educagcdo ao
quantitativo, em detrimento do qualitativo.

Questiona-se: como superar o ciclo vicioso da alienagao
imposta pelo capitalismo na sociedade do capital? Através da
educacao.

Arma e remédio, a educagao pode ser utilizada como fonte
bélica na continuidade sistémica capitalista, quando todo o
arcabougo educativo foca na profissionalizagdo da mao-de-obra,
ou, por outro lado, como enfrentamento ao mesmo sistema, através
da superagao e transformagao do quadro social.

Indissocidvel da educagao estd o educador, no papel do
professor, protagonista do ato de educar. E o docente, ser humano,
que deve primeiramente reconhecer seu proprio ambiente, e, apds,
afastar-se a0 maximo da alienagao forcada pelo sistema de
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producao atual. Isso se dard na busca de uma formagao docente
critica, que ndo apoia ao macrossistema, se propondo ao
enfrentamento de sua prépria realidade.

Mesmo com a ardua tarefa, unicamente podera difundir a
educagao como uma das solugdes frente a produtividade capitalista
aquele educador que experimentou ele préprio o dissabor e
afastamento da alienacao.

Superado o processo, a letra da lei constitucional patria tera
mais do que versos bem montados, mas garantira a educagao como
desdobramento de direitos sociais intimamente ligados a uma
humanizagdo digna do individuo, que munido do saber cientifico
e critico, dara inicio ao combate frente ao sistema, com ferramentas
capacitadas e munidas para o embate.

Da forma como tem se apresentado, a educacgao tem sido fonte
de manutencado e aprimoramento capitalista, afetando diretamente
a formacgao e a profissdo docente. Isso tem repercussao direta no
tipo de cidadao que tem se formado dentro das paredes
institucionais do ensino. Caberd ao docente, seja ele aluno ou
professor, trilhar a educagao pelo caminho da libertacao da
alienacao, utilizando o ato de educar como um dos importantes
meios de superagao do atual estado social patrio. A educagao
sozinha nao pode desmontar um sistema, mas € uma ferramenta de
extrema importancia para que isso ocorra.
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A NEGLIGENCIA NA GARANTIA DO DIREITO A SAUDE
EM TEMPOS DE PANDEMIA

NEGLIGENCE IN GUARANTEE OF THE RIGHT TO HEALTH
IN TIMES OF A PANDEMIC

Igor Gouveia de Andrade!

Resumo: O presente estudo tem como objetivo geral demonstrar e
analisar os aspectos diante da notdria negligéncia na garantia do direito a
satde em tempos de pandemia. Nesse viés, foi empregada a metodologia
de revisdo de literatura (pesquisa bibliografica), realizada em artigos
publicados e legislacao. O que deve ser sempre lembrado nesse cenario é
que existe uma denominada pandemia barulhenta, mas ndao podem ser
negligenciados os outros aspectos da satide. Sendo época de pandemia
(ou nao), continua sendo necessario o compromisso direto de acesso a
saude de todos os necessitados. Nesse aspecto foi abordado sobre a
universalidade e a seletividade, como isso gerou e gera impacto na
importancia da legislagdo e a garantia dos direitos previstos na
Constituigao, além dos impactos causados a populacgao frente a desordem
trazida pela pandemia. Os principais resultados encontrados é que a
negligéncia que acomete a sociedade brasileira, disseminagao de recursos
federais para atender tais colapsos em satide publica e as politicas setoriais
e dos ciclos de vida restam ficando a mercé do decurso que ird ocorrer
quando o pais ou até mesmo o mundo € acometido por qualquer tipo de
pandemia, concluindo-se que a solugao mais célere e eficiente para esse
tipo de problematica € participacdo da sociedade civil organizada,
cooperacao e alinhamento de estratégias entre os paises, ou seja, de todos.
As politicas financeiras e de satide precisam ser planejadas de forma
integrada, buscando o bem comum e a dignidade da pessoa humana.
Palavras-chave: Constitui¢do, Direito, Satide, Pandemia.
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Abstract: The present study has the general objective of demonstrating
and analyzing the aspects of the notorious negligence in guaranteeing the
right to health in times of a pandemic. In this bias, the methodology of
literature review (bibliographic research) was used, carried out on
published articles and legislation. What should always be remembered in
this scenario is that there is a so-called noisy pandemic, but the other
aspects of health cannot be neglected. Being a pandemic season (or not),
the direct commitment to access to health for all those in need is still
necessary. In this aspect, it was addressed about universality and
selectivity, how it generated and generates an impact on the importance
of legislation and the guarantee of the rights provided for in the
Constitution, in addition to the impacts caused to the population in the
face of the disorder brought about by the pandemic. The main results
found is that the negligence that affects Brazilian society, the
dissemination of federal resources to meet such collapses in public health
and sectoral policies and life cycles remain at the mercy of the course that
will occur when the country or even the The world is affected by any type
of pandemic, concluding that the fastest and most efficient solution to this
type of problem is the participation of organized civil society, cooperation
and alignment of strategies between countries, that is, all. Financial and
health policies need to be planned in an integrated manner, seeking the
common good and the dignity of the human person.

Keywords: Constitution. Law. Health, Pandemic.

Introdugao

A discussao sobre o Direito a Satide ¢ um didlogo que surge
em momentos de crise (pandemia, epidemia, endemia e surtos),
apesar de nao ser integralmente ignorada em periodos tidos como
regular em satude publica. O ponto central para o inicio da
superacao das questOes relacionadas ao direito fundamental a
saude em tempos de pandemia ¢ a adogdo de medidas que se
mostrem adequadas ao Estado e sobre tudo a populagao que carece
dos atendimentos e da garantia do direito.

O presente artigo foi dividido em algumas partes para melhor
compreensdao do tema abordado, sendo eles: Direito a Saude -
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Constitui¢ao de 1988, neste iremos abordar o surgimento da satide
como direito na Constituicaio de 1988, através do tripé da
seguridade social, além do reconhecimento da satide como uma
politica publica.

Em seguida foi aborda a satide como direito de todos e dever
do Estado, aqui a abordagem é focada no direito expresso nas
normativas legais.

Nota-se que a norma prevista na Carta Magna nao se
restringiu em preconizar a criagao de estrutura em seu aspecto
formal para garantir e assegurar o direito a saide, destacou ainda
como seria a atuagao do 0rgao e os objetivos, conferindo o esbogo,
e a formalizacdo de como seria 0 denominado Sistema Unico de
Satude (SUS). Logo a abordagem foi realizada em relacdo a lei
8080/1990 e 8.142/1990, a primeira abordando a instituicao do SUS
e a segunda a participagdo da sociedade civil nas decisdes politicas
da satude.

No segundo capitulo, a abordagem realizada foi sobre as
diferencas entre pandemia, epidemia, endemia e surto para a
compreensao da pandemia e sua relagao com o direito a satde, suas
restri¢oes, suas dificuldades vivenciadas no contexto econdomico,
social e de satde publica.

E o ultimo capitulo serd abordado sobre a universalidade e a
seletividade, como isso gerou e gera impacto na importancia da
legislagao e a garantia dos direitos previstos na Constitui¢ao, além
dos impactos causados a populagao frente a desordem trazida pela
pandemia, uma breve andlise sobre a relativizacao do direito em
periodo de emergéncia em satde e por ultimo a negligéncia de
garantia do direito

universal a saude em tempos de pandemia, neste sentido a
abordagem sera sobre o acesso ao direito em todos os aspectos
(atengao primaria, secunddria e tercidria; medicamentos; proteses e
orteses e demais servigos de satide) independente da situagao de
saude publica (pandemia).

O concreto que temos € que nao se sabe ao certo o real impacto
trazido por uma pandemia, mas é claro e notorio que seus efeitos
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se prolongarao por anos incalculaveis. O presente estudo busca
discutir a protecao do direito a saude em tempos de pandemia.

Como critério para elaboragao, foi empregada a pesquisa
bibliografica: revisao de literatura, realizada em artigos publicados
e legislagao.

1. Direito a saude: Constituiciao de 1988

A saude como um direito de todos emerge com a inclusdo da
Seguridade Social na Constituinte de 1988, onde a

Seguridade Social é um conceito estruturante das politicas sociais cuja
principal caracteristica é de expressar o esfor¢o de garantia universal da
prestacao de beneficios e servigos de protecao social pelo Estado. Neste
sentido, sua base de financiamento é bem mais ampla que a do seguro social,
conceito que orientou a politica previdenciaria brasileira desde os anos de
1920, organizada sob inspira¢do do modelo alemao, criado por Bismark na
segunda metade do século XIX. E sabido que a expressio Seguridade Social
tem origem anglo-saxonica, tendo por referéncia certas politicas do inicio do
século XX. Mas ele aparece pela primeira vez no documento de langamento
do Social security act, que instituiu a Previdéncia Social americana, em 1935
(CASTRO, 2008)

Diversos preceitos legais ressaltados pela CF/88 foram
inspirados e tiveram sua redacao apairada em propostas e reclamos
de movimentos populares e da sociedade civil organizada, o que
de fato ocorreu de forma notoria e publica. Nao ¢é este o caso da
ideia de Seguridade Social, tal como se encontra prolatada nos Arts.
194 e 195. O arcabougo constitucional da Seguridade Social, que
talvez represente a peca de politica social mais renovadora
introduzida na Constitui¢ao, ndo contou na época com respaldo de
movimentos e de liderancas da sociedade civil. Este fato é
confirmado nao apenas pelas andlises dos anais da Constituinte,
mas também por depoimentos de atores politicos cuja atuagao foi
entdo relevante. Pode-se observar, como exemplo do carater
inovador desta ideia, que o chamado movimento sanitario, que
exibia entao um nivel destacado de organizacao e foi decisivo para
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formulagao constitucional do SUS, se mostrou perplexo e dividido
diante da proposicao deste sistema mais abrangente de protecao
social (FLEURY; BAHIA; AMARANTE, 2008, p. 195).

Embora a estrutura da seguridade brasileira pds-1988 tenha
sido orientada pelo contetdo daquelas que moldam o estado de
bem estar nos paises desenvolvidos, as caracteristicas excludentes
do mercado de trabalho, o grau de empobrecimento da populagao,
o nivel de concentragao de renda e as fragilidades do processo de
publicizacdo do Estado permitem afirmar que no Brasil a adogao
da concepcdao de seguridade social ndao se traduziu numa
universaliza¢do do acesso aos beneficios sociais (MOTA, 2006).

Pelo contrario, logo apo6s a promulgacao da Seguridade Social
na Carta Magna ela ja passa a ser negada pelas agOes
governamentais em detrimento das prescri¢des neoliberais e de um
conjunto de mudangas macroestruturais, momento em que as
classes dominantes iniciam a sua ofensiva contra a seguridade
social universal, dando inicio a sua reforma, exercitando sua
condicaio de dirigente, sitiando os projetos sociais dos
trabalhadores, ndo somente através da forca e coercao, mas
confundindo seus referenciais, na propor¢ao em que dotam de
novos conteudos as bandeiras politicas historicas dos
trabalhadores brasileiros (MOTA, 2006).

A estrutura formal da seguridade social é resultado de lutas
constantes por melhores condigdes de trabalho, de saude, de
contribuicdo mais equitativa, por reinvidicagdes constantes por
uma saude de qualidade, integral, universal e equitativa e uma
assisténcia social que oferte servicos a quem dela necessitar. Ao
longo de todo processo de luta pelos direitos, a satide veio
instituida como lei através da Constitui¢ao Federal de 1988.

Ao abordar especificamente o direito a satide, conforme € o
foco deste trabalho o direito a satde foi inserido na Constituicao
Federal de 1988 no titulo destinado a ordem social, que tem como
objetivo o bem-estar e a justica social. Nessa perspectiva, a
Constitui¢ao Federal de 1988, no seu Art. 6° estabelece como
direitos sociais fundamentais a educacdo, a saude, o trabalho, o
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lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e
a infancia (SARAIVA, 1983).

Dentro da estrutura formal da Constituinte, quando o
legislador reconhece a satide como um direito social de categoria
fundamental, obriga o Estado a ofertar as prestagdes positivas e a
formulacao de politicas que venham atender a promogao, a
protecdo e a recuperacdo da saude em sua universalidade,
integralidade e equidade, impondo ao ente federado o dever de
acesso a populacado ao tratamento que ofereca a cura ou ao menos,
uma melhor qualidade de vida.

O Estado neste sentido, obriga-se a disponibilizar uma saude
de qualidade a populacdo, ofertando o atendimento médico-
hospitalar e odontologico, o fornecimento de toda forma e tipo de
medica¢do para o tratamento especializado ou até mesmo de
atencdo a saude, além da realizacdo de exames médicos de
qualquer natureza, e a concessao e fornecimento de proteses e
Orteses, dentre outros.

1.1. Satde direito de todos e dever do Estado

De acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988 na Secao da
Saude, no art. 196, preve:

A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagao (BRASIL, 1988).

Para Ingo Sarlet (2006) é o Legislador federal, estadual e
municipal, a depender da competéncia legislativa prevista na
propria Constitui¢do, quem ird concretizar o direito a saude,
devendo o Poder Judicidrio, quando acionado, interpretar as
normas da Constitui¢do e as normas infraconstitucionais que a
concretizarem. Com a indefini¢ao do que seria o objeto do direito a
saude, o legislador foi incumbido do dever de elaborar normas em
consonancia com a Constitui¢ao Federal de 1988.
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Os dispositivos legais expressos na Carta Federativa nao se
limitou em prever a criagao de estrutura preconizadamente formal
para garantir e assegurar o direito a sauide, destacou ainda como
seria a atuacdo do 6rgdo e os objetivos, conferindo o esbogo, e a
formalizacio de como seria o entdo Sistema Unico de Satde (SUS).
Porém o SUS s6 pode ser concretizado através da criagao de
normativas especificas da satide. Neste interim, foram criadas a Lei
n. 8080, que institui o Sistema Unico de Satide e Lei n. 8142, que
trata da participagdo da comunidade na gestao do SUS.

A universalidade também constitui a base da estrutura
administrativa da saude, este principio ndao esta expresso no
dispositivo constitucional, mas é observado no art. 196, que prevé
0 acesso universal as agOes e servigos de satde, o que possibilita o
ingresso de qualquer pessoa no Sistema Unico de Saude (SUS).
Além disso, o acesso precisa e deve ser igualitario, nao podendo e
devendo haver discriminagao em relagao a qualquer grupo de
pessoas e nem aos servigos prestados.

No sentido do acesso ser universal e igualitario é preciso haver
gratuidade dos servigos, se houver contrapartida financeira, o
servigo publico nao pode ser considerado universal e para que isso
nao ocorra, € necessario a fiscaliza¢ao dos servicos e das agdes,
através da participacao da comunidade, por meio do controle social
(Conselhos de Saude).

Os conselhos sao orgaos que fiscalizam, acompanham e
monitoram as politicas de satde a nivel publico, levando as
necessidades da populagdo ao poder publico, por esta razao
recebem o nome de controle social. Sdo instancias colegiadas e
delibertativa do SUS, integra a estrutura organizacional dos entes
federados (Municipio - Conselho Municipal de Saude, Estado -
Conselho Estadual de Satde e Unido - Conselho Nacional de
Saude), as atribui¢des dos mesmos estdo previstas na Lei n.
8142/1990.

A lei destacada acima, vem regulamentar o art. 197:
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Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e
controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (BRASIL, 1988).

Em que pese o direito a satide ser um tema trazido com
legalidade pela norma constitucional, cabe a legislagao
regulamentar os trechos e os artigo da Constituigao. Neste sentido
observa-se que ao se tratar do direito a satde publica, nao esta
eximido de fiscalizagdo as entidades privadas com ou sem fins
lucrativos e os servigos contratados ou conveniados pelo SUS,
participando do sistema de forma complementar, j4 que a
qualidade do servico de satde deve ser universal e igualitdrio
independente de que o oferta.

A saude necessita de ser um direito de todos conforme
dispositivo legal por que sem a sua qualidade ofertada nao existe
dignidade de vida, e passa a ser um dever do Estado pela legislagao
porque essa politica é financiada por impostos custeados pela
populagao e por ser uma responsabilidade do ente federal.

E vale destacar que a garantia desse direito fundamental nao
deveria ser relativizado, independente das condi¢des sociais e
econdmicas, uma vez que mesmo em situagao de emergéncia em
saude publica, ou ainda na vivéncia de um periodo pandémico ou
epidémico, € responsabilidade do Estado ofertar o que for
necessario para a recuperacgao da saude de qualquer pessoa.

2. Pandemia e sua relacdo com o direito a satde
2.1. Diferencas: pandemia x epidemia x endemia x surto

Ha diferentes formas de manifestacido de doengas na
sociedade, podendo ser por surto, por epidemia, por pandemia e
por endemia. De acordo com Ana Maria Cruz Shigekiyo, Marcio V.
F. Machado e Vitoria L. Pratte (2019) o surto € definido como o
aumento repentino da frequéncia de casos envolvendo uma
doenga, atingindo um nivel de contaminag¢do mais alto que o
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habitual em um espaco especifico. O surto é o quadro inicial da
disseminacdo de uma doenga. Evitar a aglomeragao de pessoas em
épocas de surtos de determinadas doencas e reforgar a vacinagao
(quando existente) sdao formas de prevenir o contidgio e a
disseminagao de doencas.

Uma epidemia acontece quando ocorrem surtos em um espago
maior, ou seja, frequéncia de casos maior que o habitual, afetando
varias regides Apds sua expansao para varias cidades da China,
passou a ser considerada uma epidemia e, quando atingiu niveis
mundiais, foi classificada como pandemia. O nimero de casos que
indicam uma epidemia varia conforme o agente da doenca, o
tamanho e o tipo de populagao exposta, sua experiéncia prévia ou
auséncia de exposicao a doenga, além do lugar e tempo de
ocorréncia (SHIGEKIYO; MACHADO; PRATTE, 2019)

O conceito de endemia, que nao se relaciona com a taxa de
manifestagdes de uma doenga, ou seja, ndao leva em consideragao o
aumento de casos para além do costumeiro. Trata-se daquela
doenca que se manifesta somente em determinada regiao, de causa
local. Além disso, sao sazonais, ou seja, sua periodicidade varia de
acordo com a época do ano e podem estar relacionadas com
aspectos  sociais, higiénicos e bioldgicos (SHIGEKIYO;
MACHADO; PRATTE, 2019).

Ainda de acordo com os autores, no caso da pandemia,
considerado como o pior dos cendrios epidemiologicos, deve-se
observar o aumento da frequéncia de casos da doenga, em niveis
maiores que o habitual, em diversas regides do planeta. Trata-se de
uma epidemia em niveis mundiais, ndo hd um namero fixo de
casos ou de paises afetados para que a situagao seja
caracterizada.Atualmente, as pandemias podem ocorrer com maior
facilidade e velocidade, como uma das consequéncias da
globalizagao. A circulagao de pessoas de um pais para o outro tem
se tornado cada vez menos complexa, facilitando a disseminacao
de doencas transmissiveis.

Nesta pesquisa a nossa abordagem sera sobre a pandemia em
relacdo ao direito a satde. Diante de pandemias que ocorreram e
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ainda ocorrem a nivel mundial, surge novamente a discussao sobre
os efeitos deste cendrio na economia, principalmente na tomada de
decisdes dos governantes, tendo como um dos personagens mais
importantes, a satide publica.

Quando ocorre a situagdo de pandemia, existe uma redugao
drastica de atividades econOmicas diminuindo a circulacao
monetdria no pais e no mundo, e com isso, as receitas tributdrias de
forma geral, reduzindo as finangas nacionais, no caso do Brasil, a
fim de financiar as contramedidas da politica de satde publica que
forem necessdrias para controlar e paralizar ou até mesmo
estabilizar os efeitos devastadores da pandemia.

E imprescindivel compreender que a grave situagio sanitaria
se trata de uma legalidade em que o Estado precisa assumir
condutas e medidas, consagradas no ordenamento, para ter
controle e estabilizacdo da disseminacao do agente causador e a
contaminagao das pessoas.

Nas palavras do jurista Pedro Serrano (2020, p.7): “No plano
juridico, a existéncia de uma pandemia inscreve-se como uma
situagdo de emergéncia ou calamidade publica de carater
extraordindrio, para a qual a ordem juridica pode e deve oferecer
respostas; a excegao, como se sabe, caracteriza-se pela anomia, pela
falta de norma, pela auséncia de legalidade”.

Vale, nesse passo, acrescentar a sempre atual licdo do mestre
Lénio Streck (2020, p. 2): “aplica-se o Direito por principio e nao por
politica. Vidas ndo podem ser hierarquizadas. E, atencao:
legalidade extraordindria nao justifica solapar o texto da
Constitui¢ao Federal”.

Em tempos de pandemia, a principal preocupacdao das
autoridades sanitdrias € a auséncia de estrutura para o tratamento,
jad que a equipe de profissionais de saude e a quantidade de
equipamentos nem sempre se mostram suficientes para atender a
demanda. Portanto, nesse momento de crise sanitaria mundial,
assim como em diversos outros graves momentos vivenciados pela
humanidade, o Estado é chamado para controlar a satide ptblica e
a economia, que pertencem a mesma equagao, ou seja, na tentativa
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de equalizar os imperativos da satide e econdmicos (SHIGEKIYO;
MACHADO; PRATTE, 2019).

E imperioso ver a politica de satide como essencial em tempos
de pandemia e nesse caso é preciso realizar escolhas dificeis, com
recursos e finangas instdveis para garantir as necessidades
incalculdveis. Nao podemos reduzir a um mero discurso, vidas se
vao e nao ha reestabelecimento.

Sabe-se que os recursos financeiros sao insuficientes para
resolver de maneira célere e eficaz, no intuito de combater a crise
econdmica e sanitiria. E preciso para proteger o direito
fundamental a satide, relativizar as regras fiscais e or¢camentarias,
mesmo tendo ciéncia de uma incerta dimensao da crise.

Esse foi o olhar atento do Ministro Alexandre de Morais, ao
outorgar liminar na ADI n. 6357-DF8, proposta pela Advocacia-
Geral da Unido, permitindo ao Governo Federal a ndo observancia
dos rigores da Lei de Responsabildade Fiscal em situagao de crise
pandémica, in verbis:

O direito a vida e a satde aparecem como consequéncia imediata da
consagragao da dignidade da pessoa humana como fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo Federal
consagrou, nos artigos 196 e 197, a satide como direito de todos e dever do
Estado, garantindo sua universalidade e igualdade no acesso as agdes e
servicos de saude. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do
COVID-19 (Coronavirus) exige das autoridades brasileiras, em todos os
niveis de governo, a efetivagdo concreta da protegao a saide publica, com
a adogao de todas as medidas possiveis para o apoio e manuten¢ao das
atividades do Sistema Unico de Satide. O desafio que a situagio atual
coloca a sociedade brasileira e as autoridades publicas é da mais elevada
gravidade, e ndo pode ser minimizado. A pandemia de COVID-19
(Coronavirus) é uma ameaga real e iminente, que ird extenuar a capacidade
operacional do sistema publico de satide, com consequéncias desastrosas
para a populagdo, caso nao sejam adotadas medidas de efeito imediato,
inclusive no tocante a garantia de subsisténcia, empregabilidade e
manutencao sustentavel das empresas.

E preciso garantir o direito a vida, sendo certo que viver
dignamente, mesmo em periodos como este, nao significa apenas
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sobreviver, o0 minimo existencial deve ser analisado em harmonia
com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Nao se pode confundir as necessidades humanas com a
simples existéncia humana. A protecao aos direitos fundamentais
exige o dever de respeito, protegao e promocgao. O Estado nao pode
violar nem permitir sua violagao, além de ter, como obrigacao, de
proporcionar condigdes basicas para o pleno exercicio dos mesmos
(MARMELSTEIN, 2014).

3. Universalidade X seletividade: politica publica de saude

A Constituicdo Federal traz em seu bojo o principio da
universalidade para o Sistema Unico de Sauide, com o objetivo de
ofertar a politica publica a todos indistintamente, para todos que
necessitar do atendimento, do medicamento, dos procedimentos
cirargicos, dos servigos de baixa, média, e alta complexidade, é
ofertar com qualidade uma satide capaz de minimizar os sintomas
e as patologias.

A universalidade é um principio previsto nas normativas,
porém esse principio ndo esta consoante com o sistema capitalista,
ndo acompanha a receita fiscal dos entes federados, nao é cumprido
de forma efetiva pelos entes federados, e é na auséncia deste que a
populagao muitas vezes cobra agOes reais dos governantes.

Nao podemos defender a economia em detrimento da satde,
mas podemos defender a saude em detrimento da economia. A
necessidade se faz de uma reforma administrativa e financeira na
Unido, no sentido de fomentar recursos que sejam destinados,
efetivamente destinados para suprir estes déficits em saude
publica.

Portanto, nesse contexto de pandemia mundial, a atuagao do
Estado deve assegurar os valores relativos a protecao e preservacao
da vida, sendo imperioso, para tanto, que a Economia se adapte as
necessidades da saude (SANTOS, 2021).
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Ja a seletividade é o desempenho das instituigdes politicas no
processo decisdrio de politicas ptblicas, agindo como um sistema
de filtros, de modo a incluir ou a excluir de suas agendas atos
concretos por injungdes estruturais, ideologicas, processuais e
repressiva (OFFE, 1984).

Ainda de acordo com o mesmo autor, trata-se de um sistema
de regulamentacao seletiva que implica escolhas e exclusoes, cujos
critérios fundamentam-se em duas premissas basicas: A primeira,
o Estado precisa apresentar uma seletividade de modo a favorecer
a articulagdo global dos interesses capitalistas, passando ao largo
dos interesses individuais e de grupos. Diante de uma
multiplicidade de interesses imediatos e contraditdrios de uma
sociedade pluralista, o Estado decanta um interesse apenas
compativel com o processo global de acumulagao.

Segundo Offe (1981), a segunda, além dessa pluralidade de
interesses que precisam ser depurados num interesse global do
capital, o Estado precisa defender um interesse de classe que ele
constroi racionalmente dentro do seu ntcleo contra as ameacas e
investidas anticapitalistas que ponham em risco o processo de
valorizagio do capital. E o que se chama de seletividade negativa
revelada no afastamento da agenda deciséria de politicas
governamentais de tudo que possa ameagar e prejudicar a
estabilidade do sistema. Nestas condigOes, a seletividade negativa
ndo resulta de uma restrigao aleatdria dentro de um espago de
possibilidades. Existem regras de fato institucionalizadas que
rejeitam sistematicamente (e nao acidentalmente) certos eventos
que pelo fato de ndo se concretizarem sdao tidos como “ndo
acontecimentos”.

Observa-se ao analisar a seletividade em um contexto de
poder e de interesse no capital, um prejuizo aos interesses das
classes menos favorecidas, € garantir os interesses proprios, €
beneficiar alguém que pode beneficios pessoais ou coletivos. Aqui
nao se trata de cumprir a legislagao do direito de todos e dever do
Estado, mas é o direito do grande capital, é escolher o mais
prejudicado para ser atendido porque todos o pais argumenta nao
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haver recursos, ou seja, é uma violagio desmedida do texto
constitucional em relacdo a saude.

3.1. A relativizacdo do direito em periodo de emergéncia em
saude

O sistema de saude brasileiro formalmente falando ¢é
extremamente organizado, com expressao de divisao de
hierarquias, de competéncias, de atribui¢des, porém nao é o que
vem acontecendo na pratica.

Na realidade do povo, nao existe uma organizagdo e
efetividade nos programas, nos servigos e nas agoes de saude
publica, o que se percebe ¢ um descaso da gestao publica em
relacdo a prevencao e a protegao.

A relativizacao do direito nao inicia-se com um caos em saude
publica, ou com um surto, pandemia e endemia, mas trata de uma
crise em saude ha décadas, ocasionando os colapsos nos sistemas
publicos de satde, auséncia de cooperagao e integracao no plano
tatico das politicas sociais no que diz respeito a saude. Desvios de
orcamentos publicos da satide no Brasil.

E notério que ndo podemos responsabilizar as pandemias,
endemias, surtos e epidemias pela situacdo de satide do pais, uma
vez que mesmo antes destas situagdes o pais ja vivia uma crise
grave de saude publica, o que é importante fazer é trabalhar focado
na emergeéncia e elaborar, gerenciar politicas publica de combate ao
colapso de agentes causadores de patologias, ou seja, reunir e
cooperar com as forcas disponiveis e possiveis para conseguir
superar estes holocaustos de forma vitoriosa, ou até mesmo
evitando tais calamidades.

Ante todo o exposto, pode-se concluir € que a solugao mais
rapida e eficiente para esse tipo de problematica é A
COOPERACAO DE TODOS, cooperagio entre os paises,
alinhamento de estratégias entre os paises, dos gestores publicos,
da iniciativa privada, dos cidaddaos do mundo. As politicas de
satude publica e econdmicas devem ser integradas, ambas visando

36



0 bem comum do povo, visando a dignidade da pessoa humana, o
direito a saude e o proprio direito a vida de cada cidadao
(SARAIVA,2020).

3.2. A negligéncia do acesso universal ao direito a satde em
tempos de pandemia

A abordagem realizada aqui foi com o viés de observar o
quanto o direito a satde vem sendo negligenciado pelo poder
publico e pelas autoridades sanitdrias responsdveis por esta
garantia.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a garantia é
expressa do direito a saude, sendo um direito universal e de todos,
independente de situacdo socioecondmica do usudrio, aqui o
direito é universal e igualitario, devendo ser ofertado através de
politicas sociais publicas, com acesso a medicagdo, a servigos e
insumos necessarios a satde integral do paciente.

Infelizmente o que se tem visto ao longo dos anos em situagoes
de pandemia é a negligéncia que acomete a sociedade brasileira,
disseminacao de recursos federais para atender tais colapsos em
saude publica e as politicas setoriais e dos ciclos de vida restam
ficando a mercé do decurso que ird ocorrer quando o pais ou até
mesmo o mundo é acometido por qualquer tipo de pandemia.

Nao se trata de ignorar a situagao de satide publica e as mortes
que acontecem nestes periodos de calamidade, nao se trata de
reduzir os recursos dispensados para atender a emergéncia em
saude, trata-se de fortalecer e de ter olhos voltados com a mesma
proporgao as demais patologias existentes desde os primoérdios na
sociedade. As doencas cronicas nao transmissiveis nao foram
eliminadas para serem diminuidas pelo colapso que tende a
acontecer em tempos de pandemia.

E preciso elaborar um plano de contingéncia em satide capaz
de contribuir para o processo de recuperacao em momentos de
pandemia, determinando medidas de seguranca e de protecao para
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a populacgao, e isso precisa que a rede de atendimento se fortaleca
e busquem articular intervengoes conjuntas.

A saude publica, o atendimento e acompanhamento dos ciclos
de vida (gestantes, mulheres, criancas, adolescentes, homem,
idosos, pessoas com deficiéncia, pessoas com transtornos diversos),
estes nao sao eliminados ou erradicados temporariamente, eles
precisam continuar serem tratados, precisam ser acompanhados.
As pessoas com doengas cronicas necessitam de atengao para nao
haver uma superlotagao nos servigos de pronto atendimento que
estao sendo subutilizados nos periodos de crise pandémica.

Adultos com DCNT tiveram seus estilos de vida mais alterados, pela
reducdo de atividade fisica, aumento do sedentarismo, redug¢ao do consumo
de alimentos saudaveis e aumento de ultraprocessados. Nesse contexto,
torna-se imperativa a adogao de politicas ptiblicas que fomentem agdes de
promogao a satide, bem como a adogao de medidas regulatérias de protecao
e prevengao de DCNT e a ampliagao do cuidado na atengdo primaria a satide
aos portadores de DCNT. Caso medidas urgentes nao sejam adotadas, corre-
se o risco de ndo se atingirem as metas de redugao de DCNT da Agenda 2030
dos ODS (MALTA; SZWARCWALD, 2021).

A satde precisa continuar sendo garantida para TODOS,
independentemente do contexto vivido na nac¢do, a pandemia
silenciosa, as doengas silenciosas e que sao trataveis precisam ser
tratadas em todos os aspectos: acesso a medicamentos, acesso a
exames, acesso a cirurgias, acesso a tratamento especializado,
acesso ao necessario para a manutengao da qualidade de vida; a
pandemia barulhenta precisa ser minimizada para evitar as
complicagdes e o caos, mas a pandemia silenciosa pode trazer
muitas mortes, muitas caréncias em saude pela auséncia do
acompanhamento efetivo.

Nessa conjuntura, torna-se relevante destacar a contemporaneidade de
politicas intersetoriais de prevencao e controle das DCNT na resposta a
COVID-19. As medidas de prevencado de DCNT ndo devem ser
interrompidas. Os servigos de satide, especialmente a aten¢do primaria a
saude, necessitam se adaptar a essa nova realidade para apoiar e gerenciar
o aumento dos riscos e dar continuidade aos cuidados de satde dos
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portadores de DCNT. Os profissionais da drea devem estar envolvidos no
planejamento de estratégias de respostas a COVID-19, para que consigam
garantir o direito a satide. Nao obstante, aconselhamentos especificos devem
ser disponibilizados nacional e localmente para pacientes com DCNT, suas
familias e seus cuidadores. Tem-se, ainda, que a pandemia de COVID-19 e a
epidemia de DCNT evidenciam a urgéncia em avangar em medidas
regulatérias mais rigidas do tabaco, alcool e da alimentagdo nao saudavel,
promover a AF e fortalecer os sistemas de satide durante e apds a pandemia
(HORTON, 2020).

A satde nao pode ser vista como um fendmeno pontual e
passageiro, mas precisa atender de forma eficaz e eficiente a quem
dela necessitar. Os governantes tem justificado a auséncia de
recursos orgamentdrios para suprir todas as necessidades em
saude, justificam seus atos pelas limitagdes da lei de
responsabilidade fiscal, mas o que falta?

Gestao do recurso publico, transparéncia na utilizagdo do
recurso, organiza¢ao administrativa e financeira, aqui nao é o
momento de encontrar culpados, mas de forcar os gestores
publicos a observar a literalidade das legislacdes especificas da
politica publica de satide, podendo assim aproximar do ideal para
que as vidas possam ser salvas ou pelo menos a amenizagao das
sequelas deixadas pela auséncia de gestao de satide publica.

Consideragoes finais

A saude conforme preconiza a Constitui¢ao Federal de 1988, é
direito de todos e dever do Estado, conforme previsao no artigo
196, e neste sentido, deve ser garantida mediante politicas sociais e
econdmicas que busquem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos.

E nesse cenario que o estudo vem discorrer sobre a
importancia de compreender a politica publica de saude, prevista
no tripé da seguridade social como uma politica universal e
igualitdria na promogao, na prote¢ao e na recuperagao, é neste
aspecto que faz importante verificar esta politica em sua
completude de agdes e servigos.
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Os governantes tem se mostrado negligente na garantia do
direito a satde, no aspecto de continuar promovendo a seguranga,
a integralidade, o acesso a esta politica de forma ampla,
independente do contexto sanitario vivido no pais. O poder publico
precisa urgentemente de criar estratégias/medidas, para ofertar
agoes que atendam as demandas advindas da populagdo, com o
objetivo de atender os ciclos de vida de forma completa e integral,
atendendo as condig¢des cronicas para que nao haja obitos evitaveis,
a mulher, a crianga, aos adolescentes, ao idoso, ao homem, a
gestante, a pessoa com deficiéncia, a pessoa com transtornos
mentais, dentre outros.

Nao basta buscar medidas de minimizacao da pandemia, mas
sobretudo de atender a populagao de acordo com suas
necessidades. Nao basta justificar auséncia de recursos, ou déficits
orcamentarios, isso é irrelevante. E preciso que a gestao financeira,
orcamentdria com as necessidades emergenciais estejam no mesmo
nivel de prioridade. Nao se trata de encontrar culpados pela
situacdo cadtica da satide em tempos de pandemia, trata-se de gerir
de forma eficiente e eficaz as ag¢des, 0s servigos e a gestao publica
de forma integra e transparente.

A satide nao pode ser mercadorizada e nem se transformar em
instrumento de discussao de palanques politicos, ela ndo precisa de
governantes para dar destino a mesma, ela precisa € de
administradores publicos na gestdao do cuidado, com o objetivo de
exigir o cumprimento da legislacao publica em satde.
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DIGNIDADE HUMANA FRENTE A QUESTAO DA
SEGURANCA ALIMENTAR: DO ABANDONO DE HEGEL
AO DEBATE ENTRE MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL

Rafael Silva dos Santos!

Resumo: Este artigo trabalhard com a tematica da Dignidade Humana
frente a questdo da seguranca alimentar. O objetivo sera responder a
seguinte questao-problema: é possivel fazer uma ponderagao entre o
minimo existencial e a reserva do possivel, com vistas a garantir a
seguranca e a dignidade humana em uma sociabilidade onde o ser
humano nao é um fim em si mesmo? Para atingir este objetivo, procedeu-
se a uma revisao de literatura a partir de uma analise critica imanente dos
textos selecionados e também dos mecanismos juridicos referentes a
tematica. Inicialmente sera apresentado que o direito até reconhece fatos
e cria abstragdes que teriam por objetivo superar os problemas postos,
mas em contrapartida estabelece modos para justificar o nao atingimento
do objetivo. E notavel entdo que hd uma limitagio de carater concreto
frente a abstracoes juridicas tais como o minimo existencial e a reserva do
possivel. Isso se da porque na sociabilidade do capital o ser humano nao
¢ o fim em si mesmo e as coisas sao produzidas nao para satisfazer as suas
necessidades, mas sim para satisfazer as necessidades dessa
fantasmagoria chamada mercado. Para responder a esse imperativo
concreto havera no direito uma prevaléncia da moral kantiana em
detrimento da eticidade hegeliana. O ponto é que o estatuto moral e
universalizante da dignidade humana sera insuficiente para intervir na
realidade e enfrentar problemas concretos como a questao da seguranca
alimentar pois o proprio direito estd também condicionado pelos
fendmenos objetivos da realidade.
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1. Introducao

Com a alta dos pregos de géneros alimenticios, brasileiros tem
ido em busca de ossos em restos de agougues, como opgao de
proteina para suas refei¢des?. Segundo a pesquisa II VIGISAN, mais
da metade da populacao brasileira esta sofrendo em algum grau de
inseguranca alimentar e nutricional, somando 125,2 milhoes de
pessoas. Essa pesquisa indica um aumento de 60% entre 2018 e 2021
nesse quadro.® Coloca-se entdo como um importante debate para
0s juristas a compreensao da dignidade humana frente a questao
da seguranga alimentar, tendo em vista este cendrio que se
apresenta no Brasil, e a proposta do texto entao é analisar como o
direito aborda tal questao.

Esta é uma tematica que, aos olhos dos juristas, se apresenta
como um problema a ser ponderado entre 0 minimo existencial e a
clausula da reserva do possivel. Sao conceitos que serdao melhor
trabalhados ao longo da exposi¢ao. Cumpre salientar aqui que o
presente texto ndo intentara aprofundar em questoes referentes a
Critica da Economia Politica, posto que ndo havera espago para tal
aqui. Por isso, sera necessdrio tomar como pressuposto o
entendimento de que o capital é a sociabilidade do mercado por
exceléncia, onde as coisas sao produzidas, primordialmente, para
serem trocadas por outras coisas, e ndo para servir as necessidades
humanas. Partindo-se desse pressuposto e feita esta breve
consideragdo, apresenta-se entdo como a seguinte questdo-
problema a ser respondida: é possivel fazer uma ponderagao entre

2 Disponivel em: https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2021/07/25/fila-para-
conseguir-doacao-de-ossos-e-flagrante-da-luta-de-familias-brasileiras-contra-a-
fome.ghtml, acesso em 13 ago 2022.

3 Disponivel em: https://www.cfn.org.br/index.php/noticias/pesquisa-revela-que-a-
fome-avanca-no-brasil-e-atinge-331-milhoes-de-pessoas/, acesso em: 13 ago 2022.
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o minimo existencial e a reserva do possivel, com vistas a garantir
a seguranga e a dignidade humana em uma sociabilidade onde o
ser humano nao ¢ um fim em si mesmo?

Desse modo, entende-se que ha um problema de efetivagao de
direitos humanos no Brasil, e, no caso desse estudo, destaca-se a
questdo da seguranga alimentar e nutricional (SAN), e a pergunta
que se coloca entao visa confrontar a propria capacidade do direito
de responder aos desafios apresentados a ele. Na esteira desse
problema se apresenta como uma tarefa desse trabalho o objetivo
de demonstrar as razdes da insuficiéncia do principio da dignidade
humana para intervir na realidade e enfrentar problemas concretos
como a questao da seguranca alimentar.

Para atingir este objetivo, procedeu-se a uma revisao de
literatura a partir de uma andlise critica imanente dos textos
selecionados e também dos mecanismos juridicos referentes a
tematica.

Para caminhar com a exposi¢ao em dire¢do a esse objetivo, o
topico 2, o primeiro do desenvolvimento, apresentara a seguranga
alimentar e nutricional (SAN) as luzes das fontes do direito
(doutrina, normas e jurisprudéncia), para apresentar o
entendimento juridico geral sobre a SAN e sobre o papel do Estado
brasileiro frente ao problema da fome.

No tdpico 3 serd exposto um debate sobre minimo existencial
e reserva do possivel frente a dignidade humana. Caberd aqui
expor o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia do STF no
que se refere a ponderagao entre o minimo e o possivel a ser
garantido pelo estado, e os limites postos neste debate para garantir
a dignidade humana.

O tépico 4, o derradeiro na argumentagao em que se apresenta,
marcard um debate sobre a dignidade humana e a moral. Esse
topico ird historicizar o conceito de dignidade humana na
modernidade a partir de Kant, Hegel e Marx, para apresentar
aquilo que ha de concreto nesse debate no ambito do direito.

Ao se trilhar esse caminho de exposi¢ao, o objetivo central
proposto pelo texto passara enfim a ser perseguido.
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2. A seguranca alimentar e nutricional as luzes das fontes do
direito

Para tratar da questdo da seguranga alimentar e nutricional
(SAN) sob as luzes das ditas fontes do direito, cabe inicialmente
trazer a baila que o Guia Alimentar da Populagao Brasileira de 2014
apresenta a SAN como um “Direito Humano Basico” (BRASIL,
2014, p. 8)-.

Seguindo a tarefa de destrinchar esse conceito de SAN, Maluf
e Reis (2013) asseveram que se refere a um direito de “toda pessoa
a estar segura em relagdo a suficiéncia, a qualidade e a adequacao
dos alimentos e da alimenta¢do”.> Subinha-se que esse carater
universal do acesso a SAN ja estava presente Declaracao Universal
do Direitos do Homem de 1948 em seu art. 25.1.°

Maluf (2007), indicard que a SAN deve ter trés propositos
especificos: “assegurar a produgao alimentar adequada, conseguir
a maxima estabilidade no fluxo de tais alimentos e garantir o acesso
aos alimentos disponiveis por parte dos que os necessitam”.”

Os trés propositos especificos da SAN expostos pelo autor s6
podem ser garantidos por meio de uma intervenc¢ao do Estado. O
mercado, por si, ndo tem condi¢des de garantir o atingimento
desses trés propositos sem a necessaria participagao do Estado.
Nao cabe aqui discutir profundamente as leis de mercado, mas

* BRASIL. Guia alimentar para a Populacao Brasileira. Brasilia — DF. 2014. p. 8.
Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_alimentar_
populacao_brasileira_2ed.pdf, acesso em 26 nov de 2021.

5 MALUF, Renato S.; REIS, M. Conceitos e Principios de Seguranca Alimentar e
Nutricional. (IN) Seguranca Alimentar e Nutricional: perspectivas, aprendizados
e desafios para as politicas publicas. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2013. Nao
paginado.

¢ UNICEF. Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolucgao 217 A III) em 10 de dezembro
1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-
direitos-humanos, acesso em 20 de outubro de 2021 (ndo ha autor referenciado).

7 MALUF, Renato S. Seguranca Alimentar e Nutricional. Rio de Janeiro: Vozes,
2007. p.61.
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parece estar claro que algum nivel de intervengao estatal é
necessaria e é nesse sentido que apontarao as normas juridicas.

A Carta da Organizacao dos Estados Americanos — OEA, de
1967, define como meta basica a ser alcancada em seu art. 34, alinea
“j”  a”alimentagdo adequada, especialmente por meio da
aceleracdo dos esfor¢cos nacionais no sentido de aumentar a
producao e disponibilidade de alimentos®”

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) das Nagdes Unidas (1966), que foi incorporado
ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n® 591, de 6 de
julho de 1992, traz em seu art. 11 paragrafos 1° e 2% 0 compromisso
dos Estados-partes em “tomar medidas apropriadas para assegurar
a consecugao” do direito a alimentacao, “reconhecendo o direito
fundamental de toda a pessoa de estar protegida contra a fome”*.

Este Pacto foi discutido no Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos da
ONU que detalhou o que seria o direito a alimentagao adequada
exposto pelo artigo 11 supracitado em seu Comentario Geral n® 12
no ano de 1999, conforme se 1€ a seguir:

O direito a alimentagdo adequada realiza-se quando cada homem, mulher e
crianga, sozinho ou em companhia de outros, tem acesso fisico e econdmico,
ininterruptamente, a alimentacdo adequada ou aos meios para sua
obtengao.(..) O direito a alimentagdo adequada tera de ser resolvido de
maneira progressiva. No entanto, os estados tém a obriga¢ao precipua de
implementar as a¢des necessarias para mitigar e aliviar a fome, como
estipulado no paragrafo 2 do artigo 11, mesmo em épocas de desastres,
naturais ou nao’

8 OEA, CARTA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. 27 fev
1967. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/q.carta.oea.
htm, acesso em 16 dez 2021.

9 OAS, Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. 1966.
Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %2
0sobre%2008%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.
pdf, acesso em 24 out 2021.

10 ONU. Comentario Geral numero 12 O direito humano a alimentagio (art.11)1
Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de
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Mais uma vez a ONU ressalta a “obrigagao precipua” dos
Estados de “implementar agdes necessarias para mitigar e aliviar a
fome”. E curioso destacar também que o documento de 1966
defendia uma melhoria continua das condi¢des de vida das
pessoas, ja o documento de 1999 fala em mitigar e aliviar a fome.
Parece haver um certo rebaixamento dos objetivos.

No Brasil, a matéria teve um importante avanco sob o aspecto
juridico com a Emenda Constitucional n® 64, de 4 de fevereiro de 2010,
que incluiu o direito a alimentagao no rol de direitos sociais no caput do
art. 6° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Além disso, ilumina-se também que em 2006 foi criado o Sistema
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), por meio da
Lei n® 11.346 de 15 de setembro de 2006, com objetivo de assegurar o
Direito Humano a Alimentacao Adequada (DHAA)."

A partir de uma anadlise sistematica do ordenamento juridico
patrio, dos tratados em que o Brasil é signatario, e tendo em conta
também a melhor doutrina sobre a tematica, identifica-se que a SAN é
um direito humano fundamental e que h4 o reconhecimento juridico de
um dever prestacional por parte do Estado brasileiro de garantir esse
direito de modo universal e adequado a sua populagao.

Instrumentos juridicos para regulamentar politicas publicas de
enfretamento a fome existem, e enquanto reconhecimento oficial de
um fato (a fome), estes sao sim elementos importantes da realidade.
No entanto, cumpre mencionar que, partindo-se do entendimento
de que o acesso a alimentagio adequada enquanto um direito
humano fundamental deve ser enquadrado no paradigma do
minimo existencial, ele é constantemente mitigado frente a clausula
da reserva do possivel. Ou seja, o proprio direito reconheceu um
problema, criando meios que teriam por objetivo supera-lo em uma

Direitos Humanos / ONU - 1999. https://fianbrasil.org.br/comentario-geral-no-
12-do-comite-de-direitos-economicos-sociais-e-culturais-sobre-o-direito-huma
no-a-alimentacao-adequada/, acesso em 21 nov 2021.

11 BRASIL. Lei n°® 11.346, de 15 de setembro de 2006. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111346.htm, acesso em 21
nov 2021.
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mao, mas em outra estabelece modos para justificar o nao
atingimento desse objetivo. Cumpre entao entender o porqué de o
fendmeno juridico atuar deste modo na realidade. Mas antes, é
imperioso enfrentar os proprios conceitos de minimo existencial e
reserva do possivel frente ao principio da dignidade humana.

3. Minimo existencial e reserva do possivel frente ao principio da
dignidade humana

A garantia universal da seguranga alimentar e nutricional esta
intimamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana,
como ja se viu no topico anterior. A dignidade humana esta no
epicentro do minimo existencial, sendo que este é mais amplo e
engloba direitos sociais basicos, essenciais e indispensaveis a uma
existéncia digna, incumbindo ao Estado a sua dimensao
prestacional sempre que for necessdrio para garantir o minimo.
Coloca-se de modo indubitavel entdo, que nao se podera falar na
garantia do minimo existencial, que é uma decorréncia ¢bvia da
dignidade humana, reconhecida como um fundamento da
Republica Federativa do Brasil pela Constituigao (art. 1° III, CF), se
as condig¢Oes objetivas de existéncia retrocederem aquém de um
minimo. Como bem destacado por Ana Carolina Lopes Olsen
(2008; p. 324):

ainda que a defini¢do de um minimo existencial possa variar, é possivel
reconhecer que determinadas prestacdes materiais incumbidas ao Estado
pelo constituinte sao essenciais para a manutencao da vida humana com
dignidade. Sempre que a vida humana, e a personificagdio do homem (em
contraposicao a ideia de coisificagdo do homem) estiverem em risco, podera
o intérprete aquilatar a presen¢a do minimo existencial.'?

A seguranca alimentar se refere a um minimo que qualquer
pessoa precisa para se manter vivo e com qualidade para o

2. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. Efetividade
Frente a Reserva do Possivel. Curitiba: Jurud, 2008. P. 324
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exercicio de quaisquer atividades de um cidadao detentor de
direitos e deveres no marco do Estado Democratico de Direito.
Ademais, parece ser dispensavel entdo maiores delongas para
sustentar que a seguranga alimentar esta inserida no marco do
minimo existencial.

Na verdade, soa até absurdo discutir a garantia daquilo que
deveria ser o minimo para a existéncia, quando a humanidade ja
desenvolveu capacidade produtiva suficiente para estar se
cogitando qual seria 0 maximo possivel. No entanto, o fato é que o
minimo existencial é constantemente mitigado em face do que se
chama de Clausula da Reserva do Possivel. Considerando o
pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet, tem-se que o argumento da
reserva do possivel ¢, para ele, um argumento valido, porém com
a devida demonstracao fatica da possibilidade de reducao de
repasses sem que o minimo existencial seja afetado, pois tal
clausula nao pode configurar barreira intransponivel a garantia de
direitos indispensaveis a sobrevivéncia'®.

Nesse mesmo sentido, a magistrada Ana Paula de Barcellos
aponta o papel essencial do Estado na concretizagao dos direitos
fundamentais colocados como objetivos ultimos deste pelo texto
constitucional’*. Com isso, fica evidente o dever dos orgaos
publicos de assegurar, ao menos, o minimo existencial a populagao,
nao podendo assim a Clausula da Reserva do Possivel ser um 6bice
frente a direitos indispensaveis para a fruicao da vida humana,
como € o caso do direito a alimentagdo, ou, ao menos nao poderia®®.

13 SARLET, Ingo W. Os direitos fundamentais sociais e os vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Belo
Horizonte. Ano 1, n. 6, jan./dez. 2008. Belo Horizonte. Belo Horizonte, ano 1, n. 6,
jan. / dez. 2008.

14 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Controle das Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro. Pg. 83-103. Abr./jun. de 2005.

15 BEDIN, Débora C. R. A efetivacdo dos direitos sociais pelo poder judiciario e
a reserva do possivel. Revista de Direito Publico, Londrina. V, 4, N. 2, P. 12-28,
maio/agosto. 2009.
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A reserva do possivel possui limites, fazendo-se necessario
que o gestor demonstre a impossibilidade de realizar a despesa. Se
a despesa se referir ao nticleo essencial de um direito fundamental,
bem como o direito a vida, a alimentacdo, ndo se pode alegar a
reserva do possivel. Logo, seria preciso que o poder publico
demonstrasse a impossibilidade de viabilizagao do direito fundado
na reserva do possivel. Sobre a tematica, o Supremo Tribunal
Federal brasileiro se posicionou da seguinte forma

- A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementagao de politicas publicas definidas na propria Constituicdo -
encontra insuperavel limitacio na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes.- A nogao de ‘minimo existencial’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 12 1III, e art.
3¢, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao
revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, (...) e,
também, a prestagdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como (...) o direito a
alimentacido. Declara¢do Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948
(Artigo XXV).16

Este entendimento firmaria assim um compromisso juridico
do Estado em garantir aquilo que se entende como o minimo
para a dignidade humana. Entao, sob o ponto de vista do direito,
o problema estaria mais ou menos resolvido. Caberia assim aos
juristas (advogados, promotores, juizes, e demais operadores do
direito), no exercicio de sua atividade profissional, sob o aspecto
técnico-juridico, exigir que seja garantido o minimo existencial,
aplicando-se a devida ponderacao frente a reserva do possivel,

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 761.127. AMAPA. 24 jun 2014. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=65276054:~:text=%2D %20A%20c
1%C3%Alusula%20da%20reserva%20do,m%C3%ADnimo%20existencial %2C%2
Oque%20representa%2C%20no. Acesso em:
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sem que isso ferisse de algum modo a triparticao dos poderes, e
talvez seja a partir desse ponto que as contradi¢des comegam a
ficar mais latentes.

Nesse interim, é mister sublinhar que o poder executivo, a
partir de seus representantes eleitos pelo voto popular, possui
autonomia para definir as politicas publicas, cabendo ao judicidrio
atuar face a um sistema de freios e contrapesos, bem definido por
Toledo (2019):

1) Em caso de omissao da prestagao positiva, de insuficiéncia na sua
prestagdo ou de evidente equivoco na formulagdo e implementacdo de
politicas publicas relacionadas com tal prestagao, cabe revisao judicial
pautada em competéncia excepcional do poder judiciario 2) O poder
judicidario ndo tem competéncia para formulagdo de politicas publicas,
mas tem o dever de controlar a devida efetivagao daquelas ja elaboradas, em
protecao aos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos; 3) Cabe
ao poder judicidrio a verificagdo da comprovagao do principio da reserva
do possivel alegado trazida pelos poderes politicos em contraposicao ao
direito fundamental social pleiteado'”.

Ou seja, existe uma limitacdo de atuacdo do judiciario para
exigir a efetivacdo de direitos na propria estruturagao do Estado. A
efetivagao desses direitos é uma tarefa que cabe ao executivo, mas
este, por sua vez, estaria limitado por sua capacidade orgamentaria,
e quando cobrado da garantia do minimo existencial, alega a
reserva do possivel com base no préprio orgamento. E notavel
entdo que ha uma limitacdo de carater objetivo frente a essas
abstragdes juridicas. No campo do direito, essas abstragdes serdao
marcadas por um debate moral acerca da ideia de dignidade
humana. Portanto, frente a este impasse, defende-se que
compreender as raizes dessa ideia (dignidade humana) que é o
epicentro tedrico das discussdes sobre minimo existencial e reserva
do possivel deve pavimentar o caminho na persecucao do objetivo

17 TOLEDO, C., MARNET, M., & OLIVEIRA, 1. (2020). Justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais e conflito de competéncias. Principia: Caminhos Da Iniciagio
Cientifica, 19(1), 6. https://doi.org/10.34019/2179-3700.2019.v19.29885. p. 4-5.
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desse texto que €, cabe lembrar, demonstrar a historicidade do
conceito de dignidade humana e suas limita¢des para operar na
realidade e enfrentar problemas concretos como a questao da
seguranga alimentar.

4. Um debate sobre a dignidade humana e a moral

A dignidade humana é um conceito empenhado de uma forte
carga moral. Para melhor enfrentar o debate que aqui se propde, é
necessario historicizar a moralidade na modernidade com enfoque
especial para a discussdao sobre o conteido daquilo que seria a
dignidade humana, e, assim, apontar onde se encontrariam as
raizes desse conceito.

Trata-se de um debate que toma grande relevo a partir do
idealismo alemao, sobretudo com os pensadores Immanuel Kant e
Georg W. F. Hegel. Cumpre destacar ainda um terceiro pensador
alemao que deu mais concretude a discussao que se apresenta aqui,
Karl Marx. Esses trés autores vao marcar profundamente a histdria
do pensamento moderno. Nao sao os tnicos autores importantes
para o tema que se trata neste topico, mas sdao pensadores que
expOem trés momentos distintos do papel da burguesia na histéria
(abordagem que guarda pertinéncia com a presente analise por dar
concretude ao debate juridico do tema, como se verd ao longo da
exposi¢ao), além de serem os que possuem as obras de maior folego
e influéncia.

Passando ao perscrutamento dos trés momentos distintos em
que se localizam os autores, cabe entao remeter inicialmente ao
iluminismo kantiano, quando a burguesia lutava para assumir o
poder politico e derrubar os privilégios da feudalidade. Contra essa
sociabilidade dos privilégios, Kant fard a defesa de ideais de
liberdade e igualdade, carregando no bojo de suas formulagdes a
dignidade humana como principio universal. Para Kant, o que nao
tem preco, ndo tem equivaléncia, tem dignidade. O autor terd em
conta a dignidade como um valor absoluto, no sentido de que nao
poderia ser trocada por nada.

53



No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nao admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. (...) o que se faz condigao para
alguma coisa que seja fim em si mesma, isso nao tem simplesmente valor
relativo ou preco, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora, a
moralidade é a inica condigao que pode fazer de um ser racional um fim em
si mesmos, pois so por ela lhe é possivel ser membro legislador do reino dos
fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade
s@o as Unicas coisas providas de dignidade.'®

Tendo a moralidade como um fio condutor da dignidade e
entendendo que existem valores absolutos e universais, Kant os
definird enquanto imperativos categdricos, que jogarao papel
fundamental em seu pensamento. Para entender esse papel, deve se
pontuar que, para o autor, a subjetividade humana é impotente para
conhecer o mundo como tal. Logo, a razao pura, por si, nao consegue
compreender o mundo. Se o mundo nao é conhecido como tal, em
contrapartida a critica da razao pratica expora que é possivel, tao
somente, organizar o mundo, definindo-se, assim, uma separagao
completa entre o plano ontoldgico e o plano gnosiolégico. E notéavel
entdo que a consequéncia disso sera mesmo uma valorizagao da
dimensao moral (plano em que o imperativo categdrico se apresenta
como um horizonte a ser perseguido), servindo esta como um
apaziguador da impossibilidade de conhecimento. A critica a razao
pura estabelecera entdo uma distin¢do entre o ser e o dever ser,
definindo-a nos termos da razao pratica.

O imperativo categorico se coloca no plano do dever ser, e
estabelece os valores universais que devem ser guardados. Kant
apresentara entao 3 imperativos categdricos, e o segundo
imperativo € basilar para a fundamentar a tematica desse texto, a
dignidade humana, leia-se: "age de tal maneira que possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer

18 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros
escritos, traducao de Leopoldo Holzbach, Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 64.
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outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio".”

Partindo-se desse imperativo categdrico, a dignidade humana
se fundamentaria no fato de o ser humano ser um fim em si mesmo,
e nao pode ser trocado por qualquer outra coisa, eis que nao pode
ser instrumento para a satisfagao dos interesses de outros.

Isto é o que esta posto no campo do dever ser, mas como dito
anteriormente, a filosofia kantiana opera em meio a uma distin¢ao
entre ser e dever ser. Uma vez que a razao pura hao consegue
apreender o mundo, e o horizonte moral ndo é plenamente factivel,
a razao pratica vai trazer os elementos necessarios para orientar o
mundo, tal como é, na diregao do que esta posto pelo deve ser, por
meio de imperativos hipotéticos.

No imperativo categdrico, a finalidade da agao est4 contida em
si mesmo, € racional e universalizante. Como a razao nao é capaz
de conhecer o mundo por completo, e os seres humanos sdao
movidos também por sentimentos e pulsdes nao racionais, precisao
assim ser contido pelos imperativos hipotéticos. Estes imperativos
serdo construidos a cada caso sopesando o modo da punigao e
vantagem obtida por cada ato que venha a ferir os mandamentos
morais postos pelos imperativos categdricos.

Kant procede entao a uma distingao entre o ser e o dever ser,
pois estd pressupondo o ser-propriamente-assim como algo
insuperavel, passivel apenas de uma ordenacao. O que Kant
tomara entdo como universal e insuperavel € a sociabilidade do
capital tal como ela €%, e assim se dard causa a distincdo entre a
filosofia moral e a filosofia juridica kantiana. E por isso que, mesmo
afirmando em seu segundo imperativo categdrico que os seres
humanos devem ser tomados “sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio”, defendera a possibilidade

1 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros
escritos, traducao de Leopoldo Holzbach, Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 58.

20 Cumpre lembrar que Kant esta localizado em um momento histérico onde o
capital nao havia se desenvolvido plenamente.
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das pessoas serem objeto da posse juridica exercida por outra
pessoa, como se lé:

O mesmo deve ser dito da nogao da posse juridica de uma pessoa, enquanto
pode formar parte dos bens de alguém (por exemplo a posse de uma mulher,
de uma crianga, de um criado). Isto é, que esta comunidade doméstica, e a
posse mutua do estado de todos os membros que a compdem, nao
desaparece pela faculdade de localmente se separarem uns dos outros,
porque os une um lago de direito. 2!

Essa separagao entre ontologia e a gnoseologia serd capaz de
produzir contradig¢des logicas no pensamento de Kant tais como a
que ora se expde. Hegel entdo ira resolver essas contradi¢des em
sua filosofia ao reconhecer o enlace, a interacdo, entre o ser e o
conhecimento.

Chegando a Hegel, atinge-se o segundo momento do
desenvolvimento historico do capital, quando se tem a tomada do
poder politico e a posse do Estado pela burguesia. Neste momento,
Hegel se apresenta entao como um pensador a ser destacado. Hegel
tem o mérito de elevar os elementos da moralidade a esfera da
objetividade, ultrapassando os limites do imperativo categdrico
kantiano e contribuindo para a constru¢do de uma moralidade
lastreada em um compromisso concreto. Ele nega qualquer
universalidade, kantianamente assentada, que o juizo moral
contenha. A ideia deve se determinar objetivamente para que
ocorra a passagem da moralidade para a eticidade. Nesse sentido,
a eticidade é o campo da moralidade social no qual o individuo se
libera de si para realizar-se na comunidade, remetendo-se, assim, a
uma moralidade objetiva.

Para Hegel, o Estado deve ser o responsavel por ordenar a vida
em sociedade, de tal modo que todos os individuos possam
encontrar as condigOes ideais para desenvolver-se enquanto ser
social. “Em Hegel temos uma dialética ascendente, que transpde o
direito abstrato, passando pela Moralidade (Moralitdt) (que pde

2. KANT, Immanuel. Fundamentacdao da metafisica dos costumes e outros
escritos, traducao de Leopoldo Holzbach, Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 67.
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uma vontade subjetiva e moral), para termos acesso ao reino da
Eticidade (Sittlichkeit), da vida ética”?, onde a moralidade se faz
presente nas agdes. Nesse sentido, a eticidade seria a moralidade
em sua forma mais desenvolvida, exigindo efetividade politica,
tornando-se mundo presente nas institui¢des sociais, e, assim, o
Estado se torna o reino da eticidade.

O Estado, enquanto o espago onde o individuo pode realizar-
se em sua comunidade e atingir o dpice da eticidade, ndo estaria
cumprindo seu papel se ndo oferece as condigdes necessdrias para
a realizagao do minimo existencial, ao menos se tiver Hegel em
conta. Como seria possivel sustentar o Estado como reino da
eticidade se o que estd em disputa é uma garantia tao primaria para
qualquer pretensdo civilizatoria quanto a seguranca alimentar e
nutricional?

Feita essa rapida explanacao acerca dos avangos de Hegel em
relacio a Kant, cabe passar a um terceiro momento do
desenvolvimento historico que se propds apresentar aqui, quando
a burguesia ja consolidou seu poder politico, mas o Estado nao
conseguiu se apresentar enquanto um reino da eticidade, para
compreender entao os limites do pensamento do autor da
fenomenologia do espirito. E neste momento que est4 inserto Karl
Marx, autor que desvelara as raizes do Estado burgués e explicara
o porqué das aspiragoes de Hegel nao se realizarem.

Para tal tarefa, ¢ fundamental levar o debate da moralidade
para o campo da critica a Economia Politica. Esse modo de
proceder serd uma alavanca de impulso para a sofisticacao do
pensamento marxiano. Marx (1974), em sua obra Para a critica da
Economia Politica, expde que

na produgido social da prépria vida, os homens contraem relagdes
determinadas, necessarias e independentes de sua vontade, relacbes de
produgao estas que correspondem a uma etapa determinada do
desenvolvimento das forcas produtivas materiais. A totalidade destas

2 RIBEIRO, Fernando J. Armando. A Constitui¢io no Estado no Pensamento De
Hegel. IN: Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 55, p. 11-32, jul./dez. 2009. p. 17
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relagdes de producao forma a estrutura econéomica da sociedade, a base real
sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e politica, e a qual
correspondem formas sociais determinadas de consciéncia. O modo de
producgao da vida material condiciona o processo geral da vida social,
politica e espiritual. Nao é a consciéncia dos homens que determina seu ser,
mas, ao contrario, é o seu ser social que determina sua consciéncia. Em certa
etapa de seu desenvolvimento, as forcas produtivas materiais da sociedade
entram em contradi¢gdo com as relagdes de produgao existentes ou, o que
nada mais é do que a sua expressao juridica, com as relagdes de propriedade
dentro das quais aquelas até entdo se tinham movido. De formas de
desenvolvimento das for¢as produtivas estas relagdes se transformam em
seus grilhoes.”?

Marx, ao compreender que nado é a consciéncia dos homens
que determina o seu ser (como se tinha em Hegel), mas o ser social
que determina sua consciéncia, traz a tona em sua filosofia os
elementos essenciais para fazer o enlace entre a objetividade e a
subjetividade e expor as raizes daquilo que serd chamado por ele
nesse trecho de uma superestrutura juridica e politica.

As licoes de Marx revelam que o modo de produgao da vida
material condiciona o processo geral da vida social e esse é o
grande avang¢o da dialética marxiana em relagdo a hegeliana.
Contudo, ndo se deve pensar nisso de modo mecanico. Marx bebera
da ideia de determinagdes reflexivas ja presente na dialética
hegeliana para a sua formulacdo tedrica. Para Marx, sob certas
condigdes sociais, os fendmenos ideologicos podem contribuir para
a tomada de consciéncia dos seres com relagdo as contradi¢des
existentes na vida material, movendo-os para atuarem ativamente
na transformacao social pela raiz. Ou seja, o direito, enquanto
fendmeno ideoldgico, atua de modo reflexivo sobre a concretude
das relagbes sociais, mas o fio condutor desse movimento do real
sao as proprias relagdes de produgao.

Trata-se entao de entender a concretude das relagdes como um
momento preponderante da realidade. O momento preponderante

2 MARX, Karl. Para a critica da economia politica: Manuscritos econdomico-
filosdficos e outros textos escolhidos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 135-136.
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prepondera, mas nao desencadeia, de modo mecanico, os demais
fendmenos da vida. A subjetividade dos seres humanos buscara
resposta aos imperativos da objetividade dentro de um amplo
universo de possibilidades, e ¢ deste modo que a concretude
prepondera. A apreensdo da totalidade, ao reconhecer a
transitividade entre subjetividade e objetividade, representa

a dissolu¢ao da unilateralidade ou limites desfiguradores, materialistas e
idealistas, do sujeito e do objeto: aquele perde a estreiteza de pura
interioridade espiritual e este a de mera exterioridade inerte.?*

E por isso que o fendmeno juridico, por si, além de ser
insuficiente para a compreensao da realidade, também o é para
transforma-la. Para Marx entdo, a solu¢do para esta demanda nao
pode partir do Direito, pois ha condicionantes de ordem econdmica
incontornaveis, e nao ha qualquer mecanicismo nesse método de
analise. Essa compreensao remetera fatalmente a necessidade de
elaboracdo de wuma critica da economia politica, projeto
desenvolvido pelo autor em sua obra “O Capital”. Aqui nao se
pretende no campo da economia politica, mas tao somente indicar
que, ao partir desse campo, o pensamento marxiano apresenta
elementos para entender que o direito teria agao limitada frente aos
imperativos da propria forma como os seres humanos se organizam.

Isso conduz ha necessidade de se reafirmar que o direito nao é
uma instancia autdbnoma dos fatos da vida objetiva. Nesse sentido,
Lukdcs ensina que “todo o ambito da atividade do ser humano é
determinado pela realidade existente em si, ou seja, pelo seu
espelhamento na consciéncia predominante em cada época”.
Nesse sentido, a redugao com gastos sociais se trataria entao de
uma resposta a chamada “crise financeira” que se impode, visando
melhorar os indicativos de uma economia que ndo consegue
esconder sua impossibilidade de oferecer o minimo necessario para
a sobrevivéncia de modo universal.

2 CHASIN, José. Marx: Estatuto Ontoldgico e Resolugao Metodoldgica. Sao
Paulo: Boitempo, 2009. p. 99.
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E essa impossibilidade de encontrar respostas concretas que
dara causa a um relativo abandono de Hegel em relacdao a Kant na
constitui¢do do pensamento juridico em nossos tempos. Ha entao
uma prevaléncia do idealismo de Kant, posto que o que prevaleceu
foi a distingao entre o ser e o dever, entre ontologia e gnoseologia.
Em suma, o abandono de Hegel ¢, na verdade, o abandono da
possibilidade de concretizar o Estado como o reino da eticidade.
Sustenta-se esse abandono de Hegel a partir da andlise da realidade
a partir da dialética marxiana.

Cabe citar um dos mais destacados jusfildsofos da atualidade,
Robert Alexy, para fins de exemplificar o que ora se sustenta. Alexy
defenderd a grande relevancia da moral na constru¢ao de um
conceito de direito, portanto, nas palavras do autor: “De especial
importancia para o debate sobre o conceito e a natureza do direito
sao as diferencas que decorrem de diferentes efeitos sobre a
validade juridica que sao atribuiveis a vicios morais”?. Ao analisar
0os problemas da norma juridica como um defeito meramente
moral, Alexy toma como posto, de modo natural e imutavel, a
concretude das rela¢des sociais, desconsiderando a mutua reflexao
do fendmeno juridico com a forma na qual as pessoas se organizam
para produzir a sua vida material.

Mais adiante, no mesmo texto, ao contrapor a afirmacao de
Kelsen de que ndo hd uma moralidade absoluta, Alexy defende que
“ha casos de grave interferéncia nos direitos humanos em que
apenas uma resposta moral € correta ou verdadeira, a saber,
aquelas interferéncias que violam os direitos humanos e é, por isso,
que sdo moralmente erradas”.? Para Alexy, as questdes centrais
girardao em torno do individuo, e somente uma transcendéncia
moral destes individuos teria potencial para transformar a
realidade, desconsiderando completamente os imperativos de

% ALEXY, Robert. InclusiveNon-Positivism. Espa¢o Juridico Journal of Law
[EJJL], Chapecd, v. 16, n.2, p. 283-294, 2015. p. 284. (traducao livre)

2% ALEXY, Robert. InclusiveNon-Positivism. Espago Juridico Journal of Law
[EJJLI, Chapeco, v. 16, n.2, p. 283-294, 2015. p. 287-288 (tradugao livre).
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ordem material. Ou seja, sob o aspecto do trato a questao da
moralidade, Alexy se aproximara bastante de Kant.

O que nao se pode perder no horizonte entao € que até mesmo
os direitos humanos ditos fundamentais, como a liberdade e a
igualdade, possuem sim um contetddo historicamente marcado, e
nao se pode considera-los apartados do processo historico. Desse
modo, o direito atua apenas no nivel das abstragoes, e nao tem um
compromisso apenas relativo com a sua efetivagao, posto que nao
cabe sé ao direito tal efetivacdo. Nesse sentido,

o direito operaria em meio ao esvaziamento de contetido das chamadas
normas fundamentais, considerando-as apenas abstratamente, pondo em
perspectiva um “dever ser” que nao pode se realizar concretamente, pois a
efetivacao de tais normas ja nao seria mais um assunto juridico?

Para a devida compreensao da realidade, as abstragdes devem
partir do concreto e retornar a ele. No campo do direito, as
abstragOes se explicam por elas mesmas. As coisas se dao deste
modo porque a fungdo do campo juridico é operar de modo a
acomodar as contradi¢des postas tal como elas se apresentam e nao
a de superar os problemas. E por isso que o direito possuira um
impeto manipulatoério, que no debate deste texto se apresenta na
dicotomia entre cldusula da reserva do possivel e minimo
existencial. Essa dicotomia s6 faz sentido quando tratado no plano
das abstragoes. Quando trazidas ao concreto, fica despido o seu real
funcionamento e se veem expostas as suas “vergonhas”. Nesse
sentido, Lukdcs dird que

quanto mais o direito se torna regulador e prosaico da vida cotidiana, tanto
mais vai, em geral, desaparecendo o phdtos que o havia envolto no periodo

27 SANTOS, Rafael Silva dos. Complexo industrial-militar e tecnologia: a inflexao
da pesquisa cientifico-militar estadunidense como gestante da inovagao
tecnologica apoés os chamados anos dourados. Belo Horizonte: Editora Dialética.
2021. p. 39-40.
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de sua formacdo, e tanto mais forca adquirem nele os elementos
manipulatérios do positivismo.?

Ora, o proprio direito cria uma sistematica que torna possivel
a modulacdo frente a imperativos concretos. Posto isto, o mistério
a ser desvelado ndo estaria entdo no direito, mas sim em
compreender o que estd posto na concretude das relagdes sociais, e
assim expor o porqué de o dever ser previsto no mandamento
constitucional fracassa tdao miseravelmente. Defende-se aqui
“prioridade ontoldgica do econémico’ de tal modo que, embora se
tenham categorias juridicas que procuram operar em meio a
realidade efetiva, em verdade, a realidade efetiva mesma nao é, e
nem pode ser, em si, juridica”?

Desistir de encontrar respostas que tenham, ao menos, o minimo
existencial no horizonte, representa a decretacao de faléncia do
modelo societdrio vigente neste tempo historico, tendo em vista que,
frente ao atual estagio de desenvolvimento técnico da humanidade, a
pauta deveria ser, de outro modo, o “maximo possivel”%.

Trata-se de uma sociabilidade onde o ser humano nao € o fim em
si mesmo, onde as coisas sao produzidas nao para satisfazer as suas
necessidades, mas sim para serem trocadas por outras coisas,
satisfazendo as necessidades dessa fantasmagoria chamada mercado,
logo, nao podera ser capaz de garantir sequer o minimo existencial.

5. Consideragoes finais

O homem nao vive sé do pao, o espirito humano precisa
também alimentar-se da arte, da ciéncia e até mesmo dos

28 SARTORI, Vitor Bartoletti. Direito, interpretagdo e marxismo: uma analise a
partir de Lukacs. Revista Dialectus, Fortaleza, ano 4, n. 11, p. 205-227, ago.-dez.
2017. p. 210.

2 [bdem.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, 54/28, p. 239-252,
jan./mar. 2006
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momentos de 6cio. No entanto, mediante uma condi¢ao extrema de
miserabilidade a qual estao expostos inimeros cidaddos, o que
invariavelmente pode conduzir a uma degradagao do espirito,
qualquer perspectiva de uma vida digna se curva frente a fome,
aplicando-se, desta forma, um tiro fatal no corpo faminto onde
habita uma alma ja fragilizada.

Estando em pauta uma necessidade tao primaria para a
sobrevivéncia, fica latente que o principio da dignidade da pessoa
humana, mesmo apds mais de 200 anos de formulagdes tedricas,
ainda carece de efetivagao. Frente a esse quadro, coube a esse
singelo artigo a tarefa de demonstrar as razoes da insuficiéncia do
principio da dignidade humana para intervir na realidade e
enfrentar problemas concretos como a questao da seguranga
alimentar e nutricional.

Para atingir esse objetivo, inicialmente demonstrou-se que ha
o reconhecimento juridico de um dever prestacional do Estado para
garantir o direito humano a alimentacdo de modo universal e
adequado a sua populagao.

Ora tendo entado o direito reconhecido esse dever prestacional
por parte do Estado, e nao sendo ele cumprido, coube passar ao
enfrentamento de como o proprio direito tem lidado com esse fato.
Por um lado, ¢ defendido que o Estado deve garantir o minimo
existencial para todos, por outro reconhece-se que o minimo
existencial pode ser mitigado frente a clausula da reserva do
possivel. Frente a esse debate, identificou-se entao que essas
abstracgOes juridicas estdao, na verdade, tendo que lidar com
limitagOes de carater objetivo, que ultrapassam o proprio ambito de
atuacao do direito.

Ja tendo visto que o direito reconheceu que a SAN é um direito
humano e que o Estado tem um dever prestacional para garanti-la,
mas que frente a limites de ordem objetiva para tal efetivagao, o
direito operard de modo a acomodar essa contradi¢ao, e nao de
modo a supera-la, foi possivel passar ao ultimo tdpico. Foi entao
que se pode passar ao debate sobre a moralidade e a dignidade
humana, e identificar que ha um abando de Hegel nesse assunto e
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uma prevaléncia de Kant. Ou seja, ha um abandono da ideia de
uma moralidade que se concretiza no Estado e uma prevaléncia de
uma constru¢ao de uma moral universal. Esse nivel de abstragao e
universalizacdo serve melhor ao impeto manipulatorio que direito
demanda para atuar em meio a contradi¢cdes, que no presente
debate se apresenta na dicotomia entre cldusula da reserva do
possivel e minimo existencial, que é um modo de lidar
juridicamente com a nao efetivagao da dignidade humana em
questdes como a seguranga alimentar que pautou o presente texto.

As solugdes para os problemas nao podem advir do direito.
Estabelecer abstragdoes e pondera-las entre si, tomando todo o
restante das determinagdes do movimento real como pressupostas,
sO podera ter o carater de acomodar os problemas e ndo os superar.
A ponderagao entre o minimo existencial e a reserva do possivel no
que se refere a esse assunto tao primdrio para a garantia daquilo
que se entende no campo juridico por dignidade humana que é a
SAN, em uma sociabilidade onde o ser humano nao é um fim em
si mesmo, nao podera alterar de modo profundo a ordem dos
problemas. Ou seja, o principio da dignidade humana sera
insuficiente para intervir na realidade e enfrentar problemas
concretos como a questao da segurancga alimentar pois o proprio
direito também estd condicionado pelos fendmenos objetivos da
realidade.
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MULHERES EM SITUACAO DE VIOLENCIA NA COMARCA
DE JATAI/GO: ANALISE DAS INFRACOES PENAIS
SOFRIDAS NOS ANOS DE 2017 E 2018
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Resumo: Os expressivos nimeros de casos de violéncia doméstica no
Brasil demonstram que, além da necessidade de leis especificas sobre a
matéria, o desenvolvimento de politicas publicas torna-se cada vez mais
necessario para erradicar esses episodios. Para tanto, é primordial o
desenvolvimento de pesquisas que busquem a identificagao dos sujeitos
envolvidos nessa relagao. Com base numa pesquisa empirica realizada no
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher na comarca de
Jatai no estado de Goias, tendo como universo 275 casos em tramitacdo
naquela unidade judiciaria, escolhidos por amostragem aleatdria simples,
foi possivel identificar que 45,85% dessas mulheres sofreram ameagas (art.
147 do CP) e 33,24% lesdes corporais (art. 129, § 9%, do CP). De seus
resultados, busca-se combater a violéncia doméstica e familiar praticada
contra as mulheres, através de politicas publicas com viés em género.
Palavras-chave: Violéncia doméstica; violéncia de género; infragdes
penais; Lei Maria da Penha; mulheres em situacado de violéncia.

Abstract: The significant numbers of domestic violence cases in Brazil
show that, in addition to the need for specific laws on the subject, the
development of public policies becomes increasingly necessary to
eradicate these episodes. For this, it is essential to develop research that
seeks the identification of the subjects involved in this relationship. Based
on an empirical research conducted in the Court of Domestic and Family
Violence against Women in the district of Jatai in the state of Goids, whose
universe was 275 cases being processed in that judicial unit, chosen by
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simple random sampling, it was possible to identify that 45.85% of these
women suffered threats (art. 147 of the PC) and 33.24% of the bodily
injuries (art. 129, § 9, of the CP). From its results, it seeks to combat
domestic and family violence practiced against women, through public
policies with gender bias.

Keywords: Domestic violence; gender violence; criminal offences; Maria
da Penha Law; women in situations of violence.

Introducao

A Lei Federal n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, conhecida
popularmente como Lei Maria da Penha, € fruto do compromisso
assumido pelo Brasil em tratados internacionais, que criou
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, além de outras inovagdes no cenario juridico, como, por
exemplo, as instalagdes dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher a fim de se dar maior visibilidade e um
tratamento mais humanitdrio no julgamento desses casos.

As lutas feministas travadas no Brasil datam de muito antes
da sanc¢ao da Lei Maria Penha, ja que desde os anos 1970 esse
movimento busca a garantia dos direitos das mulheres, assim como
o enfrentamento a violéncia doméstica, por tanto tempo omitido
pelas esferas sociais. Fabiana Severi (2018) discute haver um certo
“mito de origem” sobre a Lei n® 11.343/2006, ao vincular a sua
criagdo unicamente ao caso notdério de Maria da Penha Maia
Fernandes, que sofrera duas tentativas de homicidio de seu ex-
marido, que a deixaram paraplégica.

Para a autora, a histéoria da mulher Maria da Penha nao deve
ser desmerecida, mas esse reconhecimento, como retratado, ao
invisibilizar as lutas sociais e feministas de pelo menos 30 anos,
seria também uma forma de violéncia contra as mulheres, ja que
suas conquistas seriam relacionadas ao estado de submissao,
fragilidade e inferioridade das mulheres (as agressoes sofridas), e
nao ao de lutadoras pelos seus direitos. Assim, “de agentes
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politicas ou sujeitas de direito, as mulheres sao reposicionadas nos
papéis de género de vitimas e esteredtipos de que o direito sempre
se valeu para desqualificar as mulheres e as suas demandas”
(SEVERI, 2018, p. 86).

Nao se pode negar que foi através desse marco legislativo que
a sociedade comecgou a ver com outros olhos os casos de violéncia
doméstica, diante da repercussao internacional a época,
impulsionada pelos meios de comunicagao, que obrigou o Estado
a dar uma resposta depois de tanto tempo inerte. Todavia, a
existéncia de uma lei especifica nao garante, por si so, a erradicagao
desses episddios; para que isso ocorra é necessario conhecer a real
situagao das pessoas envolvidas, além de estudos sobre os casos
concretos, a fim de sua efetivacgao.

Para tanto, este trabalho se propde a apresentar um recorte da
pesquisa intitulada “Mulheres violentadas: mapeando a violéncia
doméstica na comarca de Jatai/GO”, um estudo empirico que
analisou os processos em tramitacdo no Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher na comarca de Jatai/GO
(englobando as cidades de Jatai e Perolandia, conforme a Lei
Estadual n® 16.435/2008, que modificou a Organizacao Judiciaria do
Estado de Goias).

Os processos analisados nessa pesquisa foram escolhidos por
meio da amostragem aleatdria simples, cuja data de cadastro no
PJD (Processo Judicial Digital) fosse posterior a julho de 2016 (data
da instalagao do juizado) até agosto de 2018, perfazendo o universo
de 306 processos, englobando os autos de prisao em flagrante,
medidas protetivas, inquéritos policiais, a¢gdes penais, pedidos de
liberdade provisdria, pedidos de revogacao de prisao preventiva
etc., desconsiderando os processos que estavam sob segredo de
justica, bem como os arquivados.

Desses 306 processos, obteve-se a quantia de 275 casos
concretos, uma vez que mais de um procedimento cadastrado no
PJD pode se relacionar a um mesmo caso especifico, totalizando 287
agressores e 291 vitimas, porquanto os nameros de sujeitos ativos
e passivos, em um mesmo fato, podem variar.
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Segundo Flick (2013) ha trés formas basicas para a coleta de
dados em pesquisas sociais que, basicamente, sao aquelas obtidas
em procedimentos empiricos, sendo elas: por meio de perguntas as
pessoas (entrevistas e pesquisas de levantamento), observando-as
ou através do estudo documental. Dessa forma, o recorte
apresentado neste trabalho sera a respeito dos tipos de violéncia
sofridos pelas mulheres na comarca de Jatai/GO, por meio de uma
andlise documental dos processos mencionados.

O método quantitativo também serd utilizado nesta pesquisa
ja que se baseia em ideias de mensuracdo, nimeros, escalas e
construgdes de indices, para apontar as agressoes registradas nos
processos, construidas por meio do método indutivo, que permite
a analise individual dos processos, a fim de formar-se um conceito
geral, apresentado estatisticamente, por meio de graficos e tabelas.

Conforme pontuado por Mesquita (2016), as andlises de dados
que buscam tragar o perfil das vitimas e dos agressores, ou até
mesmo outros dados relativos a esse campo de violéncia,
possibilita ao poder publico a identificagdo e adogdo de politicas
publicas contra a violéncia doméstica sofrida pelas mulheres.
Trata-se, pois, de uma tarefa politica e cientifica, uma vez que
denuncia um fato histdrico perpetrado pelo conceito da dominacao
masculina sobre a mulher, isto é, pela masculinidade hegemonica.

Do mesmo modo serd utilizado o estudo bibliografico para
abordar questdes tedricas, sendo de grande valia o uso de livros,
artigos, leis, jurisprudéncias e demais documentos, bem como de
sitios da Internet, utilizados modernamente em pesquisas, tendo
funcdo complementar, sempre que houver dificuldade em se
encontrar determinado artigo ou dado estatistico. A utilizacao de
ferramentas da Internet serd procedida com responsabilidade, ou
seja, apenas serao usadas informacgdes da rede quando hospedadas
em sitios confiaveis, a trazer-nos informacdes sustentadas.
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A violéncia de género e a masculinidade hegemoénica

As questdes envolvendo género e sexualidade ainda sao vistas
com um certo receio por parte da populacao brasileira. Tal
posicionamento pode ocorrer por conta da disseminagdo de fake
news em grande parte das plataformas de comunica¢ao, bem como
pela forte influéncia do conservadorismo politico que paira sobre o
Brasil, insistindo em demonizar esse campo de estudo.

Entretanto, a discussdao sobre esses dois termos ¢ medida
obrigatdria, uma vez que a Lei Maria da Penha, ao definir a
configuragao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, fé-
lo considerando como qualquer agao ou omissao baseada no
género (BRASIL, 2006). Dessa forma, o simples uso desse termo
acarreta uma vasta discussao, pois o seu conceito é muito amplo, e
acaba se ligando a outros assuntos.

Desde o nascimento, as pessoas sao marcadas como parte de
um grupo que tera total influéncia sobre suas formagoes. Nesse
contexto, Bento (2011) pontua acerca da ansiedade dos pais para
saber o sexo da crianga, pois a partir deste momento o feto deixa de
ser um feto, tornando-se um menino ou uma menina. Esse detalhe
€ o que definird os padrdes da vida desse ser em formagcao. Para a
autora, o género seria, portanto, o resultado de tecnologias
sofisticadas que produzem corpos-sexuais.

Com essa divisao bindria (homem e mulher), visivel nos
famosos “chds de revelagao” dos sexos das criangas, os pais vao
criando uma certa expectativa sobre o futuro de seus filhos, como,
por exemplo, as cores do quarto e das roupas (rosa para meninas e
azul para meninos), até mesmo sobre as futuras profissdes, a
orientagdo sexual (que ja se parte sob o prisma heteronormativo)
etc. E é com base nessa divisao que essas criangas serao colocadas
no papel de dominador/superior (homem) e dominada/inferior
(mulher), carregando esses estigmas pelo resto de suas vidas.

Embora as terminologias género e sexo sejam comumente
relacionadas, elas ndo possuem o mesmo significado, sendo
amplamente distintas (RUBIN, 2012). O sexo estaria relacionado a
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condigao bioldgica do ser, isto ¢, a formagao cromossomica (macho
e fémea). O género, entretanto, seria mais amplo, nao se definindo
por aspectos genéticos, mas, sim, por condi¢des psicoldgicas,
sociais e culturais.

Ampliando tal interpretagdo, Saffioti (2015) defende que o
género também carrega consigo aspectos historicos, e que ele seria
responsavel pela construcao social do masculino e feminino. Alids,
essa construgao social também seria fortemente influenciada por
normas e convengoes culturais, que variam de acordo com o tempo
e o espaco (MISKOLCI, 2016).

Assim, o género seria uma formagao influenciada por
condigOes psicoldgicas, sociais, culturais e histdricas, variaveis
conforme o tempo e o local em que se vive, isto €, a defini¢ao do
que é masculino e feminino pode modificar conforme a realidade
de cada grupo social. O que é masculino para um, pode ser
considerado feminino para outro, e vice-versa.

Com base na construgdo do género em uma forma bindria
(masculino e feminino), existem vertentes que buscam estudar a
masculinidade, vista com uma forma plural, ou seja, ela existiria de
varias formas e niveis geograficos, compreendidos como: local
(ambiente familiar e comunidades imediatas), regional (Estado
quanto nagao) e global (carater mundial), e um desses eixos seria
denominado como masculinidade hegemonica (CONNELL;
MESSERSCHMIDT, 2013).

Conforme apontado por Nader e Caminoti (2014), a
masculinidade e feminilidade sao construgdes sociais, refletidas
pela educagao recebida na infancia e pelas influéncias sofridas ao
longo da vida. Assim, desde a primeira infancia as pessoas recebem
estimulos para agirem compativelmente com seu género,
obrigando, muitas vezes, que 0s meninos manifestem
agressividades durante suas brincadeiras, o que pode acompanha-
los por toda a vida, inclusive nas relagdes conjugais.

Essa masculinidade seria “uma construcao historico-social, em
constante transformacao, gerando mudancas nas relagdes de género,
suscitando novas estratégias nas relagoes de poder, e resultando na
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redefinicao das masculinidades socialmente aceitas” (SANTOS et al.,
2020). Nesse sentido, Connell e Messerschmidt (2013) apontam que
a conceituagao da masculinidade hegemonica influenciou o atual
pensamento sobre homens, género e hierarquia social. Esses ideais,
propostos no inicio dos anos 1980, tinham como fonte teorias
feministas do patriarcado e o papel dos homens na transformagao
desse sistema, apoiando, de certa forma, o feminismo.

Para eles (2013, p. 245), “a masculinidade hegemonica foi
entendida como um padrao de praticas [...] que possibilitou que a
dominacao dos homens sobre as mulheres continuasse”. Seria,
entdo, uma ideia de que a masculinidade, através da dominagao,
fosse a forma mais honrada de ser um homem, legitimando a
subordinacado global das mulheres aos homens, mantida através da
cultura, das instituicbes e da persuasdo. Os autores pontuam,
ainda, que essa tematica também foi objeto de estudo no ramo
criminoldgico. Tais pesquisas apontaram que os homens e meninos
(o género masculino) cometem mais crimes, inclusive de alta
gravidade, do que as mulheres e meninas (o género feminino).

Assim, os estudos da criminologia demonstram como os
“padrbes particulares da agressaio eram ligados com a
masculinidade hegemonica, ndo como um efeito mecanico, mas
através da  busca  pela  hegemonia” (CONNELL;
MESSERSCHMIDT, 2013, p. 247). Portanto, a construgao social e
historica que influencia a masculinidade hegemonica, ao ligar as
relagdes de género aos papéis de dominadores e dominadas,
refletem no desenvolvimento da figura do homem, que tenta,
desesperadamente, manter a imagem mascula e viril impostas por
padrdes comportamentais, que geralmente tendem a agles
agressivas, inclusive no ambiente doméstico, para manter-se como
o tradicional chefe de familia nos moldes arcaicos (patriarca).

Além disso, impulsionados por esses estudos sobre género,
houve o entendimento de que o homem, como objeto de estudo, era
abordado socialmente como um grande vilao, pois criado nos
moldes da masculinidade tradicional. Passou-se, entdo, a ser visto
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como mais uma vitima da imposi¢io do conjunto de fatores
psiquicos e sociais dessa masculinidade tradicional (SANTOS, 2013).

Segundo Bourdieu (2019), os homens, como figuras
dominantes, também seriam prisioneiros e vitimas dessa condigao,
diante da necessidade de ter que afirmar constantemente sua
virilidade (entendida para o autor como a capacidade reprodutiva,
sexual e social), “construida diante dos outros homens, para os
outros homens e contra a feminilidade, por uma espécie de medo
do feminino, e construida, primeiramente, dentro de si mesmo”
(BOURDIEU, 2019, p. 92), a fim de permanecerem nesse grupo de
“verdadeiros homens”.

Para Santos (2013), também havia uma vertente que abordava
a masculinidade baseada no capitalismo, onde os homens
estranhariam a si mesmos, em razao dos padroes de
comportamento da figura masculina se aproximar dos exigidos
para mdaquinas. Em contra partida, a teoria dos papéis sociais
abordava a masculinidade de outra forma. Nesse caso, seu conceito
estaria ligado ao contexto dos problemas familiares, em que o
homem seria visto como o provedor do lar, e a mulher como a
cuidadora da casa e da prole; papéis influenciados pelos meios de
comunicacgao e refor¢cados pelo processo de socializa¢ao na familia
e na escola (SANTOS, 2013).

Outra questdao comumente ligada a violéncia doméstica é o
patriarcado, que, do mesmo modo, enlaga-se com os estudos sobre
as masculinidades, porque coloca a figura masculina, o patriarca da
familia, como a principal fonte de dominacao sobre as mulheres.
Segundo Saffioti (2015), a violéncia doméstica seria masculina,
exercida algumas vezes pela mulher por delegacao, como nos casos
de violéncia contra os filhos ou outros membros da familia,
entretanto, tal posicionamento parte-se, em principio, de um
contexto familiar heteronormativo, sendo de grande valia ressaltar
a possibilidade de outras formas de familias, que também podem
se deparar com essa violéncia.

A autora (2015) destaca, ainda, que as condutas de homens e
mulheres acabam sendo normalizadas pelas questdes de género
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ligadas a naturalizagao do feminino, como uma fragilidade do
corpo da mulher, e do masculino, inscrito no corpo forte do
homem. Dessa forma, devido a rotinizacao da violéncia doméstica,
ela se torna uma prisdo, e o género, como pontuado pela autora,
revela-se com uma “camisa de forga”, pois “o homem deve agredir,
porque o macho deve dominar a qualquer custo; e a mulher deve
suportar agressoes de toda ordem, porque seu ‘destino” assim o
determina” (SAFFIOTI, 2015, p. 90).

Essas imposi¢des sociais, arraigadas no meio social por
séculos, sendo milénios, demonstram que a masculinidade
hegemodnica ou toxica ainda possui um grande destaque na
formagao moral dos homens, criados para serem machos, nos
moldes arcaicos. Tal concepgao evidencia que os homens acabam
como vitimas desse sistema, e as mulheres como vitimas desses
homens, gerando um ciclo de violéncia, que ocorre,
principalmente, nas relagdes domésticas, mas que também
perpassa esse ambiente, atingindo as relagdes estatais.

Ainda ha, portanto, uma forte discussdo sobre as formas de
masculinidades e como elas podem influenciar o contexto social,
inclusive os tipos de violéncia praticadas, tal como a prevista na Lei
Maria da Penha, onde a agressdao é baseada no género, isto &,
levando em consideragao as questdes psicoldgicas, sociais,
culturais e historicas, além das influéncias das masculinidades e do
sistema patriarcal, vetores que podem contribuir para a pratica
desses crimes.

Nesse contexto, o seio familiar possui uma grande influéncia
na formagao do ser. Segundo Martins e Ferriani (2008), é nela que
a primeira socializagdo acontece, isto ¢é, sendo ela um ambiente
agressivo, impregnado por essa masculinidade hegemonica e pela
violéncia, pode se tornar uma referéncia para o desenvolvimento
psicologico e social de seus membros, fazendo com que eles
absorvam esses habitos, e os pratiquem, visto que, muitas vezes,
esse foi o tinico referencial que tiveram sobre o ambiente familiar.

Diante disso, torna-se importante a analise da violéncia
doméstica em relagao ao contexto familiar, isto €, entender em qual
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ambiente ela ocorre, porque assim é possivel ampliar a visao sobre
o assunto e entender o ciclo de violéncia, que pode estar ligado com
o sistema patriarcal, bem como a masculinidade hegemonica,
objetivando a prevengao e intervencao desses episddios. Ademais,
para Mesquita (2016), é primordial conhecer quem sao as mulheres
vitimas dessa violéncia, bem como os seus agressores, pois, com
base nesses dados, é possivel conhecer e intervir diretamente nessa
realidade através de politicas publicas com um viés de género, para
que interfiram diretamente na desigualdade entre homens e
mulheres, rompendo a ordem patriarcal.

A autora (2016) declina, ainda, a importancia da
interseccionalidade desse processo, diante da perspectiva teodrico-
metodoldgica de pensar as diversas formas de discriminagao,
opressao e subordinagao das mulheres, entrelacando as categorias
de género, raca/etnia e classe social, construindo esse espago de
violéncia em que as mulheres estado inseridas.

Além disso, Saffioti (2015) dispde, sobre esse assunto, a
importancia da analise individual dos casos, apontando que os
Direitos Humanos foram criados, em principio, exclusivamente
para os homens (na figura masculina), por exemplo, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Destaca,
ainda, que Olympe de Gouges foi sentenciada a morte na
guilhotina em 1792, por ter escrito a versao feminina dos Direitos
Humanos (Declaracao Universal do Direitos da Mulher e da
Cidada de 1791). Para ela, a compreensao dos Direitos Humanos
nao é homogénea, pois varia segundo as classes sociais, as
ragas/etnias, de acordo com o género, sendo fundamental pensar
nessas protecdes também para pobres, negros e mulheres, pois o
respeito ao outro constitui um dever do cidadao.

Um dos obstaculos enfrentados por mulheres que sofrem
violéncia doméstica, conforme aponta Sani (2008), é o fato de ser
mae. A autoridade do agressor imposta no ambiente de convivio
dificulta para a vitima a capacidade ou desejo de tomar decisoes
no seio familiar. Logo, ser vitima de agressdes pode afetar sua
capacidade materna, por conta da vitimizagao sofrida, como, por
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exemplo, a decisao de abandono da relagao abusiva, por achar que
a manutencao da estrutura familiar seria o melhor para o bem de
seu filho.

Sani e Carvalho (2018) destacam a responsabilidade social da
violéncia doméstica, a qual viola a igualdade e os Direitos Humanos,
incumbindo o seu combate a todos os agentes sociais. Com base em
sua pesquisa realizada em Porto, Portugal, ao analisarem 167 autos
de noticias e dentncias dos casos dessa violéncia, reportados em
2010, constataram que em 45% as familias possuiam filhos, e em 29%
a violéncia foi presenciada por criangas, havendo, inclusive,
emprego de violéncia fisica e psicologica contra elas.

O poder patriarcal possui grande influéncia sobre a
supremacia masculina, garantindo aos homens o poder familiar,
dos filhos e da mulher. Essa relacao coloca a mulher na posi¢ao de
submissao em relagao ao homem, e, nesse tipo de relagao onde ha
desigualdade entre os géneros, a mulher acaba acatando as ordens
do conjuge, deixando de expressar os seus desejos a vontade do
outro, o que pode acarretar consequéncias em toda a estrutura
familiar (CARNEIRO et al., 2017).

Assim, “filhos de pais em vivéncia de violéncia conjugal estao
mais suscetiveis a sofrerem violéncia [...] a exposic¢do a situagdes de
violéncia conjugal compromete a saude mental dos filhos; os
vulnerabiliza para o uso de drogas e interfere no rendimento
escolar” (CARNEIRO et al., 2017, p. 4).

Desse modo, estudos voltados a violéncia doméstica ainda se
demonstram de extrema necessidade, buscando questionar os
padrdes impostos socialmente que desempenham um forte papel
sobre essas relagOes, para entdo, com a descoberta da realidade
local, através de pesquisas empiricas, desenvolver politicas
publicas efetivas e diretas contra os sistemas arcaicos que precisam
ser rompidos.
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Exposi¢ao dos resultados

Um vetor importante para a compreensao da violéncia
doméstica e os impactos causados nos agentes a ela relacionados é o
crime cometido. Sob o aspecto legal, a Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006) prevé, em seu artigo 7¢, as principais formas do emprego dessa
violéncia: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, ndo se
exigindo a coabitacdo entre autor e vitima, conforme o texto da
Stmula n° 600, do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017).

E importante destacar que a legislagao pétria diferencia alguns
tipos de infragdes penais, considerando crimes aqueles mais
graves, e contravencOes penais os mais leves. Nesse sentido,
discorre o artigo 1° do Decreto-Lei n® 3.914, de 9 de dezembro de
1941, que trata sobre a Lei de Introducao do Codigo Penal e da Lei
das Contravencoes Penais, in verbis:

Art 1° Considera-se crime a infragao penal que a lei comina pena de reclusao
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa; contravengado, a infragdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisao simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Essa diferenciagao, aliada a outros dispositivos legais, é o que
norteard, em principio, a fixacdo da competéncia da unidade
judicidria para processar e julgar o feito, o rito processual a ser
seguido, os beneficios que podem ou nao serem aplicados aos
infratores etc.

Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher possuem competéncia civel e criminal para o julgamento
dos feitos, em razao do género (BRASIL, 2006). Isso implica dizer
que, nessas hipdteses, a competéncia serd fixada em razao da
pessoa, ou seja, nos casos em que mulheres forem vitimas de
violéncia doméstica ou familiar, nos ditames da Lei Maria da
Penha, a competéncia sera desse Juizado especifico, se houver. Nao
havendo, serd de competéncia das Varas Criminais.
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Portanto, diante da diferenca entre as infragdes penais, esta
pesquisa evidenciou que em 90,65% dos casos analisados as
mulheres foram vitimas de crimes previstos no Cédigo Penal; em
6,75% de contravencdes penais; em 1,30% de crimes previstos em
legislagOes extravagantes; e em 1,30% ndo havia essa informagao,
conforme grafico 1.

Grafico 1 - Apresenta a porcentagem dos tipos de infragdes penais sofridas pelas
mulheres vitimas de violéncia doméstica com base em 275 casos, escolhidos por
amostragem aleatdria simples, em tramitacdo no Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher na comarca de Jatai/GO, nos anos de 2017 e 2018. Fonte:
autores.

INFRAGOES PENAIS COMETIDAS

Nao informado I 1,30%

Crimes -
Legislagao I 1,30%
Extravagante

Crimes — Cddigo
S oot I 5055

Contravencgdes . 6,75%

Penais

0,00% 20,00%  40,00% 60,00%  80,00% 100,00%

O gréfico 2, por outro lado, declina quais foram os crimes
previstos no Codigo Penal praticados contra essas mulheres, ao
apontar que em 45,85% dos casos elas sofreram alguma ameaca; e
em 33,24% foram vitimas de lesdes corporais (violéncia doméstica).
Assim, as violéncias psicoldgica e fisica apresentaram ndmeros
mais expressivos, respectiva mente, além de outras modalidades de
agressoes (Grafico 2).
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Grafico 2- Apresenta a porcentagem dos crimes previstos no Cddigo Penal
sofridos pelas mulheres vitimas de violéncia doméstica com base em 275 casos,
escolhidos por amostragem aleatéria simples, em tramitagdo no Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher na comarca de Jatai/GO, nos anos
de 2017 e 2018. Fonte: autores.

CRIMES COMETIDOS - CODIGO PENAL

Corrupgdo ativa (art. 333) 1 0,29%
Desacato (art. 331) ' 0,29%

Desobediéncia (art. 330) ' 0,29%
Resisténcia (art. 329) 1 0,29%

Incéndio (art. 250) 1 0,57%

Estupro (art. 213) = 1,15%

Extorsao indireta (art. 168) 1 0,29%
Violg&o de domicilio (art. 150) = 1,43%
Sequestro e carcere privado (art. 148) = 0,86%

Ameagca (art. 147) 45,85%
Constrangimento ilegal (art. 146) ' 0,29%
Injuria (art. 140) ————14,61%
Difamacé&o (art. 139) ' 0,29%
Maus-tratos (art. 136) 1 0,29%
Violéncia doméstica (art. 129, § 9°) 33,24%

0,00%, 00%0,00%5,0026,00246,0036,0035,0040,0046,0080,00%

Mesquita (2016) afirma que a ameaga €, muitas vezes, a
primeira e mais frequente forma de violéncia que o namorado,
noivo, marido ou ex-marido realizada de forma velada e
dissimulada, em nome de seu amor ou justificando pelo uso de
drogas ou alcool. A ameaca seria, portanto, a porta de entrada para
outros tipos de violéncia. Com base em sua pesquisa realizada em
Macei6/AL, através de 2.388 Boletins de Ocorréncia, registrados em
2008, ela apontou que o crime de ameaca estava presente em 45%
dos registros, seguido por lesao corporal (40%), difamacgao (5%),
injaria (2%), caltnia (1%) e outros (7%).

Em outra pesquisa similar, realizada em Fortaleza/CE, Ferreira
(2010) apontou, com base nos 897 casos analisados, datados de 2006
a 2008, que a violéncia psicologica incidiu em 795 (84,7%) dos casos,
seguida por fisica (74,8%), negligéncia ou abandono (18,2%), sexual
(13,3%), financeira (4,0%) e tortura (2,7%). Apresentando, também,
o uso da forga corporal em 674 (71,8%), seguido por ameaga
(18,8%), objeto pérfuro-cortante (11, 8%) e outros (10,6%).
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Em relacdo as contravengdes penais, a pesquisa apontou que
em 76,92% dos casos houve vias de fato, o que também representa

uma forma de violéncia fisica, consoante grafico 3.

Grafico 3 - Apresenta a porcentagem das contraveng¢des penais sofridas pelas
mulheres vitimas de violéncia doméstica com base em 275 casos, escolhidos por
amostragem aleatéria simples, em tramitagdo no Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher na comarca de Jatai/GO, nos anos de 2017 e 2018. Fonte:
autores.

CONTRAVENGOES PENAIS COMETIDAS
Pertubacéo da tranquilidade (art. 65) . 7,69%

Uso ilegitimo de uniforme ou o
distintivo (art. 46) . 7,69%

Pertubagdo de sossego (art. 42) . 7,69%

Vias de fato (art. 21) [ NG 76.92%

0,00%0,00%0,00%0,00%0,00%0, 00%0,00%0,00%0,00%0,00%

Por fim, o estudo evidenciou que também houve o
cometimento de outras condutas criminosas previstas em
legislagdes extravagantes, ou seja, que nao estao previstas no
Codigo Penal. Conforme grafico 4, em 40% dos casos os agressores
também praticaram as infragdes previstas nos artigos 306 do
Codigo de Transito (conduzir veiculo embriagado) e 28 da Lei de
Toxicos (uso de drogas ilicitas). Vale ressaltar que, nessas
hipdteses, tais crimes foram remetidos ao Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher devido a conexao entre o fato
principal, ou seja, o que envolveria a violéncia de género. Se
cometidos isoladamente, o processamento e julgamento nao seria
de competéncia do aludido Juizado.
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Grafico 4 - Apresenta a porcentagem dos crimes cometidos pelos agressores,
previstos nas legislacdes extravagantes, com base em 275 casos, escolhidos por
amostragem aleatdria simples, em tramitagao no Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher na comarca de Jatai/GO, nos anos de 2017 e 2018. Fonte:
autores.

CRIMES COMETIDOS - LEGISLAGAO
EXTRAVAGANTE

Conduzir veiculo embriagado (art. _0 00%
306 do Cédigo de Transito Brasileito) ! 0
Consumo pessoal de drogas (art. 28 _ o

da Lei de Toxicos) 0,00%
Porte ilegal de arma de fogo de uso
permitifo (art. 14 do Estatuto do _ 20,00%

Desarmamento)

0,00%5,00%0,00%6,00%0,0025,0030,00%5,00%0,00%45,00%

Conclusao

A violéncia doméstica € uma mazela presente em muitos lares
brasileiros e, ndao raras vezes, ultrapassa esse ambiente até os
institucionais. Na busca pela erradicacdo de tais casos, os
movimentos sociais e feministas travam uma luta de mais de meio
século na busca pelo respeito e equidade de direitos das mulheres.

Dessa incansavel batalha, adveio a Lei Maria da Penha que
prevé meios para coibir esse tido de agressao. Todavia, a legislagao,
por si sd, nao garante sua efetividade e, de consequéncia, a
diminuigao desses eventos. Para que isso ocorra, é necessario a
realizacao de pesquisas a fim de se entender a dinamica por detras
dessa mazela tao repugnante, com a promogao de politicas
publicas.

Outro fator que vem sido discutido academicamente é a
violéncia toxica ou hegemonica que critica o modo de educagao dos
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seres humanos, impondo aos homens a imagem do dominador,
agressivo e viril, ao passo que coloca a mulher na condigao de
dominada, vitima e fragil (numa visdao heteronormativa). Essa
antitese reflete nos casos de violéncia doméstica, ja que replicada
nos lares.

Diante de tais questionamentos, desenvolveu-se o projeto de
pesquisa intitulado “Mulheres violentadas: mapeando a violéncia
doméstica na comarca de Jatai/GO”, apresentando neste artigo os
resultados referentes as infra¢des penais sofridas pelas mulheres
em situacao de violéncia.

Evidenciou-se que, no universo de 275 casos concretos, em
90,65% deles houve a pratica de crimes previstos no Cédigo Penal,
ao constatar que 45,85% dessas mulheres sofreram ameacas (art.
147 do CP) e 33,24% sofreram lesdes corporais (violéncia doméstica
—art. 129, § 9%, do CP).

Com arrimo nesse resultado é possivel promover politicas
publicas efetivas com o viés de género a fim de combater esse tipo
de violéncia, uma vez que € possivel identificar que as principais
formas de violéncia praticadas contra as mulheres na comarca de
Jatai/Go, nos anos de 2017 e 218, foram a psicologica e fisica.
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REFLEXAO ACERCA DA VIOLENCIA CONTRA MULHER:
A VIOLENCIA PSICOLOGICA E A TUTELA NA
ESFERA PENAL

Alisson Thales Moura Martins!

Resumo: Em suma a evolucdo Legislativa na protecdo a mulher, adveio
de diversos contextos historicos, desde os primordios onde a mulher era
tratada com subordinacdo aos homens, nao sendo nem mesmo
contabilizadas como ser humano, até a fase atual, onde se encontra o
empoderamento feminino e leis vigentes que versam a violéncia sofrida
pelas mesmas; acertando a protegdo a classe feminina com devida
seriedade, quebrando os paradigmas impostos do patriarcado. Logo, o
advento da Lei 14.188, publicada em 28 de julho de 2021, estabelece um
avanco na finalidade de proporcionar mais seguranca as vitimas.

Palavras-Chave: Violéncia de Género. Violéncia Psicolégica. Legislagdes.

1. Introducao

A reflexao proposta neste artigo aborda os aspectos da
Violéncia contra a mulher na ceara psicoldgica, onde se difere os
contextos das marcas que vao além do aspecto fisico, mas também
as que ferem a mente, carecendo de pinceladas historicas e
bibliograficas a elucidar o papel da mulher em sociedade, tanto nos
moldes das desigualdades e vulnerabilidades que a cercam quanto
a concepgao de normativas que as protegem.

Anteriormente a Lei 14.188, publicada em 28 de julho de 2021,
as configura¢des normativas se figuram no art. 129, § 9° do Coédigo
Penal, que criminaliza a violéncia doméstica, apenas com detengao,

1 Bacharel em Direito, Pds-graduagao Lato Sensu em Ciéncias Penais; Direito Civil;
Direito Militar e Mestre em Direito pelo Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas- FMU. 2013.
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de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos. Contudo, a nova Lei, restabelece
como crime de lesdo corporal, praticado contra a mulher, por
razdes de condi¢do do sexo feminino, que tipifica seu
comportamento (em conjunto com o tipo de sequestro ou carcere
privado, o qual ndo foi modificado, contudo, pela nova Lei).

Observa-se que as mudangas legais incidiram por meio da
pressao nacional e internacional, por meio de movimentos sociais
e fatos historicos, provocadores de indignacdo e revolta social,
detonando ampla repercussao na imprensa.

Contudo, as mudangas legais s6 sucederam de fato, apos forte
pressao internacional, forcando o Brasil a repensar a maneira em lidar
com problemas tao graves, sem se esbarrar na justificativa infima de
“violenta emocao” ou motivos passionais de “defender a honra”.

Dessarte, impactos e lutas como a da Maria da Penha Maia
Fernandes foram propulsores na pressao social nacional e
internacional. Estas mulheres fizeram da dor, a forja contra o senso
comum de naturalizagdo das praticas de violéncia, sob a
perspectiva soliddria em relagao a mulher.

A Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 versa
acerca do direito a igualdade de género, porém, descontruir uma
cultura de violéncia, negligéncia doméstica, provoca nao s6 os
aspectos politicos, culturais e juridicos, e torna-se questao de satude
publica.

Neste sentido, o estudo se justifica e objetiva no fomento a
valorizacao da vida, respeito e empoderamento da inclusdo social
de igualdade e equidade, portanto a metodologia aplicada foi a
recursos e coleta de dados de referencial bibliograficos para
avigorar a tese tematica.

1.1 Contextos Historicos da Mulher enquanto sociedade e
temporalidade

E neste aspecto em que as narrativas entre o tempo vém nos

esclarecer sociologicamente a pratica humana entre homens e
mulheres, assim o autor Parand (2008), cita que:
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A narrativa histdrica torna presente o passado, sempre uma consciéncia de
tempo na qual o passado, presente e futuro formam uma unidade integrada,
mediante a qual, justamente constitui-se a consciéncia histdrica. [...]
constitui-se mediante a operacao, genérica e lementar da vida pratica, do
narrar, com a qual os homens orientam seu agir e sofrer no tempo. Mediante
a narrativa historica, sao formuladas representacdes da continuidade da
evolugao temporal dos homens e de seu mundo, instituidoras de identidade,
por meio da memoria, e inseridas como determinagao de sentido no quadro
de orientagdo da vida pratica humana. (RUSEN, 2001, p. 65, 66-67 apud
PARANA, 2008, p. 57).

Logo, nos primordios a mulher ndo era considerada e nem
contabilizada como niimero da sociedade, seu papel se resumia em
servir e procriar, cabendo aos homens o destino de pensar, chefiar
e se posicionar na comunidade. “A autoridade do chefe é ilimitada,
com poder de vida e morte, de reconhecimento ou exclusclo
econdmica, e de arbitrio sobre os destinos de seus comandados"
(AGUIAR apud FLEURY-TEIXEIRA; MENEGHEL, 2015, p. 270).

Por mais que a atualidade, revela que as mulheres ocupam
espagos em postos de lideranga, essa realidade nao alcanca todas as
mulheres, o reconhecimento no qual se galgou perante a sociedade,
gera mais violéncia e esta é indiferente da classe social. No entanto,
a luta em prol do empoderamento, se esbarra nos fantasmas e
estigmas de conceitos ultrapassados, onde o sexo feminino nao é
reconhecido como ser humano ou cidaddao integrante da
comunidade.

Sendo o ato da violéncia papel opressivo dentro do elo
familiar, a violéncia doméstica contra a mulher esta enraizada em
esteredtipos e compreende-se a partir da termologia “violéncia”
oriunda do latim como violentia e do verbo violare que traduz o
termo de vis: forga, violéncia ou bravio, vigor, uso de forga fisica
(MINAYO, 2003).

Neste sentido o ambito mundial averiguou que a violéncia é
questdo grave e recebeu atencao do ambito da saude por meio do
“Relatdorio Mundial sobre a Violéncia e Saude”, efetivado em 2002
OMS- Organiza¢ao Mundial de Satide e expressou:
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[...] uso da forga fisica ou do poder real ou em ameaca, contra si proprio, contra
outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha
qualquer possibilidade de resultar em lesdao, morte, dano psicoldgico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privacao (OMS, 2002, texto digital).

Assim, o cendrio da violéncia contra as mulheres, propende-se
no machismo e reprodugdes de dominacao onde a diferenciagao
sexual € regularizada nos eixos do polo dominante e polo
dominado, como Saffioti descreve:

[...] ohomem, dada a sua formacao de macho, julga-se no direito de espancar
a mulher enquanto esta educada para submeter-se aos desejos do homem,
toma esse destino como natural. As discriminagdes sofridas pelas mulheres
estdo relacionadas ao sistema de dominagdo-exploracdo fundidos no
patriarcado-racismo-capitalismo, simbiose que acaba por consolidar o poder
do macho branco e adulto (SAFFIOTIL 1988, p. 60-64).

Portanto, Hirigoyen (2006), narra sobre a crenga de superioridade
masculina se equivale na recusa em respeitar a igualdade de direitos
e deveres entre os géneros sexuais. Neste interim, a Organizacao
Mundial de Satide (OMS) alerta que a violéncia doméstica afeta tanto
os ambitos familiares e quanto o social.

A violéncia doméstica fundamenta-se em relagdes interpessoais de
desigualdade e de poder entre homens e mulheres ligados por vinculos
consanguineos, parentais, de afetividade ou de amizade. O agressor se vale
da condigao privilegiada de uma relagao de casamento, convivio, confianca
e amizade, namoro, intimidade, privacidade que tenha ou tenha tido com a
vitima, bem como da relacdo de hierarquia ou poder que detenha sobre a
vitima para praticar violéncia (CAVALCANTI, 2007, p. 48-49).

Consequentemente a violéncia se apresenta de varias formas
contra as mulheres, independente das fases da vida ou de classes
sociais sendo classifica em: Violéncia Fisica, Violéncia Psicologica,
Violéncia Sexual, Violéncia Patrimonial e Violéncia Moral.

Porém, as normativas na intencao de proteger a mulher,
calharam por inimeras barreiras, sendo classificada a partir da
Cartilha Maria da Penha e Direitos da Mulher, do Ministério
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Publico Federal em 2011 contudo faz necessario conhecer alguns
pontos culminantes que se antecederam.

1.2. Sintese do Processo de evolucdo legislativa na protecao as
mulheres

Infelizmente, diante do caminho legislativo no Brasil, vale
salientar que as bases legais sao oriundas da colonizacao de
Portugal e exploracdo, suas fundamenta¢des espelhadas nas
normativas das Ordenagdes Filipinas, perdurando por mais de dois
séculos (MONTENEGRO, 2015).

As leis foram sendo incorporadas, como o Codigo Criminal
de 1830, entretanto se permanecia a “autorizagao” conferida aos
maridos dando o direito de castigar e até matar suas esposas em
caso de adultério sem necessitar apresentar provas, podendo se
tratar de mera suposi¢ao ou outros interesses (CORREIA, 1981).

Em decorréncia deste excesso de poder do homem sobre a
mulher, muitos atos revoltantes foram cometidos em nome da
“protecao a honra” sendo importante a fun¢ao da intervengao dos
Direitos Fundamentais, efetivando a justificativa da preservacao e
protecao da dignidade da pessoa, a Constituicao de 1988 passar a
existir como seguradora de tais pretensdes (MENDES, 2017).

Contudo Trindade (2016), reverbera a relagao entre iguais e
desiguais, conjecturando que:

Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados
de protegao. Nao busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas
remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades na medida em que
afetam os direitos humanos. Nao se nutre das barganhas de reciprocidade,
mas se inspira nas consideracdes de ordrepublic em defesa de interesses
comuns superiores, da realiza¢do da justica (TRINDADE, 2016, p. 25).

Segundo Cortés e Matos (2007), o Cddigo Penal de 1940,
reconhece as agressOes praticadas contra pais, filhos, irmdos ou
cOnjuges, criangas, maiores de 60 anos, enfermos e mulheres
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gravidas (CP, art. 61, II, e e h). E vigente até a sangao da Lei
11.106/2005.

Sobretudo os cddigos de 1940 que se preservam vigentes,
todavia, sofreu intimeras alteragdes na contextualiza¢ao geral
(MONTENEGRO, 2015).

Entretanto, “A sociedade protege a agressividade masculina,
respeita sua virilidade, construindo a crenca da sua superioridade”
justificando na ideologia de “propriedade”, acreditando o homem
ser “dono” da mulher (DIAS, 2019, p. 20).

Nesta perspectiva a Carta Magna de 1988 foi impar, trazendo
nova vertente a autonomia da mulher configurados aos direitos
fundamentais, abrindo o caminho para o advento da Lei 14.188/21.

A Constituigdo de 1988 deu um marco maior em relacdo a violéncia
doméstica e familiar, consagrando o principio da igualdade entre homens e
mulheres (CR, art. 5% 1), inclusive no ambito das rela¢des familiares (CR, art.
226, § 5°). Ainda, impde em seu artigo 226, §8°, que o Estado deve assegurar
assisténcia a familia e mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes (ANJOS, 2020, p. 17).

Conferindo o tratamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, na perspectiva do funcionamento descrito na Lei
11.340/06 abrangendo a Violéncia Psicoldgica, crime especifico no
ordenamento (como ocorre nas demais espécies de violéncia
previstas no artigo 7°).

2. Violéncia Psicologica

Atualmente a violéncia psicoldgica contra mulher ndo se
restringira mais somente ao ambito afetivo e familiar a partir da Lei
n® 14.188, de 28 de julho de 2021, ou seja, rompem-se os muros dos
lares e relagOes afetivas e alcanca todas as mulheres em qualquer
ambiente, seja na rua, no trabalho, no clube entre outros espacos,
como o tipo penal consagrado no art. 147-B do Codigo Penal.

Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu
pleno desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas agdes,
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comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhacdo, manipulagao, isolamento, chantagem, ridicularizagao,
limitagao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a
sua saude psicologica e autodeterminagao.
Pena - reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo
constitui crime mais grave (BRASIL, 2021).

No tipo penal em referéncia, o legislador primeiro descreve os
resultados, sendo considerado dano emocional a mulher que a
prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise a
degradar ou a controlar suas agdes, considera-se acertada tal
defini¢do para ndo deixar duvidas em um crime que as marcas
tisicas sao vistas a olho nu.

Interessante evidenciar que o artigo 147-B se encerra de forma
genérica, ou seja, abrange qualquer outro meio que cause prejuizo
a sua saude psicoldgica e autodeterminagao. Aqui € cabivel
interpretacdo analdgica no sentido de contemplar outras situagdes
das quais nao foi expressa na lei, porém € conduta compativel com
aquelas exemplificadas pelo legislador que optou por nao exaurir
os todos os meios possiveis de execugao.

Contudo, o crime em tela passa a fazer parte do arcabougo
legislativo de forma tardia, vez que as conduta tipificadas sao
praticadas reiteradamente contra mulheres e insere o art. 147-B.

Em andlise passa-se a evidenciar alguns pontos da
classificagao do ato delituoso, nota-se que trata de crime comum,
logo, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, seja homem ou
mulher. Ja o sujeito passivo a vitima somente podera ser do sexo
feminino, independentemente da idade.

Nota-se ao passo que a Lei Maria da Pena nao h4 forma de
distin¢do quanto orientacdo sexual bem como a identidade de
género das vitimas mulheres, sendo este entendimento pacifico na
aplicacdo concreta para mulheres transgénero e transexual, na
contramaos o art. 147-B, do CP e cita:

(...) Com efeito, é de ser ver que a expressao 'mulher' abrange tanto o sexo

feminino, definido naturalmente, como o género feminino, que pode ser
escolhido pelo individuo ao longo de sua vida, como ocorre com os
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transexuais e transgéneros, de modo que seria incongruente acreditar que a
lei que garante maior protecdo as 'mulheres' se refere somente ao sexo
biolégico, especialmente diante das transformagdes sociais. Ou seja, a lei
deve garantir protecao a todo aquele que se considere do género feminino.
Acérdao 1152502, 20181610013827RSE, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS
SANTOS, Segunda Turma Criminal, data de julgamento: 14/2/2019,
publicado no DJe: 20/2/2019.

Tratando-se de acdo penal publica incondicionada, nao
dependendo da anuéncia da vitima, portando nao exige qualquer
condicao para que o 6rgao ministerial inicie a agao.

Quanto ao elemento subjetivo, requer que a conduta seja na
modalidade dolosa, ao praticar quaisquer das condutas
exemplificativas previstas seja de constrangimento, humilhagao,
manipulagao, isolamento, ou qualquer limitacao do direito de ir e
vir ou quaisquer prejuizos a sua saude psicologica e
autodeterminacao.

A consumagdo do crime se d4 quando cumpre todos os
elementos descritos no tipo penal, sendo o instante consumativo a
provocacao do dano emocional a vitima, ou seja, trata de crime
material, aquele que descreve o resultado naturalistico
(modificagdo do mundo exterior) e exige a sua ocorréncia para a
consumacao. A conduta e o resultado sao cronologicamente
separados (CUNHA, 2016).

Por ndo se tratar de crime nao habitual, nao ha exigéncia de
reiteragao de comportamentos, infelizmente, muitos crimes
relacionados a violéncia contra mulher, as provas se tornam
prejudicadas, ainda mais por se tratar da comprovagao do dano,
caracterizado aqui pelo abalo emocional, todavia as provas podem
ir de prova documental, por exemplo, relatérios e exames
demonstrando o quadro clinico da ofendida, bem como provas
testemunhais e a propria palavra da vitima.

Neste sentido a prova deverd ter por fim o atendimento
integral a mulher em situagdo de violéncia doméstica, de sorte a
reduzir sua revitimizacdo e as possibilidades de violéncia
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institucional, consubstanciadas e sucessivas oitivas e pleitos
perante juizos diversos.

Vale salientar que a conduta resulta em dano/lesdao a saude
mental, estaremos diante do crime previsto no art. 129 do Cddigo
Penal, sendo a ofensa a integridade corporal ou a satide de outrem,
com pena de detencao, de trés meses a um ano. Contudo, se da
lesao resultar incapacidade para realizagao das ocupagoes
habituais por mais de trinta dias, serd considerado lesdao corporal
de natureza grave.

O principio da consung¢ao se dd quando o crime meio é
absorvido pelo crime fim, desta forma em caso de crime mais
gravoso o crime previsto no art. 147-B serd absorvido por esse,
como de carcere privado descrito no art. 148 do CP, o contrario
também ¢ verdadeiro como nos casos do art. 146 de
constrangimento ilegal e art. 147 de ameacga, por exemplo. Mas,
dependendo do contexto fatico, podera ser considerado concurso
de crimes.

2.1 Inovagao do art. 12-C da Lei Maria da Penha a partir da Lei n®
14.188/2021

Desde o ano de 2005 o Instituto DataSenado elabora a Pesquisa
Nacional sobre Violéncia Doméstica e Familiar contra Mulher, na
ultima pesquisa realizada em novembro de 2021, onde 3.000 (trés
mil) mulheres foram entrevistadas, respondendo questdes
divididas em séries historicas relacionadas a percepcao geral sobre
a violéncia contra mulheres, a violéncia vivida/testemunhada, o
atendimento e rede de apoio/denuncia, o conhecimento das leis e a
sociedade e a violéncia doméstica, onde ¢ possivel fazer recorte
sobre a violéncia psicologica.

Entre os questiondrios, havia a pergunta se ja sofreu algum
tipo de violéncia provocada por homem no ambito doméstico e
familiar, 27% das mulheres responderam que sim, também foram
indagadas se conhece alguma mulher que ja sofreu algum tipo de
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violéncia doméstica ou familiar, o percentual de 60% das
entrevistadas respondeu que sim.

No relatorio foi perguntado qual foi o tipo de violéncia sofrida
pela pessoa conhecida, tendo como opgdo de respostas as
violéncias fisica, mental, psicoldgica, sexual, patrimonial e a opgao
nao sabe ou nao responderam, observamos que a estimativa de
violéncia psicoldgica representou o percentual de 58% de respostas
positivas no ano de 2021.

Comparado a violéncia psicoldgica sofrida desde 2009,
saltando de 27% para o percentual atual, nesse sentido é possivel
notar o crescimento a cada ano, inclusive ocupando o segundo
lugar no ranking, ficando atras apenas da violéncia fisica.

Portanto a legislacao brasileira precisa gradualmente se
adequar para tutelar e salvaguardar as mulheres que vivenciam
essas situagdes com afinco aliado a politicas publicas que
dialoguem com a comunidade e trabalhem no objetivo de evitar a
violéncia, antecipando a violacao de direitos e formas cruéis quanto
a morte.

A Lei 14.188/21 que entrou em vigor no final de julho do ano
de 2021 inclui a violéncia psicoldgica como causa de afastamento
imediato do agressor do lar, antes o artigo contemplava apenas a
violéncia fisica. A nova redacao € a seguinte:

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a
integridade fisica ou psicoldgica da mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera imediatamente
afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:

(..)

Embora, o inciso II, do artigo 7° da Lei Maria da Penha,
descreve as questdes emocionais que envolve a violéncia contra a
mulher, as provas sao mais dificeis de serem entendidas, como as
que deixam marcas visiveis.

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause

anos emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e
danos cional e d d toest: Ih d
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
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acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagao,
exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacao; (BRASIL, 2006).

Contudo, Ramos (2019) observa que a violéncia psicologica
provoca dores ndo so a vitima, mas ao ambiente familiar, privando
o equilibrio familiar. Para a vitima afeta-se diretamente o
psicoemocional, a autoestima e autodeterminagdo, colocando em
risco a propria vida, dentro de tristezas e auséncia de interesse na
perspectiva de viver.

Em vista disto a violéncia psicoldgica, estudiosos consideram
os danos neste campo pior que os danos fisicos, os fisicos podem
ser curados com maior rapidez, enquanto os da mente podem
seguir a vitima por toda sua vida. Assim, o controle na base do
medo, rege-se sob a aparéncia de opressao, a vitima fica a mercé da
fragilidade em reagir ou se livrar da situagao (GONGORA, 2015).

Segundo Faria (2006), as feridas da alma deixam dores e
marcas como no corpo, logo, a ferida causada pela violéncia
psiquica aprisiona o ser humano, que carece da liberdade para se
sentir inteiro.

Constando assim da auséncia de vestigios, de modo a tornar a
violéncia invisivel ou inexistente para Vizinhos e pessoas ao
entorno, assim, o dano psicoldgico torna-se problema de satude e
segundo a OMS: “a satde é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga
ou de enfermidade” (OMS, 2017).

Para Rovinski (2004), o dano psiquico se relaciona aos prejuizos
da psique em relacdo a eventos traumaticos. E nesta feita, Rudge
(2009), descreve o trauma como ruptura da barreira protetora do
psiquismo diante da estimulagao excessiva, decorrente de eventos que
sao provocados dolosamente por terceiro.

Todavia, engana-se que a violéncia psicologica nao deixa
vestigios, existem mecanismos de comprovacao via laudo
psicologico, depoimento de familiares e amigos que declaram a
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diferenca comportamental, além do préprio corpo expressar-se
numa linguagem observada por profissionais, dentre estas o
semblante fica é cabisbaixo, com inclinacdes voltadas ao chao
(BIANCHINI; BAZZO; CHAKIAN, 2019).

Sendo crivel constatar os vestigios da violéncia doméstica por
meio de pericia psicoldgica, servindo até como produgao
antecipada de provas, conforme o artigo 156, I do Cddigo de
Processo Penal (BIANCHINIL BAZZO; CHAKIAN, 2019).

Neste sentido, Gomes (1998) confere a amplitude do dano
psiquico praticado, para que o laudo tem sua funcionalidade ética
no processo criminal, sintomas e consequéncias suportadas pela
vitima, produzem determinado grau de lesao psiquica, afetando a
reverberacao frente a esfera penal.

Afinal, o agravo a saude de outrem em termos normativos,
considera lesao ao corpo da mulher, lesionar a satde € impedir seu
bem-estar fisico, mental e social (OMS, 2017).

O ntcleo do tipo é ofender a integridade corporal ou a satide de outrem,
incluindo, pois, toda conduta que causar mal fisico, fisiolégico ou psiquico
a vitima. A ofensa pode causar um dano anatdémico interno ou externo
(ferimentos, equimoses, hematomas, fraturas, luxa¢des, mutilagoes
(MIRABETE, 2012, p. 71).

Consequentemente a lesao psiquica serd definida como leve,
grave ou gravissima, em consonancia com o artigo 129, caput e §§
12 e 22 do Codigo Penal, o qual traz a definicao das intensidades da
lesdo corporal (BUSATO, 2013).

2.2 A vulnerabilidade da Mulher

No contexto da ontologia, e necessidade econdmica, social e
psicologica de alcancar a subordinagao das mulheres, sao
essenciais desde a composicao das diferengas biologicas e fisicas.
Em ldgica de valores, costumes, tabus e leis ultrapassam o tempo.
Que, porém, confere que a vulnerabilidade da mulher ante o
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sistema penal brasileiro decorre da estrutura patriarcal
(KLAPISCH-ZUBER,1990).

Nesta linha de sobrepuja-las, no final do século XV (15) foi
publicado por Jacques Sprenger, inquisitor, o0 “manual da caca as
bruxas”, com referéncia aos textos sagrados que mencionavam a
criagao da mulher, relevando sua inferioridade, em efeito de que a
mulher foi formada de uma (01) costela defeituosa de adao, logo, a
razao da mulher ser criatura imperfeita (ALVES, 1981).

Essa crenca de imperfei¢ao e incapacidade se caracteriza até a
atualidade em frases corriqueiras como: “S6 podia ser mulher...”
criticas direcionadas as mulheres quando estdo ao volante de
automodvel, demonstrando o pensamento ante o desfecho que
denota a inabilidade de um género sob o outrem.

Contudo, Dias (1997), estuda que a mulher passa a ter lugar
apos o século XX, por meio do movimento feminista e participagao
sociopolitica da mulher, em rea¢dao a procura de garantir direitos
iguais entre os sexos e a divisao de papéis.

Subsequente o século XX, foi o marco das lutas sobre maior
justica em relacdo a mulher, assim nos anos 60 e 70, contudo, os
anos 90 a mulher conquistou o reconhecimento de ser o arrimo
familiar, mulher que assume o lar e o sustento financeiro parcial ou
total da familia (COELHO, 2016).

Entretanto, a autonomia da mulher, se esbarra em sobrecarga
e acumulo de fungOes e responsabilidades. Logo, a divisao sexual
dos papeis entre homens e mulheres na atualidade, continua
campo de conflitos, negociagoes, direitos, deveres, limites e outros,
portanto, a familia é ambiente de socializac¢ao e refiigio diante dos
dilemas cotidianos, entre trabalho e vida pessoal, portanto a
seguridade deste espago deve ser prioridade (FREITAS, 2000).

Sendo assim, o patriarcado se conforma em 'sistema de
estruturas no qual o homem domina, oprime e explora as
mulheres" (WALBY, 1990, p. 20).

Pateman (1993), as relagdes se assemelham a contratos, com
beneficios reciprocos aos interessados, assim, a relagdo conjugal é
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fixo no contrato social sexual, onde o contrato social implica na
liberdade do homem e sujeicao da mulher.

Com a emergéncia do capitalismo, houve a simbiose, a fusdao entre os trés
sistemas de dominacao-exploragao S6 mesmo para tentar tomar mais facil a
compreensao deste fendmeno, podem-se separar estes trés sistemas. Na
realidade concreta, eles sdao inseparaveis, pais se transformaram, através
desse processo simbidtico, em um unico sistema de dominagdo, aqui
denominado patriarcado-racismo-capitalismo (SAFFIOTI, 1988, p. 60).

Este enraizamento cultural da violéncia doméstica, a incdgnita
da transformagdao do amor em horror e justificativas torpes, que
afasta a incidéncia qualificadora, demonstrando a vulnerabilidade
da condigao fisica, ideoldgica ou culturalmente (Hirigoyen, 2006).

2.2.1-Delegacias de Mulheres

Um atendimento respeitoso e especializado € significativo
para estas vitimas que além do medo ficam constrangidas por
sentirem estar traindo o contrato social de uma familia “feliz”.

Deste modo as delegacias de atendimento a mulher, se
tornaram referéncia para as mulheres em situagdo de violéncia e
recomendam ao espago para facilitar as mulheres de reagir e resistir
a violéncia.

Logo, as delegacias especializadas compdem parte da Policia
Civil, vinculadas as secretarias estaduais de Seguranca Publica e
integram, hoje em dia, a "Politica nacional de prevencao,
enfrentamento e erradicacdo da violéncia contra a mulher"
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2010, p.27)

Sendo conquista da lei Maria da Penha que em seu art. 82, IV,
prevé “a implementagao de atendimento policial especializado para
as mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher”.

Sob os beneficios das delegacias especializadas o aspecto da
violéncia psicologica, ganha maior apoio em rede de atendimento
com profissionais de diversas 4dreas que envolvem Saude, Seguranca
Publica, Assisténcia Social e outros de acordo com a necessidade.
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Consideragoes finais

Dentro do rol de direitos amparados pela legislagao brasileira,
a liberdade e privacidade merecem aten¢do, por mais que a
atualidade é composta por desenvolvimentos tecnologicos e outros
tantos campos sociais, existe a gritante vulnerabilidade em uma
sociedade marcada pela auséncia em assumir seus erros, inclusive
de tratar o assunto da violéncia de género em conscientizacao e
transformacao desta cultura machista, sexista e patriarcal, em a¢oes
que visem erradica-la.

Infelizmente por mais que os aparatos legais se voltam a
protecao de género, o sistema penitenciario ndo soluciona e nem
mesmo aborda o trabalho especifico de reabilitagao, ao contrario
contribuem para reproduzir a violéncia e a conduta antissocial.

Ademais, os principios basilares da Constitui¢ao Federal de
1988 forjou aspectos de inovagao legislativa, para além da protecao
aos direitos da personalidade, tais como liberdade e privacidade,
com finalidade igualmente ampla, enraizada na protecao da
dignidade humana.

O Cddigo Penal Brasileiro com a introdugao o artigo 147-B
representa melhoria singular, na questao da violéncia psicoldgica
que por muito tempo foi ignorada e nao caracterizada como crime,
e consequentemente os agentes nao eram punidos.

Portanto, do Codigo Penal Brasileiro, que por finalidade a
protecao das mulheres e vitimas de violéncia psicologica, atrai
subjetivismos e interpretagoes alternativas, mas a realidade indica
que existe um caminho a percorrer em sanar os problemas e suas
raizes. Por tudo isso que o espago académico precisa assumir o
compromisso de buscar solugdes para os problemas que afligem a
sociedade, levantando pautas, pesquisas que possam ser
fomentadores da mudanca.
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A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A (IN)EFETIVIDADE
DAS POLITICAS PUBLICAS DE ATENCAO A SAUDE

Flavia Simoes de Araujo’
Marcos José de Jesus Porto?
Taina Simoes Ruffing?

1. Introdugao

A violéncia doméstica contra a mulher adquiriu visibilidade
social e tornou-se tema de diversos estudos e conferéncias
mundiais nos ultimos vinte anos, bem como fazendo parte da
Politica Nacional ao combate a Violéncia (Brasil, 2022).

Embora a relagdo de dominagao e opressao de género esteja
presente desde os primodrdios da humanidade, ela s6 se tornou
significativa e adquiriu o contorno de uma questao cientifica e
importante foco de a¢des de satide publica a partir da década de
1970. No Brasil, o reconhecimento ocorreu simultaneamente as
reivindicagdes dos movimentos sociais organizados, inclusive
aqueles vinculados ao acesso aos servigos publicos de saude e a
melhoria da qualidade de vida, principalmente nos centros
urbanos (Farah, 2004).

Com base na magnitude e visibilidade da violéncia contra a
mulher, a violéncia é um problema de saude publica e um
fendmeno que se caracteriza por violagdes de direitos
humanos. Leis de protecdo aos direitos das mulheres foram
estabelecidas em nivel internacional e concomitantemente foram
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criados ou fortalecidos 6rgaos e foruns em sua defesa, o que
permitiu, pela primeira vez, a possibilidade de planejar e colocar
em pratica as politicas publicas necessarias para o atendimento as
mulheres vitimas da violéncia de género. Essas iniciativas, como a
criagdo de delegacias dedicadas especificamente as mulheres ha
mais de uma década, mudaram a situagdo no Brasil.

Outro marco no combate a violéncia de género é a criagao da
lei 11.340/2006. De um modo geral, exige maior rigor na punicao
das agressdes contra as mulheres perpetradas no ambiente
doméstico: permite que os infratores pegos em flagrante sejam
presos imediatamente, além da aplicacdo de penas mais severas e
outras medidas de protegao. Essa lei também estabelece diretrizes
para que o Estado, em suas diversas esferas de atuagao, se organize
para mudar o cendrio anterior de sofrimento, doenca e
desigualdade (Brasil, 2006).

2. A violéncia e o contexto da saude

Embora a violéncia de género no ambiente familiar seja
reconhecida como um problema de satde publica, uma vez que
atinge mulheres de todas as classes sociais, muitas vezes as vitimas
nao conhecem seus direitos ou mesmo quais leis os
amparam. Frequentemente acreditam que o abuso fisico ou
psicoldgico tem origem em seu proprio comportamento, ou mesmo
que seus agressores, no caso de seus conjuges, tém o direito de
serem agressivos (Coletivo Feminista, 2002).

O problema frequentemente reflete na satide dessas mulheres
e, consequentemente, afeta sua qualidade de vida. A violéncia
conjugal e o estupro tém sido associados aos mais altos niveis de
suicidio, abuso de drogas e alcool, queixas fisicas vagas, dores de
cabega, disturbios gastrointestinais e emocionais em geral. Em
relagao a vida reprodutiva, a violéncia contra a mulher tem sido
associada a dor pélvica cronica, doencgas sexualmente
transmissiveis (DST) como a Sindrome da Imunodeficiéncia
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Adquirida (AIDS), além de doencas inflamatdrias pélvicas e
gravidez indesejada (Fontana e Santos, 2001).

Além disso, quando as mulheres que convivem com
relacionamentos abusivos tém sua saude individual (fisica e
mental) significativamente comprometida, a satide e a vida de suas
familias sdao comprometidas como um todo, afetando uma
dimensao maior (Casique e Furegato, 2006).

Diante desse cendrio, ¢ importante contextualizar a visao de
género nas propostas do Sistema Unico de Satide (SUS) e buscar a
superacao dos valores sociais hegemonicos que naturalizam as
desigualdades e justificam a opressdao e a violéncia contra a
mulher. Essa ideologia esta arraigada na formagao profissional e
permite que essa visao seja multiplicada nas praticas de satude.

E importante acentuar que a Lei Maria da Penha estabelece
medidas de sensibilizacao e intervencao, inclusive, nas areas da
satude e educagao e reforca a construgao, no campo da publicidade,
de uma imagem que respeita a igualdade e a dignidade da
mulher. Contudo, ndo foi especifica em estabelecer como
obrigatoria, a todos os niveis de ensino, medidas e métodos para
assegurar este principio de igualdade e nao discriminacao.

E imprescindivel a formagio especifica em ensino
universitario e técnico das profissdes que vao intervir junto as
mulheres vitimas de violéncia nas areas educacional, de saude,
psicoldgica, social e juridica. Esta formagdo nao € obrigatoria, pelo
que o acompanhamento neste ponto sera de vital importancia para
a aplicacao da lei, pois por experiéncia sabemos que desde juizes a
médicos ou advogados, em muitos casos o diagndstico esta errado
por falta de formagao no tema.

De acordo com a legislagdo, as vitimas também devem ser
cientificadas do reconhecimento de direitos como informacao,
assisténcia juridica gratuita e outras protegdes sociais e apoio
econdmico.

Para garantir esses direitos, devem ser criados centros de
informagao e aconselhamento, centros de emergéncia e abrigos,
centros de apoio e recupera¢dao (Quemado e Prieto, 2004). As
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Comunidades Autdnomas e as Camaras Municipais participarao na
implementagao destes servigos, com assisténcia juridica
especializada gratuita, apoio financeiro para recuperagao, formagao
para o emprego e direitos laborais especificos como adaptacao de
horarios, mobilidade geografica ou rescisio do contrato com
subsidio de desemprego. Serao criados Tribunais Especializados em
cada provincia e capital, nos quais serao tramitadas as questdes civis
e criminais para a mesma unidade familiar.

Todavia, o aspecto integral, de agdo global, fica prejudicado
pela énfase atribuida ao aspecto penal e a protecao imediata, que
sao tdo importantes quanto a prevencao e medidas sociais,
educativas e de socializagao.

O reconhecimento de todo o tipo de auxilio nao deve estar
ligado a requerimentos e/ou procedimentos dotados de
formalidades excessivas, o que pode fazer com que a mulher deixe
de recorrer as autoridades diante da burocracia verificada.

Especificamente no ambito da satde, ha protocolos de agao,
em que também ha falta de recursos, mas em outros campos ha até
falta de protocolos ou circuitos pelos quais a mulher possa se
recuperar antes de chegar a um ponto em que possa denunciar
maus-tratos.

A sociedade tende a culpar a mulher que sofre violéncia
intrafamiliar, sendo preciso dar instrumentos como a capacitacao
dos profissionais e a conscientizagdo e educagao para que a
responsabilidade recaia sobre o agressor e nao sobre a agredida
(Dantas et al., 2017).

Neste contexto, a violéncia de género tornou-se um grave
problema de satde ptiblica com graves consequéncias para a saude
da mulher, tanto na esfera fisica (lesdes traumaticas, as vezes
resultando em morte, infeccdes sexualmente transmissiveis,
problemas ginecolodgicos, lesdes ao feto ou recém-nascido e baixo
peso ao nascer, dor pélvica cronica, hipertensao, dores de cabeca,
sindrome do intestino irritavel ou fibromialgia) e mental (aumento
de sintomas e quadros clinicos de ansiedade, insonia, depressao
clinica e transtorno de estresse pds-traumatico).

114



O Relatério Mundial da OMS de 2005 dedicado a satde da
mulher e a violéncia doméstica confirma que entre 10% e 69% das
mulheres entrevistadas relataram ter sofrido agressao fisica pelo
parceiro intimo masculino em algum momento de suas vidas
(Moreira e Ceccarelli, 2016). Mas, para muitas dessas mulheres,
essa agressao fisica ndo foi um caso isolado, mas parte de um
padrdao de comportamento agressivo. Pesquisas indicam que a
violéncia fisica em relacionamentos intimos é frequentemente
acompanhada de violéncia psicoldgica, e entre um ter¢o e metade
dos casos também é acompanhada de abuso sexual (Fuster, 2002).

O estudo da OMS sobre Saiide da Mulher e Violéncia Doméstica
Contra a Mulher mostra que as vitimas estdo mais expostas a
violéncia em casa do que na rua, o que traz sérias repercussoes a
saude delas, destacando, também, a importancia de trazer a tona a
violéncia doméstica em todo o mundo e tratd-la como o gravissimo
problema de saude publica que efetivamente é.

Infelizmente, a abordagem da violéncia de género a partir da
saude publica e dos servigos de sauide apresenta atualmente claras
limitagOes tanto na pesquisa quanto nos sistemas de informagao,
identificagao e tratamento de mulheres agredidas.

Uma das novas realidades esta na conscientiza¢ao social de
cada um dos atores sociais e nas maultiplas campanhas
sociopoliticas nas quaisa Campanha Mundial da OMS para a
Prevengdo da Violéncia faz parte que ajuda os governos a definir
programas abrangentes de prevengao para combater todas as
formas de violéncia, incluindo a violéncia doméstica. Para a
maioria dos formuladores de politicas, o maior problema é que o
abuso continua envolto em siléncio. Por isso, o relatdrio recomenda
um conjunto de intervengOes essenciais para modificar
comportamentos e acabar com as desigualdades e normas sociais
que perpetuam o abuso.

Mais de uma década depois da publicagao realizada em 2005,
em um novo relatério denominado Global, regional and national
estimates for intimate partner violence against women and global and
regional estimates for non-partner sexual violence against women,
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também coordenado pela OMS (2021), utilizando dados coletados
de 2000 a 2018, constatou-se que os as estatisticas ndo sofreram
alteragOes significativas se relacionadas a década passada, ou seja,
uma em cada trés mulheres foi ou serd vitima de violéncia
doméstica oriunda de relacionamentos abusivos.

Apesar de todos esses dados, a violéncia de género ainda é
uma area de pesquisa muito recente. A maioria dos estudos refere-
se a violéncia global e foca na violéncia fisica, que é mais facil de
quantificar do que a violéncia de outra natureza. No entanto, ha
pouca informagao sobre a frequéncia e as caracteristicas de outras
formas de abuso, como o moral, o patrimonial, o sexual e o
psicoldgico (Lamberti-Sanchez, 2003).

A coleta de dados ainda ¢é realizada de forma descoordenada
e com pouco rigor pelos diferentes agentes que participam do
atendimento as pessoas agredidas (hospitais, tribunais,
delegacias). A criagdo desses registros € recente e eles ndao sdo
unificados.

No que se refere aos cuidados de satde, a falta de formacao e
desenvolvimento de competéncias na entrevista clinica por parte
dos profissionais de satde dificulta a descoberta de novos casos de
violéncia doméstica. Isso ocorre porque muito poucos médicos,
enfermeiros e outros profissionais de satide tém sensibilidade e
treinamento para reconhecer a violéncia como a causa subjacente
dos problemas de satide da mulher.

A inexisténcia de um espago fisico ideal que proporcione
seguranca e confianca as vitimas e o tempo limitado que os
profissionais de saude dispdem para cada paciente, sao outros
fatores que podem dificultar o diagnodstico. Obviamente, o setor
satde nao pode realizar essa mudanga sozinho.

Seria necessario capacitar os prestadores de servigos de satide
para que saibam reconhecer as vitimas de violéncia doméstica e
agir de acordo. O pré-natal, o planejamento familiar ou a atencao
pos-aborto sao possiveis canais para cuidar e apoiar essas mulheres
e encaminha-las para outros servigos.
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Além disso, os locais de prestacao de tais servigos devem ser
transformados em um lugar seguro e capaz de fortalecer os
sistemas de apoio as vitimas sendo, para tanto, imprescindivel o
lancamento de campanhas informativas.

De igual modo, o esclarecimento sobre a expressao “Violéncia
estrutural’, exposta por Johan Galtung em 1969, é fundamental
para a protecao dos direitos humanos das mulheres, tratando-se de
uma forma de violéncia em que alguma estrutura social ou
institui¢ao social pode prejudicar as pessoas, resultando em um
“prejuizo evitavel das necessidades humanas fundamentais”. Este
novo termo foi cunhado para trazer a tona o grau de dano e dano
que pode causar a vida das pessoas que é muitas vezes maior do
que o causado por guerras inter e intranacionais e conflitos
armados. As desigualdades estruturais sdo especialmente
prejudiciais para as mulheres por causa da intersec¢ao do género
com as condi¢des existentes, como sauide precaria, educacdo e
cuidados inadequados. (Jim, 2009; Johan, 1969).

A falta de bons dados sobre a violéncia contra as mulheres
(Anderson, 2009; Valerie et al., 2008, Mary, 2009) e sobre a
prevaléncia da divisao publico/privado leva a uma relativa
reversibilidade da violéncia estrutural. Isso incentiva os
pesquisadores a se concentrarem mais na violéncia publica e
politica do que na violéncia que ocorre na esfera privada (Polly,
2011; Richard, 2000) onde é mais prevalente.

A violéncia contra as mulheres assumiu a forma de uma
epidemia global que afetou a vida fisica, psicoldgica, sexual e
econdmica das mulheres. Uma mulher tem que enfrentar a
violéncia de uma forma ou de outra ao longo de toda a sua vida,
seja de seus pais, marido, mais tarde na vida por seu filho e outros
parentes.

Considerando o crescimento alarmante dos casos de violéncia
contra a mulher em todo o mundo, a Assembleia Geral da ONU
designou o dia 25 de novembro como o Dia Internacional para a
Eliminagao da Violéncia contra a Mulher, pela resolugao n® 54/134
de dezembro de 2000. O artigo da Declaragao sobre a Eliminacao
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da Violéncia contra a Mulher afirma que “violéncia contra a mulher
significa qualquer ato de violéncia de género que resulte em ou
possa resultar em dano ou sofrimento fisico ou psicoldgico as
mulheres, incluindo ameagas de tais atos, coercao ou privagao
arbitraria de liberdade, seja na vida publica ou privada”.

A violéncia, inter alia, é de género, corporificada e
institucionalizada. As mulheres sdo submetidas a “violéncia
estrutural” que resulta do sexismo, estupro, machismo patriarcado
e outros atos decorrentes da estrutura social construida e
perpetuada, muitas vezes com o respaldo do Poder Judiciario.

Dessa forma, pode-se afirmar que a violéncia estrutural afeta
todos os aspectos da vida das mulheres, sua satde, seguranga e a
de seus filhos e também a sociedade como um todo. A mulher
geralmente tem seus direitos fundamentais negados, inclusive em
processos judiciais em que sao discutidas questdes de familia e de
violéncia doméstica, em decorréncia da estrutura patriarcal.

As consequéncias para a saude fisica incluem lesoes, gravidez
indesejada, aborto  espontaneo, HIV/AIDS, deficiéncias
permanentes e taxas de baixo desempenho, enquanto as
consequéncias para a saude mental incluem depressao, medo,
ansiedade, disfungao sexual, neurose e comportamento obsessivo.

Todos sabemos muito bem que um pais nao pode atingir todo
o seu potencial até e a menos que o potencial das mulheres possa
participar igualmente em sua sociedade.

Outro aspecto € o custo incorrido pela violéncia social, seja ela
direta ou indireta. Os custos diretos da violéncia contra as
mulheres incluem vidas perdidas, bem como o custo dos servigos
prestados, como gastos com tratamento médico e aconselhamento
psicologico, protecao legal, fornecimento de moradia e abrigos para
mulheres e servigos sociais. Os custos indiretos incluem dias de
trabalho perdidos, levando a reducao da produtividade e seu
impacto na economia geral.
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3. Consideragoes finais

O papel dos profissionais de saude na prevengao, detecgao
precoce e atendimento as vitimas de violéncia de género é
extremamente importante, pois estd comprovado que as mulheres
que sofrem abusos utilizam, em primeiro lugar os servicos de
saude (Gonzalez e Rosaura, 2001).

Assim, a inclusao de perguntas especificas sobre maus-tratos
na histéria clinica de rotina (da mesma forma que perguntas
recorrentes e regulares sobre tabagismo, consumo de alcool, peso
ou pratica de exercicios fisicos) pode ser um método eficaz para a
deteccao de casos de violéncia doméstica. Por outro lado, seria
também necessario promover a declaracao de casos de abuso nos
servigos de urgéncia.

Além de ajudar a destacar o problema por meio da coleta de
dados, os profissionais de satide podem fornecer novos métodos de
identificagao de abusos, promover o treinamento dos profissionais
e desenvolver guias de recursos especializados.

Finalmente, ao constatar a pratica do abuso devem ser
asseguradas medidas e informagdes correspondentes as
necessidades das mulheres afetadas, podendo, o profissional de
saude ajudar a diminuir o sentimento de isolamento e
estigmatizagdo sofrido por essas mulheres.

Diante da morbimortalidade associada a violéncia doméstica,
a abordagem da satde publica precisa considerar como pontos
importantes a integracao dos métodos de identificagdo na rotina de
atencao a saude, além do trabalho interdisciplinar de diferentes
atores, estimular a criagdo de registros especificos, tanto de
morbidade quanto de mortalidade, o desenvolvimento de
protocolos e a capacitagao dos profissionais envolvidos.
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SOBERANIA DO TRIBUNAL DO JURI E RECURSO DE
APELACAO: CONCILIACAO POSSIVEL

Rodrigo Correa Batista'

Resumo: O Tribunal do Juri, conforme sua estrutura no cenario nacional,
possui entre seus postulados, a observancia a soberania dos veredictos
(Constituigao Federal, art. 5%, inciso XXXVIII, letra “c”). Significa dizer que
os jurados integrantes do Conselho de Sentenca terao suas decisOes
respeitadas pelas Cortes brasileiras devido a competéncia material para
os julgamentos dos crimes dolosos contra a vida, consumados ou
tentados. De outro lado, existe outro principio muito caro ao ordenamento
juridico nacional, traduzido na recorribilidade das decisdes judiciais,
também conhecido por duplo grau de jurisdi¢ao. Desta feita, o presente
artigo investiga e tem em vista conciliar esses dois importantes postulados
do nosso ordenamento juridico. De um lado esta o respeito a vontade
popular quando prolata um veredicto no plenario do Juri, apds o alcance
do devido processo legal. De outro lado, é cabivel aos drgaos judiciarios
revisores, principalmente, aos Tribunais Superiores, a andlise criteriosa
das decisdes proferidas pelos juizos de primeiro grau. Embora haja
aparente incongruéncia, é possivel conciliar os principios em prol de um
julgamento criminal amparado pelas balizas constitucionais. O estudo se
baseou em premissas empiricas, principalmente, na analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de
Justica (STJ), além de base doutrinaria e outros estudos cientificos.

1. Recurso de Apelagao: efeito devolutivo e Simula n. 713 do STF
O efeito devolutivo dos recursos, disposto aqueles que

examinam o mérito da questdo, esta cingido a “transferéncia do
conhecimento da matéria impugnada ao drgao jurisdicional,

! Promotor de Justi¢a. Especialista em Direito Penal e Processual Penal; Direito
Penal Militar; Docéncia Superior e Gestao de Exceléncia. Professor do Centro de
Ensino Superior de Jatai/GO
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objetivando a reforma, a invalidagdo, a integracado ou o
esclarecimento da decisao impugnada”.?

Em sede de recurso voluntdrio, a parte pode delimitar o alcance
da matéria a ser conhecida pelo por érgao ad quem de acordo com seu
interesse e utilidade, nesse sentido, dispde o artigo 599 do Cddigo de
Processo Penal (CPP): “As apelacdes poderao ser interpostas quer em
relacao a todo julgado, quer em relagdo a parte dele”.

Optado por limitar os termos da apelagao, revisita, por
consequéncia, o brocado juridico tantum devolutum quantum
appelatum, ou seja, “devolvido tanto quanto apelado”: O reexame
da instancia recursal estara condicionado aos pontos referidos na
impugnacao do insurgente. Tal regra serve para assegurar,
também, o escopo da inércia da jurisdi¢do. Em complemento, a
precisa licdo de Mirabete, “o sistema acusatdrio impde o principio
nemo judex actore, impedindo que seja apreciada a parte da decisao
da qual ndo apelou o interessado”,® tudo, para que a analise
recursal nao desdgue em verdadeiro julgamento ultra petitum.

Entao, a devolugao da questao ao 6rgao superior (ou a mesma
instancia, caso dos embargos) se d4 em termos de extensao (dita
dimensao horizontal) na medida da impugnacao de parte ou da
totalidade da decisao guerreada. De regra, o recorrente, nas
interposi¢des recursais em que nao se exige a colagdao imediata das
razodes, limita a extensdo de sua insurgéncia na peti¢ao ou no termo
do recurso. Caso a interposigao seja silente quanto a dimensao do
recurso, deve-se entender que o recorrente eleva ao juizo ad quem o
conhecimento integral da matéria, sem qualquer limitagao de
deliberacao.

Tais premissas e balizas ndo escapam da influéncia do
principio reformatio in mellius, o qual admite, nos recursos da
defesa, ou exclusivos da acusagdo, que o Tribunal conhega e
delibere sobre matérias benéficas ao acusado, independentemente,
de terem sido ventiladas pelos recorrentes. Desta forma, é possivel

2LIMA, 2016, p. 1655.
3 MIRABETE, 2003, p. 632.
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ao juizo ad quem atenuar a pena imposta ao réu, promover sua
desclassificagdo para outra menos grave e até mesmo absolvé-lo da
imputacao pela qual foi condenado.*

Inobstante esses fundamentos (apelagao irrestrita diante de
interposigao silente e principio reformatio in melllius) a apelagao no
circuito do Juri possui contornos proprios no ambito da devolugao
da matéria recursal ao 6rgao ad quem. Em fungao do respeito a
soberania dos veredictos proferidos pelo Conselho de Sentenga,
garantida no art. 5% inciso XXXVIII, alinea “c” da Constituigao
Federal, ndo se permite a Corte de apelagdo substituir a decisao
tomada pelos jurados que compdem o Tribunal Popular,® exigindo-
se assim que nao haja conhecimento recursal de matéria nao
impugnada pelas partes, ou mesmo, fora dos limites da
irresignacdo. Por essa razao o legislador ordindrio, taxativamente,
previu no inciso III do art. 593 do CPP, as hipdteses em que as
partes poderao desafiar, legitimamente, a decisao dos jurados.

A matéria estd sujeita a incidéncia da Simula n. 713 do STF:
“O efeito devolutivo da apelacdo contra decisdes do juri é adstrito
aos fundamentos da sua interposi¢ao”.

Assim, o orgao ad quem ao apreciar a apelagao oriunda do
Tribunal do Juri estda vinculado aos limites fixados pela
interposicao, ab initio, pelo termo ou pela peti¢ao sob a rubrica de
uma das alineas do inciso III do art. 593 do CPP. Assim: “Quando
a parte pretende recorrer, deve oferecer, logo na peticio de
interposicao, qual o motivo que a leva a apelar, deixando expressa
a alinea eleita do inciso III do art. 593 do Cddigo de Processo
Penal”.c Também: “As apelacdes do juri, previstas no art. 593, III,
a, b, ¢, e d, sao de fundamentagao vinculada, e, sendo assim, se a
parte invocar uma das alineas, nao pode o tribunal julgar com base
em outra. Nao pode também o recorrente, apos ter restringido na
peticdo a sua impugnacdo a determinada hipotese, ampliar nas

4+ AVENA, 2015, p. 1256.
5 STJ, HC 272.094/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 T., DJe 15/02/2016.
¢ NUCCI, 2008, p. 392.
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razoes o ambito da devolugao do recurso para incidir outra,
quando ja superado o prazo legal de interposi¢ao da apelagao”.”

Como referenciado acima, somente no prazo recursal, caso
interposto regularmente e de forma indicativa sobre os motivos do
apelo, o recorrente poderia mudar seus fundamentos ou, de
alguma forma, modificar o alcance de sua insurgéncia.

Dessa forma, ja se entendeu até pela nao admissibilidade do
recurso, em que nao houve a delimitagao do apelo no momento da
interposigao, por ser inapropriado o desencargo desse 6nus no bojo
das razdes, as quais estao afetas apenas a demonstrac¢ao dos fatos e
dos fundamentos juridicos vinculados as alineas a serem
apontadas em momento pretérito. Entretanto, diversamente,
prevalece que tal omissdao estaria circunscrita a “mera
irregularidade” se, nas razdes recursais, a parte apresenta
fundamentos para o apelo e os delimita em seu pedido.®

De todo modo, ja se julgou pelo desacerto da Corte revisora ao
reformar sentenga proferida por magistrado de primeiro grau sob
o argumento de error in judicando diante do apelo da acusacao que
apontou apenas decisdo manifestamente contrdria a prova dos
autos’ e que nao seria possivel o conhecimento de eventual erro na
dosimetria da pena (alinea “c”, inciso I1I, do art. 593 do CPP) a favor
do acusado por ser questao nao ventilada na interposigao do apelo,
apenas no interior das razdes."

2. Cabimento

A apelagdo é recurso adequado para atacar sentengas
(condenatorias ou absolutdrias) ou decisdes definitivas (ou com
forca definitiva) proferidas por juiz singular, neste caso, desde que
nao cabivel recurso em sentido estrito (CPP, art. 593, incisos I e II).

7 GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 99.

8 STF, HC 93.942/RS, Rel. Min. Cezar Peluzo, 22 T., j. 06/05/2008.

9 STJ, HC 95509/MS, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 T., DJe 09/03/2009.
10 STJ, HC 216343/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 T., DJe 19/12/2011.
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No ambito do Juri, a apelagao é cabivel em dois momentos
processuais. O primeiro, na fase do sumario da culpa, quando o juiz
singular, apds a regular instru¢ao do feito, profere sentenca de
impronuncia ou de absolvigao sumadria (CPP, art. 416). O segundo,
apos a decisdo do Conselho de Sentencga (iudicium causae), nas
hipoteses descritas no art. 593, inciso III do CPP, abaixo estudadas.

2.1. Nulidade posterior a prontncia

Deve-se fazer diferenciacdo entre a natureza da nulidade, se
relativa ou absoluta.

Se ocorrer nulidade relativa anterior a decisao de prontncia, ela
deve ser apontada no momento das alegacgoes finais (CPP, art. 411,
§ 4°), sob pena de preclusao (CPP, art. 571, inciso I c¢/c o art. 572,
inciso I). Uma vez indicada a nulidade pela parte interessada, caso
o juiz presidente nao sane ou reconheca o vicio cabe a parte renovar
sua insurgéncia no recurso em sentido estrito, previsto no inciso IV
do art. 581 do CPP. Caso a nulidade se verifique no bojo da prdpria
decisao de pronuncia, também sera hipdtese de questionamento
via recurso em sentido estrito.

Quando for arguida nulidade relativa posterior a decisao de
pronuncia, a insurgéncia deve ocorrer tao logo sejam apregoadas
as partes e anunciado o julgamento (CPP, art. 463, §3°), sob pena de
preclusao (CPP, art. 571, V, ¢/c. o art. 572, inciso I)."' Caso a nulidade
se afigure no curso da sessdo plenaria, ela deve ser arguida logo
apds sua ocorréncia, também sob pena de convalidagao, consoante
determina o art. 571, inciso VIII, do CPP.12 Nestes casos o incidente
deve constar, necessariamente, da ata de julgamento.

1 BADARO. 2017, p. 242.
12 STJ, AgRg no REsp n. 1.366.851/MG, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 62 T., DJe
17/10/2016.
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Ademais, tem-se que a “nulidade nao suscitada no momento
oportuno é impassivel de ser arguida através de habeas corpus, no
afa de superar a preclusao”.’

Por outro lado, entende-se que quando o vicio viola
diretamente regramento previsto no texto constitucional,
importando em nulidade absoluta do processo, a parte interessada
nao fica penalizada por ndo apontd-lo imediatamente, pois, pela
sua gravidade, pode ser reconhecido até de oficio pelo o6rgao
revisor. Vicios dessa natureza, podemos apontar, a titulo de
exemplo, a falta de correta intimacao do réu sobre a decisao de
prontncia* ou a falta de formulagdo de quesito obrigatorio
(Simula n. 156 do STF), comumente, o quesito absolutdrio
genérico. Nestes casos estao violados os principios da ampla defesa
(na vertente da autodefesa) e do contraditorio.

Nao se pode perder de vista, que mesmo nos casos de nulidade
absoluta, os tribunais superiores, em algumas hipdteses, exigem
que a parte interessada demonstre o prejuizo suportado pela
incidéncia do vicio processual.'®

Caso haja provimento ao recurso sob fundamento de
ocorréncia de nulidade absoluta, o Juri contestado sera anulado,
com o consequente refazimento dos atos processuais apontados
como invalidos pelo érgao julgador.

2.2. Sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a
decisao dos jurados

Essa hipotese prevé situagdes em que o magistrado prolata
senten¢a discordante do decidido pelo Conselho de Sentenca, seja,

13 STF, RHC 107.758, Rel. Min. Luiz Fux, 12 T., DJe 28/9/2011.

14O CPP é expresso, o acusado solto e nao encontrado deve ser intimado via edital
sobre a decisdo de pronuncia (art. 420, paragrafo unico). O Estado-juiz deve
despender todos os meios disponiveis para tentar informar o réu sobre a remessa
do julgamento ao plendrio do Juri.

15 STJ, AgRg no RESp 1413.229/RO, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, 6* T., DJe
02/08/2018.
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por circunstancia atinente ao meérito (prolagio de decreto
absolutorio ou condenatdrio), seja pelo reconhecimento (ou nao) de
circunstancias elementares ao crime (qualificadoras, causas de
aumento e diminuic¢ao de pena).

Também ¢é caso de apelagao sob este fundamento quando a
sentenga, no seu conjunto, impuser medida contraria a lei expressa
ou a jurisprudéncia consolidada dos tribunais.

Aqui, ndo se questiona a decisao do Conselho de Sentenca.
Questiona-se decisao isolada do juiz presidente, seja por violar a
vontade popular materializada no veredicto, seja por violar regras
legais aplicaveis a prolagao da sentenca. Dai que o provimento da
apelacao ao abrigo desse fundamento autoriza ojuiz ad quem a retificar
a sentenca; nao € caso de submissao a novo julgamento popular.

2.3. Erro ou injustica no tocante a aplicacao da pena ou da medida
de seguranca

Aqui a sentenca incorre em erro in judicando ou injustica
relacionada a dosimetria da pena, ou a aplicacdo de medida de
seguranga ao condenado.

Deve-se buscar as balizas legais e jurisprudéncias para o
restabelecimento de uma penalidade adequada ao sentenciado.

2.4. Decisao dos jurados manifestamente contraria a prova dos
autos

O professor Gustavo Badard ensina que a origem desse
dispositivo esta na apelagao ex officio inscrita no Regulamento n.
120, de 1841, a qual permitia ao juiz togado questionar a decisao
dos jurados quando “contraria a evidéncia resultante dos debates,
depoimentos, e provas perante a ele apresentadas”.!® Na época,
nao se concebia que a decisao do colegiado leigo, destituida de

16 BADARO. 2017, p- 243 - 246.
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minima fundamentagao juridica, pudesse se sobressair sobre a
analise dos experts.

A Constitui¢ao de 1937 passou silente pelo tema, retomado
pelo Decreto-lei n. 16 de 1938. Esse dispositivo dispunha sobre a
apelagao no Juri na hipétese de “nulidade posterior a prontincia e
injustica da decisao, por sua completa divergéncia com as provas
existentes nos autos ou produzidas em plendrio” (art. 92, alineas
“a” e “b”). Em casos de nulidade posterior a prontincia, o Tribunal
de Apelagdo deveria encaminhar “o réu a novo julgamento,
guardadas as formalidades legais” (art.93). De outro modo,
vislumbrado pelo drgao recursal “divergéncia entre a sentenca
proferida pelo presidente do Juri e as respostas dos jurados”, o
Tribunal de Apelagao se encarregava de sanar a aludida
divergéncia a favor do Conselho de Sentenca (art. 94). O mesmo
tribunal recursal também resolveria a questao caso “apreciando
livremente as provas produzidas, quer no sumadrio de culpa, quer
no plendrio de julgamento” se convencesse “de que a decisao do
juri nenhum apoio encontra nos autos”, sendo que deveria dar
provimento para “aplicar a pena justa, ou absolver o réu, conforme
o caso” (art. 96). Vejam que a vontade dos jurados nao era so6
esvaida de prevaléncia, mas, de fato, tinha pouca importancia
frente aos arroubos de sapiéncia dos versados na ciéncia juridica.

Ainda conforme Gustavo Badard, tais regras foram
incorporadas, na esséncia, pelo Codigo de Processo Penal de 1941.
A redacgao original do art. 606 previa recurso de apelagao para o
tribunal ad quem sob o argumento de “injustica da decisdao dos
jurados, por ndo encontrar apoio algum, nas provas existentes nos
autos ou produzidas em plendrio” para resolver sobre a
condenagao ou absolvigao do increpado.

Esse cenario s mudou para a forma atual apds a Constitui¢ao
de 1946, que consagrou a expressao “soberania dos veredictos”
para afirmar a independéncia do Juri no Brasil (aliada as expressoes
“sigilo das votagoes” e “plenitude da defesa”, conforme art. 141, §
28). Visando adequar-se e dar efetividade a norma constitucional,
editou-se a Lei n. 263 de 1948, que alterou a redagao do art. 595,
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inciso III, do CPP, para estabelecer as regras vigentes da apelacao
no ambito do Jari."”

Hoje prevalece que se deve conciliar os postulados da soberania
dos veredictos e da recorribilidade das decisdes quando se verificar
que houve decisdao “manifestamente contraria a prova dos autos” por
parte dos jurados. Desse modo, “a soberania dos veredictos do
Tribunal do Jari ndo é um principio intangivel que ndo admita
relativizagao. A decisaio do Conselho de Sentenca, quando
manifestamente divorciada do contexto probatdrio dos autos, resulta
em arbitrariedade que deve ser sanada pelo Juizo recursal”. '®

Tem-se por decisao manifestamente contrdria a prova dos autos
aquela sem minimo arrimo no acervo probatdrio, aquela frontalmente
destoante do produzido e apresentado pelas partes (e intervenientes)
no curso da instrugao processual. Por ser divorciada e sem reflexo no
cerne da matéria apresentada a dicgao do Estado-juiz, esse tipo de
deliberagdo nao pode ser oficialmente chancelada por evidente
injustica aos interessados no caso concreto.

Em sede jurisprudencial, explica-se que “para a prolacao de
um decreto condenatdrio, bem como nas respostas aos quesitos da
materialidade e autoria delitivas, causas de diminuicao e de
aumento, bem como para o reconhecimento de qualificadoras, a
decisao dos jurados devera encontrar guarida nas provas dos autos,
j& que estas se referem, obrigatoriamente, a fatos e estes sim sao
objeto de prova no processo criminal, razao pela qual se
encontrando divergéncias entre elas, possivel sera o manejamento
do recurso de apelagao nos termos do artigo 593, III, d, do CPP”.%®

Desta forma, exige-se erro manifesto no pronunciamento dos
jurados, diga-se: sem minimo suporte no que esta registrado nos
autos e/ou no que se falou no curso dos debates. Tal decisao é

17 BADARO. 2017, p- 243 -246

18 STF, RHC 118.197/ES, Rel. Ministra Rosa Weber, 12 T., DJe de 10/04/2014.
19 STJ, HC 370.802/RN, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 T., DJe
15/12/2016.
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arbitraria por nao demonstrar, prima facie, grau de conhecimento ou
apreensao sobre o teor da causa por parte do Conselho de Sentenca.

Se o tribunal ad quem se convencer de que a decisao dos jurados
¢ manifestamente contrdria a prova dos autos, dar-lhe-a
provimento para sujeitar o réu a novo julgamento em respeito a
soberania do colegiado popular.

Entretanto, nao se pode conceber como decisao manifestamente
contraria a prova dos autos a opgao dos jurados por uma das teses
levadas ao plendrio pelas partes, conforme reiterada jurisprudéncia
patria. Nao esta o juizo ad quem encarregado de analisar o acerto ou
desacerto da decisao exarada pelo Conselho de Sentenga, mas sim se
ela encontrou algum substrato na discussao da causa. Assim, cabe
ao colegiado, ex informata conscientia, optar, soberanamente, por uma
das versdes plausiveis que o conjunto probatério admita, sendo
vedado que, a elei¢ao dos jurados, se venha sobrepor a do juizo
togado da apelagao.?

Desse modo, a titulo de exemplo, se a acusagao imputar ao réu
pratica de homicidio qualificado consumado e a defesa postular,
como tese principal, legitima defesa, e como teses secundarias,
homicidio privilegiado e insubsisténcia das qualificadoras, é valido
ao Conselho de Sentencga adotar qualquer desses posicionamentos,
sem macula de discrepancia insuperavel a realidade dos autos. De
outro lado, no mesmo contexto, caso os jurados escolham negar a
indicacao de autoria do delito, estardao levantando tese totalmente
estranha a exposi¢ao das partes e ao contexto probatdrio.

Assim, optando os jurados por uma das versdes factiveis
apresentadas em plendrio, impde-se a manuten¢ao do quanto
assentado pelo Conselho de Sentenga,?! pois estardo, em nome da
coletividade, ponderando e deliberando, com investidura
constitucional, sobre a prevaléncia de bens juridicos protegidos
pela norma penal, ap0s ritualistica postulagao das partes.

20 STF, HC 68.047/MS, Rel. Min. Septlveda Pertence, 1* T, j. 10/05/1990.
21 STF, RHC 122.497, Rel. Min. Luiz Fux, 12 T., DJe 23/09/2014.
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Outra questao importante diz respeito ao alcance da apelagao
aviada pelas partes. Prevalece ser possivel atacar, por meio desse
fundamento recursal (CPP, art. 593, III, alinea “d”), tanto o fato
principal, a autoria, as causas excludentes de ilicitude ou da
culpabilidade, quanto questdes secunddarias, como o
reconhecimento (ou nao) de qualificadoras, causas de aumento ou
de diminuicao da pena.

Diante dessa realidade, ha quem defenda que na hipotese de
sucumbéncia da parte apenas quanto a matéria secundaria, o apelo
deve versar somente sobre esta, permanecendo intocavel o restante
da decisdao que lhe foi favoravel. Assim, por exemplo, a acusagao
poderia apelar apenas para atacar o nao reconhecimento de uma
qualificadora, permanecendo intocada a condenacao por homicidio
simples, parte em que nado ficou sucumbente.?? Entretanto, esse
argumento nao prevalece na jurisprudéncia patria, a qual nao
admite a desconstituicao parcial da sentenga proferida pelo
Tribunal Popular quanto as qualificadoras e privilegiadoras, sob
pena de ofensa ao principio da soberania dos veredictos e do
disposto no art. 593, § 3%, do CPP, que determina a submissdao do
réu a novo julgamento quando a decisdao dos jurados for
manifestamente contraria a prova dos autos.?

3. Juizo rescindente e novo recurso

Conforme o CPP (art. 593, §3°), se o tribunal ad quem for
favoravel a tese de decisao manifestamente contrdria a prova dos
autos, sujeitard o réu a novo julgamento; nao se admite, porém,
pelo mesmo motivo, segunda apelacao.

Desse modo, havendo provimento ao recurso sob o
fundamento do inciso “d”, alinea III do art. 593 do CPP, havera a
cassagao da decisao proferida pelos jurados para ocorrer novo

2 MIRABETE, 2003, p. 642.
2 STJ, HC REsp 1.667.832/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 T. j. 20/03/2018 e
HC 96.414/SP, Rel. Min. Og Fernandes, 6 T., DJe 16/12/2010).
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julgamento perante o Tribunal do Juri. Tem-se um juizo apenas
rescindente, e ndo de reforma, dito rescisério, o qual é
obstaculizado pelo principio da soberania dos veredictos (CF, art.
5%, inciso XXXVIII, alinea “c”). Assim, nao é dado ao tribunal ad
quem substituir a vontade do Conselho de Sentenga, mas apenas
apontar, por olhos técnicos, violagdo evidente a legislagao de
regéncia conforme a perspectiva da prova e da realidade dos autos;
ou seja, apenas se conclama a uma nova andlise da causa, sem
direcionamentos ou amarras.

Mais, apelacdo por esse motivo (decisdo dos jurados
manifestamente contrdria a prova dos autos) s6 é possivel uma vez,
independentemente de qual parte a tenha utilizado. A titulo de
reforco, se o réu apelou em razao de um veredicto condenatdrio e
obteve provimento favoravel, em novo juri, caso haja absolvigao,
nao € possivel a acusagao invocar ao tribunal de revisdao a mesma
insurgéncia para a sorte de outro julgamento.

Acaba que o termo “mesmo motivo”, segundo a
jurisprudéncia, corresponde a expressao “mesmo fundamento”,
qual seja, invocar (por razoes diversas) a cassagao da decisao dos
jurados pelo juizo ad quem sob argumento de total desamparo na
prova dos autos (STF, RT] 45/44, 114/408, entre outros). Assim,
busca-se evitar o duplo julgamento pelo mérito com vistas a
eternizar a lide (inseguranca juridica) por mero descontentamento
das partes.

Situagdo diversa ocorre quando com arrimo nesse fundamento
evoca-se, como preliminar, existéncia de nulidade existente no
interior dos autos. Neste caso, o apelo pode ser manejado sempre
que necessario, pois o tribunal ad quem estara afeto ao estudo da
regularidade da marcha processual e ndao ao mérito da demanda.
Embora a alinea “a” (inciso III, art. 593 do CPP) contemple
fundamento especifico de ataque a possiveis nulidades (posteriores
a pronuncia), pode o 6rgao revisional contempla-las na anélise de
outros fundamentos levantados pelas partes, inclusive, e a
depender do caso, de oficio (nulidades absolutas).
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Desta forma, plenamente cabivel mais de uma apelacao, ainda
que consubstanciada na alinea “d” (inciso III do art. 593 do CPP),
quando reconhecidos vicios processuais sejam gravosos a ponto de
acarretarem nova sessao de julgamento. A titulo de exemplo, nao
ha dbice que o juri se repita por mais de uma vez quando houver
violagdo a regra de exibigao de documento ou objeto em plenario
(CPP, art. 479) ou quando haja vicio insuperavel em torno da falta
ou redagao dos quesitos.?*
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0 Direito é o instrumento idealizado e utilizado para a pacificagdo
social desde a antiguidade, assumindo forma através dos costumes,
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