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TERA UM PAPEL (DE)COLONIAL DA REVOLUCAO
TECNOLOGICA NAS SOCIEDADES PERIFERICAS
CONTEMPORANEAS PARA O DESENVOLVIMENTO
DE LIBERDADE, AUTONOMIA E IGUALDADE NA
ERA DIGITAL?

Jamile Gongalves Calissi
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Universidade do Estado de Minas Gerais. Docente Universidade de Araraquara

Renato Zanolla Montefusco
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Resumo:

Pretende-se uma analise sobre se a revolugao tecnoldgica e digital tem pro-
porcionado social e juridicamente a sociedade contemporanea o desenvolvi-
mento de propdsitos libertadores decoloniais, enquanto um novo caminho
para resistir e desconstruir padrdes, conceitos e perspectivas da ordem dos
subalternizados, uma vez que, a tecnologia, inserida nessa realidade, apre-
senta-se sob a demanda de uma espécie de colonialismo digital a alterar o
comportamento humano. Para tanto, sera utilizada pesquisa bibliografica e,
na escrita, o método analitico-dedutivo. Justifica-se o presente estudo, pois, a
partir dele, podera ser possivel a compreensao de um novo comportamento
socio-juridico relacionado as novas relagdes impostas pelo grande trafego
informacional que tém a capacidade de mascarar mecanismos supressores
e opressores de comportamento; e se essa nova realidade ¢, de fato e de
direito, combatente ou nao do colonialismo classico, processo violento pelo
qual o colonizado foi desumanizado, tendo seu passado, esséncia e valores,
negados pelo colonizador, ferramenta de produgdao do fascismo e racismo,
condutores de operacionalidade do capitalismo. Os fatores aqui expostos re-
velardo o fenomeno do chamado colonialismo digital que, ao contrario do
que se pretendia, podera desnudar uma realidade de consequéncias profun-
das para a democracia, a justica social e a igualdade de oportunidades, como
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instrumento de maior exclusao dos pafses periféricos com o consequente
agravamento das desigualdades economicas e culturais, confirmando, desse
modo, que as lutas pela liberdade, autonomia e igualdade passam pelos desa-
fios das transformagdes em curso na era digital, bem como, pela necessidade
de construcao de alternativas que permitam a afirmacao dos valores demo-
craticos e humanistas na sociedade.

Palavras-chave: (De)Colonialismo digital; Revolugao tecnoldgica periférica;
Liberdade, Autonomia e igualdade; Desenvolvimento na Era Digital; Justica
social e democracia.

Introducgao

A revolugdo tecnoldgica e digital que caracteriza a atualidade tem sido
vista como uma oportunidade de superagao das desigualdades e das opres-
soes que marcam a histéria das sociedades periféricas, marcadas pelo colo-
nialismo classico e pelo capitalismo dependente. Nesse sentido, a tecnologia
seria um instrumento de emancipag¢ao, de democratizagao e de justi¢a social,
capaz de promover a liberdade, a autonomia e a igualdade dos povos e dos
individuos que foram subalternizados e desumanizados pelo processo colo-
nial.

No entanto, essa visdo otimista e acritica da tecnologia pode ocultar
os riscos e os desafios que a revolucgao tecnoldgica e digital também implica
para as sociedades periféricas, especialmente no contexto de uma nova for-
ma de colonialismo, o chamado colonialismo digital, que se manifesta pela
apropriagao e exploragao dos dados, das informagdes e dos recursos tecno-
légicos por parte das poténcias hegemonicas, que controlam as infraestrutu-
ras, as plataformas e os algoritmos que regem a vida digital.

O colonialismo digital, assim, pode reproduzir e aprofundar as assime-
trias, as exclusoes e as violéncias que ja existiam nas relagGes entre o centro e
a periferia do sistema-mundo, além de gerar novas formas de dominagao, de
vigilancia e de alienagao, que afetam a soberania, a identidade e a dignidade
dos povos e dos individuos periféricos.

Diante desse cenario, o presente artigo tem por objetivo analisar se a
revolugao tecnoldgica e digital tem proporcionado social e juridicamente a
sociedade contemporanea o desenvolvimento de propositos libertadores de-
coloniais, enquanto um novo caminho para resistir e desconstruir padrdes,
conceitos e perspectivas da ordem dos subalternizados, ou se, ao contrario,
tem servido como um mecanismo de reforco e de atualizacao do colonialis-
mo e do capitalismo, que alteram o comportamento humano e comprome-
tem a democracia, a justi¢a social e a igualdade de oportunidades.

Para tanto, sera utilizada pesquisa bibliografica e, na escrita, o método
analitico-dedutivo. O artigo esta estruturado em trés topicos de desenvolvi-
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mento, além desta introduciao e das consideracSes finais.

O primeiro tépico aborda o conceito e as caracteristicas da revolugao
tecnoldgica e digital, bem como seus impactos nas sociedades periféricas. O
segundo tépico discute o conceito e as manifestagdes do colonialismo digi-
tal, bem como seus efeitos nas relagdes entre o centro e a periferia. O ter-
ceiro topico apresenta o conceito e as propostas da teoria critica dos direitos
humanos, como uma perspectiva decolonial que busca enfrentar os desafios
da revolugdo tecnoldgica e digital para a promogao da liberdade, da autono-
mia e da igualdade nas sociedades periféricas.

A revolugio tecnolégica e digital: conceito, caracteristicas e impac-
tos nas sociedades periféricas

A revolugio tecnolégica e digital é um fenémeno que se refere a emer-
géncia e a difusdo de novas tecnologias baseadas na informacao, na comuni-
cagao, na computag¢ao e na inteligéncia artificial, que transformam os modos
de produgio, de consumo, de trabalho, de educagao, de cultura, de lazer, de
politica e de sociabilidade na contemporaneidade.

Essas tecnologias permitem a cria¢do, o processamento, o armazena-
mento, o compartilhamento e o uso de grandes volumes de dados, que se
convertem em fontes de conhecimento, de inovagao, de valor e de poder
(Tapscott, 2010) naquilo que pode ser chamado de sociedade informacional,
uma nova forma de organizaciao social que surge a partir da revolucio tec-
nologica e digital, que transforma as bases materiais da produgao, do consu-
mo, da comunicagao e do poder, proporcionando a criagao de redes globais
e locais, que operam em tempo real e que conectam pessoas, objetos, maqui-
nas e sistemas, que formam uma nova cultura, uma nova economia e¢ uma
nova politica (Castells, 2013).

E considerada, pois, a quarta revolucdo industrial, que sucede as re-
volugbes anteriores, marcadas pela maquina a vapor, pela eletricidade e pela
automagao. Essa nova revolugao ¢é caracterizada pela convergéncia, pela inte-
gracio, pela digitalizagao, pela virtualizagdo, pela inteligéncia e pela ubiquida-
de das tecnologias, que configuram uma nova era, a era digital, que redefine
os paradigmas econdmicos, sociais, culturais, politicos e juridicos da socieda-
de (Schwab, 2018).

A revolugio tecnolégica e digital tem impactos diversos e complexos
nas sociedades periféricas, que sao aquelas que se encontram em situagao
de dependéncia, de subdesenvolvimento, de desigualdade e de exclusio em
relagao as sociedades centrais, que sao aquelas que detém o poder, a riqueza,
a ciéncia e a tecnologia no sistema-mundo.

Por um lado, a revolugao tecnoldgica e digital pode oferecer as socie-
dades periféricas oportunidades de desenvolvimento, de inclusao, de partici-
pacio, de emancipagao e de diversidade, a0 ampliar o acesso a informacao,
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2 educacio, a satude, a cultura, a cidadania, aos direitos humanos e a2 demo-
cracia. Com esse foco, a tecnologia poderia ser instrumento de descoloni-
zagao do poder, de forma a proporcionar uma ruptura, uma desconstrugao,
uma reconstru¢dao e uma reinvenc¢ao das relages sociais, culturais, politicas
e econOmicas, que sejam plurais, diversas, inclusivas, participativas e eman-
cipatdrias. Seria, portanto, a revolu¢ao tecnolédgica e digital nas sociedades
periféricas uma forma de usar as tecnologias como instrumentos de luta e de
libertagao (Quijano, 2000).

Contudo, essa mesma revolucdo tecnolégica pode ser meio de sub-
missao e alienagao. Sendo assim, por outro lado, a revolu¢ao tecnoldgica e
digital pode agravar as vulnerabilidades, as fragilidades, as assimetrias e as
violéncias que afetam as sociedades periféricas, ao reproduzir e aprofundar a
dependéncia, o subdesenvolvimento, a desigualdade e a exclusio, ao restrin-
gir o acesso, o controle, a producao, a distribui¢ao e o uso das tecnologias,
ao impor padrdes, conceitos e perspectivas hegemonicas, ao violar a sobe-
rania, a identidade, a dignidade e a diversidade dos povos e dos individuos
periféricos. Assim, a revolu¢ao tecnoldgica e digital apresenta desafios e di-
lemas para as sociedades periféricas, que precisam enfrentar as contradigoes,
as tensOes e as disputas que envolvem a questao tecnoldgica e digital no ce-
nario global e local.

O colonialismo digital: conceito, manifestagdes e efeitos nas rela-
¢Oes entre o centro e a periferia

O colonialismo digital ¢ um conceito que se refere ao uso da tecnologia
digital para a dominagao politica, economica, social e cultural de uma nagao
ou territorio por outra. O colonialismo digital ¢ uma forma de colonialismo,
que ¢ um processo historico de exploragao, de subjugacao, de expropriagao
e de desumanizagao de um povo ou territério por outro, que se baseia na su-
perioridade, na violéncia, na imposi¢ao e na negag¢ao da alteridade.

O colonialismo digital é uma forma de neocolonialismo, que é uma
continuidade e uma atualizacio do colonialismo classico, que se manifesta
por meio de novos mecanismos de intervencao, de controle, de influéncia e
de dependéncia, que se articulam com os interesses e as estratégias das po-
téncias hegemonicas, que sao as que detém o poder, a riqueza, a ciéncia e a
tecnologia no sistema-mundo.

Nesse sentido, esta-se diante de uma nova forma de imperialismo en-
quanto politica de expansao, de dominio e de explora¢ao de uma nagio ou
territorio sobre outros, fundamentada na ideologia, na cultura, na economia
e na politica, que visa a manutenc¢ao e a reproducao do sistema capitalista,
que é um sistema de produgao, de distribuicio e de consumo, que se ba-
seia na propriedade privada, na acumulagao, na exploragao e na desigualdade

(Nkrumah, 2009).
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O colonialismo digital se manifesta por meio de diversas praticas e
estruturas que envolvem a tecnologia digital, tais como: a apropriagao e a
exploracao dos dados, das informagoes e dos recursos tecnologicos dos po-
vos e dos individuos periféricos, que sio transformados em mercadorias, em
fontes de lucro, em instrumentos de vigilancia, em meios de manipulagao e
em objetos de intervencdo por parte das poténcias hegemonicas, que con-
trolam as infraestruturas, as plataformas e os algoritmos que regem a vida
digital; a imposic¢ao e a difusiao de padrdes, conceitos e perspectivas hegemo-
nicas, que sao apresentados como universais, neutros, racionais e desejaveis,
que visam a homogeneizac¢ao, a padronizacao, a naturalizacao e a legitimagao
das relagoes de dominagdo, de exploracgao, de exclusio e de violéncia, que
negam, silenciam, invisibilizam e desvalorizam as diferencas, as singularida-
des, as resisténcias e as alternativas dos povos e dos individuos periféricos; a
violacdo e a restricao da soberania, da identidade, da dignidade e da diversi-
dade dos povos e dos individuos periféricos, que sao submetidos a processos
de despossessao, de deslocamento, de despersonalizacdo, de desqualificagao
e de desumanizagio, que afetam sua autonomia, sua liberdade, sua participa-
¢d0, sua expressao, sua criatividade e sua cidadania.

O colonialismo digital tem efeitos diversos e profundos nas relagoes
entre o centro e a periferia, que sao as relagdes entre as sociedades centrais e
as sociedades periféricas, que se estabelecem no ambito do sistema-mundo,
que ¢ um sistema de organizac¢ao e de funcionamento da sociedade global,
que se baseia na divisao, na hierarquia, na desigualdade e na exploracio entre
as nagoes e os territérios. O colonialismo digital, assim, pode reproduzir e
aprofundar as assimetrias, as desigualdades, as dependéncias e as violéncias
que ja existiam nessas relagdes, além de gerar novas formas de subordinagao,
de marginalizagao, de exclusao e de opressao, que comprometem a demo-
cracia, a justica social e a igualdade de oportunidades nas sociedades perifé-
ricas. O colonialismo digital, portanto, pode ser visto como uma ameaga, um
obstaculo e um desafio para as sociedades periféricas, que precisam buscar
formas de resistir, de contestar, de denunciar e de superar o colonialismo
digital, que se apresenta como uma nova forma de colonialismo, de neocolo-
nialismo e de imperialismo na era digital.

A Teoria Critica dos Direitos Humanos: conceito, propostas e pers-
pectivas decoloniais para a promogio da liberdade, da autonomia e
da igualdade nas sociedades periféricas

A teoria critica dos direitos humanos é um conceito que se refere a
uma abordagem tedrica, metodoldgica e pratica dos direitos humanos, que
busca questionar, problematizar, criticar e transformar os fundamentos, os
discursos, as institui¢oes e as praticas dos direitos humanos, que sao enten-
didos como construgdes historicas, sociais, culturais, politicas e juridicas, que
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expressam interesses, valores, ideologias e relagcdes de poder (Flores, 2009).

A partir de uma analise critica, tal teoria se afasta das teorias tradicio-
nais que abordam os direitos humanos como como dados, naturais, univer-
sais, neutros, racionais e desejaveis, que visam a prote¢ao, a promogao € a
realizagdo da dignidade humana, que é entendida como uma esséncia, uma
qualidade, um atributo ou um valor inerente a todos os seres humanos. Nes-
se sentido, a teoria critica dos direitos humanos, propode uma ruptura, uma
desconstrucgao, uma reconstrucao e uma treinvencao dos direitos humanos,
que levem em conta as diferencas, as singularidades, as resisténcias e as alter-
nativas dos povos e dos individuos que foram subalternizados e desumani-
zados pelo processo colonial, que se manifesta nas relagdes entre o centro e
a periferia do sistema-mundo.

Ao propor perspectivas decoloniais para a promogao da liberdade, da
autonomia e da igualdade nas sociedades periféricas, a teoria critica apresen-
ta trés pilares instrumentais: (i) a recuperagao e a valorizacio da memoria,
da historia, da cultura, da identidade e da diversidade dos povos e dos indi-
viduos periféricos, que foram negados, silenciados, invisibilizados e desvalo-
rizados pelo processo colonial, que se baseou na superioridade, na violéncia,
na imposi¢ao e na negagao da alteridade; (i) a dendncia e a contestagiao das
estruturas, dos discursos, das instituicbes e das praticas dos direitos huma-
nos, que reproduzem e legitimam as relagdes de dominagao, de exploragao,
de exclusio e de violéncia, que afetam a soberania, a dignidade e a cidadania
dos povos e dos individuos periféricos, que sao submetidos a processos de
despossessio, de deslocamento, de despersonalizagao, de desqualificagdo e
de desumanizagao; (iii) a constru¢ao e a implementacao de novos paradig-
mas, de novos conceitos, de novos valores e de novos direitos humanos, que
sejam plurais, diversos, inclusivos, participativos, emancipatorios e transfor-
madores, que visem a supera¢dao das desigualdades, das dependéncias, das
assimetrias e das violéncias, que afetam as sociedades periféricas, que se en-
contram em situagao de dependéncia, de subdesenvolvimento, de desigual-
dade e de exclusao em relagao as sociedades centrais (Flores, 2009).

E preciso, no entanto, compreender essa teoria a luz do capitalismo en-
quanto sistema economico e social dominante no mundo atual. Nesse sen-
tido, o capitalismo ¢ um sistema que se baseia na exploragao do trabalho, na
acumulagao de riqueza, na desigualdade social e na destrui¢ao da natureza.
O capitalismo também ¢é um sistema que produz e reproduz formas de do-
minagao, de opressao, de alienacio e de exclusao, que afetam os grupos e os
individuos subalternizados, como os trabalhadores, as mulheres, os povos
indigenas, os negros, os migrantes, os LGBTs, entre outros. Essas formas
de dominagao, de opressio, de alienagao e de exclusdo sdo sustentadas por
discursos, ideologias, normas e instituicdes que legitimam e naturalizam a or-
dem capitalista, que se apresenta como a nica possivel, racional e desejavel.

Nesse contexto, os direitos humanos podem ter dois papéis: um papel
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conservador e um papel emancipador. O papel conservador ¢é aquele que re-
duz os direitos humanos a normas juridicas formais e abstratas, que servem
para justificar e reforgar a ordem capitalista, que se beneficia da exploragao,
da desigualdade, da violéncia e da exclusio. O papel emancipador é aquele
que concebe os direitos humanos como processos sociais, histéricos, cultu-
rais e politicos, que servem para questionar e transformar a ordem capitalis-
ta, que se baseia na explora¢ao, na desigualdade, na violéncia e na exclusao.
Nesse sentido, os direitos humanos sdo entendidos como produtos cultu-
rais, que sao criados e recriados pelos sujeitos que lutam pela sua dignida-
de, pela sua liberdade, pela sua igualdade e pela sua diversidade. Os direitos
humanos, assim, sao instrumentos de luta e de emancipagdo, que permitem
aos sujeitos subalternizados resistir e subverter as formas de dominagao, de
opressao, de alienagao e de exclusio que o capitalismo impoe (Flores, 2009).

Sendo assim, a teoria aqui apresentada pode apresentar-se transver-
salmente para reconhecer e destacar como a revolu¢ao tecnolégica e digital
pode ser um campo de disputa entre o capitalismo e os direitos humanos,
entre a dominag¢ao e a emancipagao, entre o colonialismo e a decolonialida-
de.

E preciso, assim, analisar como as tecnologias digitais podem ser usa-
das tanto para reproduzir e aprofundar as formas de exploragao, de desigual-
dade, de violéncia e de exclusio que caracterizam o capitalismo, quanto para
promover e ampliar as formas de resisténcia, de participag¢do, de inovagao e
de diversidade que caracterizam os direitos humanos. E preciso, enfim, rein-
ventar os direitos humanos na era digital, a partir das lutas sociais e culturais
dos sujeitos periféricos, que buscam afirmar sua dignidade, sua liberdade,
sua igualdade e sua diversidade.

Esse é um campo profundo de analises em que diversos autores con-
temporaneos tém se dedicado na tarefa de constru¢iao de uma critica ao ca-
pitalismo e ao colonialismo digital como forma de enfrentamento das desi-
gualdades sociais.

Exemplo proficuo é a denincia de como o capitalismo de dados se
apropria da vida humana e a transforma em uma fonte de extragao, de con-
trole e de exploragao, que gera novas formas de colonialismo, de despos-
sessao e de desigualdade que, levados ao extremo, necessitam de uma re-
sisténcia coletiva e uma reivindicagao dos direitos humanos como direitos
de conexio, que garantam a autonomia, a participagao e a solidariedade dos
sujeitos na era digital (Couldry; Mejias, 2019).

Como consequéncia, a desigualdade e violéncia gerada por essa condi-
¢ao afetam a soberania, a dignidade e os direitos humanos dos povos e dos
individuos periféricos, que sio submetidos a processos de intervencao, de
monitoramento, de coagao e de dependéncia por parte das poténcias hege-
monicas, que se utilizam das tecnologias digitais para impor seus interesses,
suas agendas, suas politicas e suas leis, que visam a manuten¢ao e a reprodu-
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¢ao do seu poder e da sua hegemonia (Faustino; Lippold, 2023).

Ou, ainda, como os algoritmos dos motores de busca, como o Goo-
gle, reproduzem e refor¢am o racismo, a misoginia, a homofobia e outras
formas de opressao, ao privilegiar e naturalizar os interesses, os valores, as
representagoes e as narrativas das elites brancas e masculinas, onde defen-
de-se uma intervencao critica e ética nas tecnologias digitais, que promova a
diversidade, a inclusdo e a justiga social (Noble, 2021).

Tais reprodugoes sio incorporadas e difundidas pelas tecnologias di-
gitais, que condicionam e orientam o comportamento, o pensamento, a lin-
guagem, a cultura, a identidade, a subjetividade e a sociabilidade dos povos e
dos individuos periféricos, que sao induzidos a adotar e a reproduzir os pa-
drdes, os conceitos e as perspectivas hegemonicas, que se apresentam como
universais, racionais, neutras e superiores.

E, por fim, como o capitalismo patriarcal se sustenta na exploragao e
na destrui¢ao dos bens comuns, que sao os recursos naturais, culturais e so-
ciais que pertencem e beneficiam a todos, ensejando um uma reconstrugao e
uma reencantamento dos bens comuns, a partir das lutas feministas, ecologi-
cas e anticoloniais, que buscam recuperar e proteger os saberes, as praticas e
as relacGes que possibilitam a vida em comum (Federici, 2018).

O capitalismo e o colonialismo digital se sustentam na exploragdo e
na destrui¢ao dos bens comuns, que sao os recursos naturais, culturais e so-
ciais que pertencem e beneficiam a todos, e que sdo essenciais para a vida
em comum, para a diversidade, para a solidariedade e para a emancipagdao
dos povos e dos individuos periféricos, que sao expropriados, deslocados,
despersonalizados, desqualificados e desumanizados pelo processo colonial,
que se baseia na superioridade, na violéncia, na imposi¢ao e na negacio da
alteridade.

Assim, a partir de trés abordagens diferentes, é possivel perceber que
as tecnologias digitais podem ser usadas para reproduzir e aprofundar as for-
mas de exploragao, de desigualdade, de violéncia e de exclusio que caracte-
rizam o capitalismo, contudo, podem, também, como resposta a exploragao,
promover e ampliar as formas de resisténcia, de participagdo, de inovagao e
de diversidade que caracterizam os direitos humanos.

Consideragoes finais

A revolugao tecnoldgica e digital ¢ um fenomeno que tem impactos
diversos e complexos nas sociedades periféricas, que sio aquelas que se en-
contram em situagao de dependéncia, de subdesenvolvimento, de desigual-
dade e de exclusao em relagdo as sociedades centrais, que, por sua vez, de-
tém o poder, a riqueza, a ciéncia e a tecnologia no sistema-mundo.

A revolugio tecnoldgica e digital pode oferecer oportunidades de de-
senvolvimento, de inclusao, de participagdo, de emancipacio e de diversi-
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dade, mas também pode agravar as vulnerabilidades, as fragilidades, as assi-
metrias e as violéncias que afetam as sociedades periféricas. Nesse contexto,
surge o conceito de colonialismo digital, que se refere ao uso da tecnologia
digital para a dominagao politica, economica, social e cultural de uma nagao
ou territério por outra, que se manifesta por meio de diversas praticas e es-
truturas que envolvem a tecnologia digital, que tém efeitos diversos e pro-
fundos nas relagbes entre o centro e a periferia, que sdo as relagdes entre as
sociedades centrais e as sociedades periféricas, que se estabelecem no ambito
do sistema-mundo.

O colonialismo digital, assim, pode ser visto como uma ameaga, um
obstaculo e um desafio para as sociedades periféricas, que precisam buscar
formas de resistir, de contestar, de denunciar e de superar o colonialismo
digital, que se apresenta como uma nova forma de colonialismo, de neocolo-
nialismo e de imperialismo na era digital.

Diante desse cenario, analisou-se a revolu¢ao tecnolégica e digital sob
a otica de como elas podem proporcionar social e juridicamente a sociedade
contemporanea o desenvolvimento de propdsitos libertadores decoloniais,
enquanto um novo caminho para resistir e desconstruir padroes, conceitos e
perspectivas da ordem dos subalternizados, ou se, ao contrario, tem servido
como um mecanismo de refor¢o e de atualizacao do colonialismo e do ca-
pitalismo, que alteram o comportamento humano e comprometem a demo-
cracia, a justica social e a igualdade de oportunidades.

Apresentou-se, também, o conceito e as propostas da teoria critica dos
direitos humanos, como uma perspectiva decolonial que busca enfrentar os
desafios da revolucido tecnoldgica e digital para as plataformas e os algorit-
mos que regem a vida digital; a imposic¢ao e a difusao de padroes, conceitos e
perspectivas hegemonicas, que sio incorporados e naturalizados pelas tecno-
logias digitais, que condicionam e orientam o comportamento, 0 pensamen-
to, a linguagem, a cultura, a identidade, a subjetividade e a sociabilidade dos
povos e dos individuos periféricos, que sao induzidos a adotar e a reproduzir
os valores, as normas, as ideologias e as praticas das poténcias hegemonicas,
que se apresentam como universais, racionais, neutras e supetriores; a viola-
¢do e a restricao da soberania, da autonomia, da diversidade, da dignidade e
dos direitos humanos dos povos e dos individuos periféricos, que sao sub-
metidos a formas de intervencio, de controle, de monitoramento, de coacio,
de exploracio, de discriminagao, de exclusao e de violéncia por parte das po-
téncias hegemonicas, que se utilizam das tecnologias digitais para impor seus
interesses, suas agendas, suas politicas e suas leis, que visam a manutengao e
a reprodugdo do seu poder e da sua hegemonia.

O colonialismo digital tem efeitos diversos e profundos nas relagoes
entre o centro e a periferia, que sao as relagdes entre as sociedades centrais e
as sociedades periféricas no sistema-mundo. Por um lado, o colonialismo di-
gital pode gerar resisténcias, contestacoes, mobilizagdes, inovagoes e alterna-
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tivas por parte das sociedades periféricas, que buscam afirmar sua soberania,
sua autonomia, sua diversidade, sua dignidade e seus direitos humanos, ao
utilizar as tecnologias digitais para se comunicar, se organizar, se expressar,
se informar, se educar, se emancipar e se empoderar. Por outro lado, o co-
lonialismo digital pode gerar dependéncias, submissoes, conformismos, alie-
nagoes e desigualdades por parte das sociedades periféricas, que sofrem as
consequeéncias da dominagao, da exploracao, da imposi¢ao, da violagao e da
exclusdo, ao utilizar as tecnologias digitais para consumir, trabalhar, divertir,
aprender, participar e se relacionar. Assim, o colonialismo digital apresenta
desafios e dilemas para as relagdes entre o centro e a periferia, que precisam
lidar com as contradi¢oes, as tensoes e as disputas que envolvem a questao
tecnoldgica e digital no cenario global e local.
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VIESES COGNITIVOS E A EXPLICABILIDADE DAS
DECISOES

Diana Georges Freiha

Doutoranda em Direito pela Universidade Estacio de Sa

Resumo:

A tecnologia tem se apresentado em escala global, transpondo barreiras geo-
graficas, a0 mesmo tempo em que se faz presente em diversas areas da so-
ciedade com o propdsito de prestar auxilio em indmeros afazeres do quoti-
diano. Um dos campos abarcados pela tecnologia é o Direito. O operador
do Direito possui diversas ferramentas tecnoldgicas ao seu alcance capaz de
auxilia-lo em suas tarefas diarias. Vale destacar que uma dessas tarefas aven-
tadas ¢ a de gerar decisdes que vao interferir necessariamente na vida do ci-
dadao. Diante disso, resta instaurada a preocupag¢ao, pois vem a tona a ques-
tao da falta de explicabilidade das decisoes frente ao uso da inteligéncia arti-
ficial na tomada de decisdao. O que nao se pode perder jamais de vista é que
o ser humano ¢ dotado de racionalidade, e por isso resta intrinseco as suas
caracteristicas vieses cognitivos que irdao interferir sensivelmente em uma de-
cisao, vez que nao se deve obliterar que sera este mesmo individuo quem
alimentara o sistema inteligente programado para proferir uma decisao.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Explicabilidade das deci-
soes; Inteligéncia Artificial; Vieses cognitivos.

Introdugao

Depara-se com uma sociedade em constante evolugao, permeada por
novas tecnologias. Um caminho sem volta para os que pensavam que a vida
poderia voltar a ser como era antigamente. Ledo engano. O mundo avanga
a passos largos gragas as novas ferramentas tecnolégicas que, outrora, nem
eram cogitadas. Ao mesmo tempo em que o seu contributo ¢ imensuravel,
a tecnologia opera resultados inimaginaveis que repercutem diretamente no
comportamento humano. Nao importa em qual esfera: na politica, na edu-
cagao, na saude, na economia, no meio ambiente, a tecnologia sempre se faz
presente.

Permitiu inclusive que durante o periodo em que o mundo esteve en-
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volto por uma nuvem cadtica de Covid-19, as pessoas permanecessem reali-
zando suas atividades rotineiras.

Passam a exercer o papel de protagonistas os conceitos de agilidade,
precisdo e assertividade. Atributos que sao tao cobigados pelo ser humano
nesta era tecnologica. Fala-se em quarta revolugao industrial ou industria 4.0
que tem como foco a chamada cultura de dados.

A tecnologia invade e se apodera de varias areas e, diante desse con-
texto, nao poderia ser diferente no ambito do Direito. Pde-se em relevo a
importancia da tecnologia no acesso a justiga e também como instrumento
de auxilio a magistrados em suas tarefas diarias.

O mundo cibernético-processual se faz cada vez mais presente. Ja é
uma realidade ha muito corrente. O acesso a justica de forma digital ressig-
nifica a distancia e representa um maior alcance para a populagao,abarcan-
do, cada vez mais, um maior nimero de pessoas. Em vista disso, acaba por
promover um maior alcance operacional, porque, independente do lugar em
que o individuo esteja, tera acesso ao sistema informatizado com um simples
clique, o que o torna nao mais dependente da estrutura fisica de um férum.

Algoritmo e Inteligéncia Artificial

Antes de se adentrar ao presente trabalho, faz-se importante descrever
o que se compreende por algoritmo, Tavares diz:

A sequencia de pequenas tarefas que o computador deve reali-
zar, ordenamente, para produzir um resultado, expressa em qual-
quer linguagem simbodlica. Um programa de computador ou app
(de application) é a expressao de um algoritmo numa linguagem
inteligivel por um processador (computador, celular, tablet etc),
conforme define a lei de software no artigo 1°: estrutura ordenada
de comandos que, expressas numa linguagem adequada, tornam-
se executdveis por uma maquina fisica, ou seja, podem orientar a
operacdo da maquina. Executavel envolve as ideias de entender e ter
como produzir o resultado do comando. Pelas suas caracteristicas
estruturais, um algoritmo ¢ considerado uma mdquina virtual (Ta-
vares, 2021, p. 59).

Ademais, o mesmo autor em sua obra explica o que seria uma ferra-
menta de inteligéncia artificial ao destacar:

[...] Por ora, consideremos uma ferramenta de inteligéncia artificial
(IA) - em inglés Artificial Intelligence (Al) - toda aquela que, tentan-
do simular algum processo cognitivo de sistemas psiquicos, estd
baseada: (i) em técnica de aprendizado automatico, em que um
algoritmo aprendiz capta as regras de tratamento das entradas di-
retamente de dados ou, entdo, (ii) embora com codificacio tradi-
cional, o algoritmo esteja baseado na aplicac¢do de alguma légica
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especial, ndo binaria, como a légica paraconsistente, por exemplo

[...](Tavares, 2021, p. 67).

Uso da Inteligéncia Artificial no campo do direito

H3a muitos desafios a serem enfrentados devido ao uso cada vez mais
constante da inteligéncia artificial, uma delas é a necessidade de regulagao do
acesso e do uso cada vez maior do banco de dados, conforme Cueva.

Para tanto, parte-se do contexto da crescente judicializa¢io vivi-
da no pais, descrevem-se os esforcos e as dificuldades concretas
enfrentadas para a automacdo de algumas tarefas da atividade ju-
risdicional, discutem-se as promessas e os desafios da inteligéncia
artificial aplicada ao direito, bem como a necessidade de regula-
¢do do acesso e do uso dos bancos de dados judiciais, levando em
considera¢do a lei de protecdo de dados pessoais e os principios
éticos que deverdo nortear o uso da inteligéncia artificial (Cueva,
2022, p. 55).

E, ainda, deve-se estar atento que a inteligéncia artificial implica em
uma elevada capacidade de coleta de dados e conteudos para formar o big
data.

As rotinas de trabalho relacionadas a cadastro e separacio de do-
cumentos ja sdo as primeiras a serem afetadas. A automagio, num
primeiro momento, compreende triagem, adequagdo de fluxos de
trabalho, padronizagdo de rotinas, fusdo de arquivos, preenchi-
mento de campos em modelos predefinidos. Ja a inteligéncia arti-
ficial, propriamente, compreende estigios mais avancados, que im-
plicam uso intensivo de mineragdo de enormes e maltiplos bancos
de dados (big data), cujo resultado alimenta o aprendizado efetuado
pelos proprios computadores (wachine learning e deep learning), crian-
do, com isso, crescente capacidade de apreensiao de contetdos e
de elaboracdo de modelos de decisbes a partir de padrdes estatisti-
cos (Cueva, 2022, p. 57).

Vivencia-se um momento de virada tecnoldgica, em que deve estar
atento aos beneficios que a inteligéncia artificial traz consigo, mas também
aos riscos que podem advir dela, de acordo com Medeiros.

Mostra-se essencial, entdo, a necessidade de nos adaptarmos a
nova racionalidade que essa virada tecnolégica acarreta, principal-
mente em razdo da natureza dual do uso da inteligéncia artificial,
que pode trazer beneficios, mas também pode trazer sérios riscos
(Medeiros, 2022, p. 782).

O uso das ferramentas tecnoldgicas tem sido cada vez mais sendo apli-
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cadas nos Tribunais, auxiliando o operador de direito em suas tarefas diarias.

A compreensio dos fundamentos e modo de funcionamento das
tecnologias embasadas na inteligéncia artificial mostra-se essencial
para o entendimento de como seu uso e aprimoramento irdo mo-
dificar significativamente o cotidiano dos tribunais e dos praticos
do direito. E essa compreensio se mostra necessaria antes mesmo
que ela venha a ser amplamente utilizada no processo jurisdicional

(Medeiros, 2022, p. 782).

O que se deve ter em mente sa0 0s potenciais riscos que 0 emprego
de inteligéncia artificial na tomada de decisao judicial podera acarretar na re-
dugdo da participagao das partes em uma contenda judicial na formagao das
decisbes, assim compreende:

De forma como a inteligéncia artificial vem sendo paulatinamente
inserida no processo de tomada de decisGes jurisdicionais, sem a
devida identificagdo dos potenciais riscos que seu uso acarreta €
sem devida tentativa de sua mitigacdo, podera haver uma perigosa
reducido da participagdo dos sujeitos processuais na formagio das
decisdes, impedindo a existéncia de uma estrutura procedimental
na qual as partes possam exercer, de forma comparticipada, o de-
bate em contraditério (direito de influéncia na decisdo e garantia
de nio surpresa) e que resulte em uma decisdo fundamentada que
leve em consideracdo os argumentos produzidas pelas partes du-
rante o processo. Em razdo disso, também se apresenta o risco de
que a utilizacdo dessas ferramentas, com objetivos finalisticos de
celeridade e aumento de produtividade, tem o potencial de impe-
dir que o processo de tomada de decisdes jurisdicionais seja pau-
tado pela possibilidade do exercicio do controle e fiscalidade (ac-
countability) dos atos processuais pelos jurisdicionados (Medeiros,
2022, p. 782).

Os dados sao alimentados por um programador, portanto, um ser hu-
mano, que ira arrolar os critérios, dados e informag¢odes que alimentarao o
sistema por meio de input, os quais acarretarao no resultado gerado pela
maquina. Lufs Vale compreende:

Desse modo, o programador devera listar os critérios que serdo
identificados pela maquina (znpuf), os quais levardo ao resultado
desejado de adstri¢io do recurso ao tema jd decidido pelo Supre-
mo (outpus). A medida que uma maior quantidade de dados for
processada, diante do aprendizado de maquina, ter-se-2o melhores

operacionais (Vale, 2022, p. 824).

Ora, a preocupagao deve ser sempre a de zelar pelo devido processo
legal, oportunizando as partes o acesso a uma fundamenta¢ao adequada, en-
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volta de transparéncia e publicidade dos atos decisorios.

Sabe-se que a construgio dos pronunciamentos do Poder Judicia-
rio deve estar supedaneada no devido processo legal, cujo conteu-
do impde, dentre outros deveres constitucionais, a necessidade de
fundamenta¢io adequada e de transparéncia/publicidade inequi-

voca (Vale, 2022, p. 8206).

Diante disso, restaria inconstitucional a decisdo proferida por sistemas
inteligentes que se limitem a replicar determinado modelo de decisio, sem
observar o contexto a qual esta inserido. Luis Vale entende:

Desse modo, padeceriam de inconstitucionalidade decisées profe-
ridas por maquinas, as quais se resumissem a repetir um determi-
nado padrio/modelo, sem considerar as circunstancias faticas dos
casos sob analise e sem que restassem evidenciados os critérios
decisoérios (Vale, 2022, p. 820).

A atengio deve estar voltada para a opacidade do algoritmo, muitas ve-
zes, qui¢d, a maioria das vezes, nao se sabe o critério utilizado pela maquina
para produzir determinado resultado. Dai faz-se importante, que as partes
envolvidas saibam do critério utilizado pela maquina para produzir determi-
nado resultado, vez que tal decisao ira influenciar suas vidas.

Um dos principais problemas relacionados a tomada de decisao
por maquinas se refere a opacidade do algoritmo, na medida em
que, atualmente, sdo poucas as situacdes em que o algoritmo ¢é re-
levado, para que se conhecam os critérios utilizados no processo

decisério (Vale, 2022, p. 820).

Neto, em sua obra, explica o que vem a ser uma fundamentagao ade-
quada e quanto ela se faz importante.

A fundamenta¢io adequada da decisio judicial esta ligada ao
preenchimento de algumas regras do discurso racional. Isso nio
garante, todavia, que a decisdo seja a correta, no sentido de a me-
lhor possivel. Sendo assim, a argumentagao juridica, as regras do
discurso racional, onde se da essa argumentac¢do, servem para ga-
rantir a validade da decis@o judicial, na medida em que garantem
sua racionalidade. Uma decisdo que nio seja racional nio ¢ valida.
Por outro lado, uma decisdo adequadamente fundamentada é uma
decisdao racional. Nesse caso, ha uma identidade de critérios. Por
outro lado é possivel pensar em decisdes racionais e validas que
nao sejam as corretas, que nao expressem a melhor interpretagio e
que nio sejam legitimas. E preciso, portanto, um alargamento nos
critérios de andlise da decisdo judicial, de modo a nio confundir
esses critérios (Neto, 2019, p. 173).
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Como bem dispoe o art. 93, IX da Constitui¢ao Federal todos os julga-
mentos serao publicos e fundamentadas as suas decises.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Fe-
deral, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os se-
guintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo pu-
blicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as pro-
prias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em €asos 10s
quais a preservacgio do direito a intimidade do interessado no sigi-
lo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

O art. 20 da Lei Geral de Prote¢ao de Dados ¢ claro ao dispor sobre a
possibilidade do titular de dados solicitar revisao de decisdes tomadas com
base em tratamento automatizado.

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisao de
decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automa-
tizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as
decisGes destinadas a definir o seu petfil pessoal, profissional, de
consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade. (Reda-
¢ao dada pela Lei n° 13.853, de 2019) Vigéncia

Vieses cognitivos e Inteligéncia Artificial

O individuo ¢ dotado de racionalidade. Faz julgamentos internos am-
parados pelo conhecimento que adquiriu ao longo da vida. Experiéncias, im-
pressoes, preconceitos, traumas; tudo corrobora para montar a bagagem de
conhecimento. E, isto, indubitavelmente, gera deturpagdes cognitivas.

Toda vez que um individuo ¢ instado a tomar uma decisdo, vale-se das
heuristicas que sdo atalhos mentais que o cérebro realiza para propiciar a to-
mada de decisdo de forma mais veloz e efetiva.

O que pode soar como sendo extremamente util em inumeras situa-
¢Oes do quotidiano pode gerar erros reiterados, o que se denomina de viés
cognitivo. F um erro que a mente humana comete ao fundamentar suas de-
cisoes a partir de um pré-julgamento. Esse veredicto antecipado motivara
desvios de racionalidade.

Vale enfatizar que tais erros reiterados sio ocasionados pela intui¢ao
e podera ocorrer com qualquer pessoa, quer seja ela leiga no assunto ou até
mesmo um eximio especialista. O que sera decisivo com relagdo a quanto
isso ira interferir em uma decisdo, sera o nivel de consciéncia que esta pessoa
possuir acerca do viés.

Sendo assim o juiz ao realizar um pronunciamento podera de forma
inconsciente incidir no erro, a0 nao se dar conta do viés que paira sobre
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aquela decisdo. Esta macula podera advir da analise viciada da argumentagao
juridica, dos elementos de prova colhidos no decorrer do processo, ou até
mesmo fruto das teses defensivas elaboradas pelos patronos das partes.

Os prolatores de decisio experimentam em sua vida tanto limitagoes
cognitivas quanto limitagdes do ambiente como qualquer outro cidadio. Isto
frustra o objetivo a respostas ideais. Por isso a importancia de terem cons-
ciéncia sobre os possiveis vieses que afetam uma decisdo judicial, para que
no momento de decidir tenham o poder de buscar a imparcialidade, e sendo
assim produzir uma decisao despida de qualquer viés.

A todo o momento somos instados a decidir. O que pode parecer di-
ficil de compreender, é que muitas destas decisdes sdo automaticas. Nao é
produto da atividade racional. Além disso, muitas das vezes a decisdo ocorre
sem que se tenha consciéncia o porqué esta se decidindo por ela. Inumeras
vezes, a maneira como a informagdo chega ja tem o condiao de modificar
por inteiro a decisdao da pessoa.

A consciéncia sobre a existéncia de vieses pelo individuo, geralmente
reduz a influéncia que eles podem gerar em uma decisio.

Para Guthrie, Rachlinski e Wistrich, as pessoas frequentemente sao vi-
timas de ilusGes cognitivas.

[..] psicélogos que estudam o julgamento e a escolha humanos
aprenderam que as pessoas frequentemente sio vitimas de ilusdes
cognitivas que produzem erros sistematicos de julgamento. Embo-
ra os juizes sejam decisores experientes, bem treinados e altamente
motivados, podem ser vulneraveis a ilusdes cognitivas. relatamos
os resultados de um estudo empirico projetado para determinar se
cinco ilusdes cognitivas comuns (ancoragem, enquadramento, viés
retrospectivo, heutistica de representatividade e vieses egocéntri-
cos) influenciariam os processos de tomada de decisio de uma
amostra de 167 juizes magistrados federais. [...] (Guthrie; Rachlins-
ki ; Wistrich, 2001, p. 778, traducdo nossa)

Para os mesmos autores, os magistrados contam com o mesmo proces-
so cognitivo de tomada de decisao como qualquer outra pessoa, por serem
humanos. Portanto, mesmo que nao possuam nenhum preconceito contra
qualquer uma das partes naquele momento, ainda assim poderao tomar deci-
sOes sistematicamente erroneas.

[..Jnosso estudo demonstra que os juizes dependem do mesmo
processo cognitivo de tomada de decisdo que os leigos e outros
especialistas, o que os deixa vulnerdveis a ilusdes cognitivas que
podem produzir julgamentos inadequados. Mesmo que os juizes
n3o tenham preconceitos ou preconceitos contra nenhum dos li-
tigantes, compreendam plenamente a lei relevante e conhecam
todos os factos relevantes, poderdo ainda assim tomar decisGes
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sistematicamente erradas em algumas circunstancias, simplesmen-
te devido a forma como eles - tal como todos os seres humanos -
pensam. .[...] (Guthrie, Rachlinski; Wistrich, 2001, p. 829, tradugao
nossa)

Os autores desenvolvem o raciocinio esclarecendo que as pessoas in-
fluenciadas por tendéncias egocéntricas podem tomar decisdes extremas.

[..]Varias regras juridicas também refletem, possivelmente, esfor-
¢os para moderar os efeitos dos preconceitos egocéntricos. Os
preconceitos egocéntricos levam as pessoas a terem mais confian-
¢a nas suas decisdes do que o normativamente apropriado. Pes-
soas influenciadas por preconceitos egocéntricos podem tomar
decisGes mais extremas do que as justificadas pelas informacdes
disponiveis. Por exemplo, os juizes e os juris podem estar tdo
confiantes nos seus veredictos que estdo dispostos a impor penas
severas (incluindo a morte) ou a conceder indemnizagdes extre-
mamente elevadas .[...](Guthrie, Rachlinski; Wistrich, 2001, p. 828,
traducdo nossa)

Alias, as heuristicas e os vieses nao ficam restringidos ao magistrado,
muito pelo contrario poderdo inclusive atingir a postura de advogados em
uma linha de defesa.

Tal ampliacdo nio induz apenas uma alteracio na 6tica do com-
portamento do decisot, eis que as heutisticas e vieses atingem
igualmente a postura dos advogados ao delinear uma linha argu-
mentativa de defesa. O comportamento solitario de escolha de es-
tratégias, sem o emprego de técnicas desenviesadoras, pode con-
duzir a equivocos que poderdo fulminar uma pretensio, nio pela
mesma ser desprovida de embasamentos, mas por ser produzida
desconsiderando os vieses de quem a elabora e de quem decide.

(Nunes; Silva; Pedron, 2022, p. 33)

Consideragoées finais

Dai a importancia de se ter em mente quais vieses podem afetar as
decisbes, para apos reconhecé-los e racionalizar as suas intui¢oes iniciais, ter
o poder de combater erros sistematicos, permitindo, assim, que as sentengas
sejam imparciais. Deve se atentar que é o programador é quem alimenta a
maquina. E que vieses contidos na mente do humano passario para o siste-
ma de inteligéncia artificial.

Referéncias

BRASIL. LEI n° 13.709, de 14 de Agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais (LGPD). (Reda¢io dada pela Lei n® 13.853, de 2019). Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/ _ato2015-2018/ 2018/ lei/ 113709.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 27


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.709-2018?OpenDocument
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm

htm>. Acesso em: 11 de fev. 23

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponi-
vel em: <https://www.planalto.gov.bt/ ccivil_03/ constituicao/ constituicao.htm>.
Acesso em: 26/11/2022.

CUEVA, Ricardo Villas Boas. Inteligéncia Artificial no Judiciario. In Inteligéncia
artificial e Direito Processual. Os impactos da virada tecnolégica no Direito
Processual. 3ed. Ver,, atual., ampl. Salvador: Juspodivm, 2022

GUTHRIE, Chiis; Rachlinski, JEFFREY J.; WISTRICH, Andrew J., “Inside the
Judicial Mind” (2001). Publica¢cdes da Faculdade de Direito de Cornell . §74. Pu-
blicado em: Cornell Law Review, vol. 86, no. 4 (maio de 2001). Disponivel em: <ht-
tps:/ /scholarship.law.cornell.edu/ facpub/ 814>. Acesso em: 15 dez. 2022

MEDEIROS, Nathdlia Roberta Fett Viana de. Uso da inteligéncia artificial no
processo de tomada de decisGes jurisidicionais: potenciais riscos e possiveis con-
sequencias. In Inteligéncia artificial e Direito Processual. Os impactos da vi-

rada tecnologica no Direito Processual. 3ed. Ver.,, atual., ampl. Salvador: Juspo-
divm, 2022

NETO, Nagibe de Melo Jorge. Uma Teoria da Decisdo Judicial: Fundamenta-
¢ao, Legitimidade e Justiga. 2. ed. rev. e atual, Salvador: Juspodivm, 2019.

NUNES, Dietle; SILLVA, Natanael Lud Santos e¢; PEDRON, Flavio Quinaud. Des-
confiando da imparcialidade dos sujeitos processuais: um estudo sobre os
vieses cognitivos, o ruido, a mitigagdo de seus efeitos e o debiasing. 3" ed
tevista, atualizada e ampliada. Editora jusPodivm: 2022. Disponivel em: https://
www.editorajuspodivm.com.br/ desconfiando- da-imparcialidade- dos-sujeitos-
processuais-um- estudo-sobre- os-vieses- cognitivos-o- ruido-a- mitigacao-de- seus
-efeitos- e-o- debiasing-2022. Acesso em: 15 dez. 2022

TAVARES, Sebastido Pereira. Machine Learning nas decisdes: o uso juridico
dos algoritmos aprendizes. Florianépolis: ArteSam Editora, 2021.

VALE, Luis Manoel Borges do. A Tomada de decisao por maquinas: a proibigao,
no direito, de utilizagio de algoritmos ndo supervisionados. In Inteligéncia ar-
tificial e Direito Processual. Os impactos da virada tecnolégica no Direito
Processual. 3ed. Ver,, atual., ampl. Salvador: Juspodivm, 2022.

28 | VIII Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui#�#�o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui#�#�o&AutoFramed
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/814
https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/814
https://www.editorajuspodivm.com.br/desconfiando-da-imparcialidade-dos-sujeitos-processuais-um-estudo-sobre-os-vieses-cognitivos-o-ruido-a-mitigacao-de-seus-efeitos-e-o-debiasing-2022
https://www.editorajuspodivm.com.br/desconfiando-da-imparcialidade-dos-sujeitos-processuais-um-estudo-sobre-os-vieses-cognitivos-o-ruido-a-mitigacao-de-seus-efeitos-e-o-debiasing-2022
https://www.editorajuspodivm.com.br/desconfiando-da-imparcialidade-dos-sujeitos-processuais-um-estudo-sobre-os-vieses-cognitivos-o-ruido-a-mitigacao-de-seus-efeitos-e-o-debiasing-2022
https://www.editorajuspodivm.com.br/desconfiando-da-imparcialidade-dos-sujeitos-processuais-um-estudo-sobre-os-vieses-cognitivos-o-ruido-a-mitigacao-de-seus-efeitos-e-o-debiasing-2022

OS DESAFIOS A PROTECAO DE DADOS SENSIVEIS
DE SAUDE MENTAL NO BRASIL NA ERA DA
VIGILANCIA

Danielle Fernandes Farias do Val

Mestranda no Programa de Pés-Graduagiao em Direito da Universidade Estacio de
Sa; Poés-graduada em Histéria do Brasil (Universidade Candido Mendes); Bacharel
em Direito (Universidade Estacio de Sa) e Histéria (Universidade Federal do Rio de
Janeiro)

Resumo:

Devido a pandemia do virus covid-19, diversas atividades migraram para o
mundo virtual, incluindo atendimentos da area de satde, o que trouxe be-
neficios e riscos. Em uma sociedade informacional, o crescente comparti-
lhamento de dados sensiveis em sessdes com profissionais da area de saude
mental e aplicativos que viabilizam teleatendimentos, favorecem incidentes
de seguranga, como vazamentos. Dada a natureza sensivel desses dados, a
quebra da confidencialidade pode vulnerabilizar as pessoas titulares dos da-
dos, potencialmente sujeitando-as a tratamentos discriminatoérios e violando
direitos fundamentais, o que justifica a importancia de se estudar o tema.
O presente estudo propde-se a analisar alguns dos desafios a protecio de
dados sensiveis de saude mental no Brasil e se a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais (LGPD) seria suficiente para minimiza-los. Adotou-se como
metodologia a pesquisa bibliografica. Como hipdtese de pesquisa, partiu-se
da presuncdao de que a falta de uma cultura de seguranca da informacio e
treinamento de profissionais da area de saude incrementam os riscos para 0s
titulares dos dados sensiveis.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais; Dados sensiveis; Saude men-
tal; Era da vigilancia; Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais - LGPD.

Introdugao

Em marco de 2020, a Organizacao Mundial de Saude (OMS) declarou
a emergéncia sanitaria provocada pela dissemina¢ao do virus Covid-19.

No intuito de combater o avanco do virus, governos de diversos paises
adotaram medidas que restringiam a circulagado de pessoas, como o isola-
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mento social. Enquanto se adaptavam a nova realidade, as sociedades encon-
traram nas tecnologias solu¢des promissoras.

Até 2020, a telemedicina era proibida pelo Conselho Federal de Medi-
cina (CFM). Entretanto, para garantir a continuidade dos servi¢os e impedir
a propagacao do virus, as a¢oes de telemedicina foram autorizadas em cara-
ter excepcional e temporario no pafs.

Mesmo com regulamentos e rigidos protocolos para protegao da priva-
cidade e informagoes dos pacientes, apresentaram-se muitos desafios a area
da saude.

Inicialmente, era essencial garantir a manuten¢do dos atendimentos e
o acesso aos dados de pacientes (Tietzmann ef al., 2021). Logo, verificou-se
que as peculiaridades da situacdo afetavam a saude mental dos profissionais
da area médica e demais individuos que enfrentaram periodos de isolamento
e multiplos fatores de estresse, o que elevou a demanda por cuidados em
saide mental (Tietzmann ez a/, 2021; WHO, 2022).

Diante de uma situagdo emergencial, ndo havia tempo para uma prepa-
ragao adequada e treinamentos. A digitalizacao ocorreu de forma acelerada
para preservar a continuidade de servigos publicos e particulares, aumentan-
do a circulagiao e compartilhamento de dados on/ine, incluindo informagdes
de natureza sensivel, referentes a dados de saide (Dallari, 2023).

Ao mesmo tempo em que as Tecnologias da Informacio e Comunica-
cio (TIC)! possibilitaram a continuidade de servigos publicos e permititam
que as telas se convertessem em consultorios, noticias sobre a propagagao
do virus dividiam a aten¢do com outras sobre os riscos advindos da migra-
cdo para o virtual: golpes e incidentes de seguranca® multiplicavam-se on/ine.

1 Ao tratar das tecnologias baseadas na computacio, a professora de Ciéncia da Informa-
¢io Helen Nissenbaum (2010, p.20) classifica-as em trés categorias: a primeira relacio-
nada as tecnologias com capacidade de “monitoramento e rastreamento”, que facilitam
a vigilancia e captura massiva de informacoes sobre os individuos; a segunda de “agre-
gacio e analise”, que se refere a capacidade de armazenamento e analise de quantidades
macicas de informacao, combina¢io e recombina¢io de informagoes de diversas fontes,
entre outras; ¢ a terceira de “disseminacdo e publicacio”, que incluitia as transmissGes
da informacdo e a Internet é a forma mais destacada. Das trés categorias, trataremos
mais especificamente da primeira e da segunda quando nos referirmos a tecnologias de
informagao e comunicacio (TIC).

2 De acordo com o Glossario de Seguranca de Informagiao do Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica (Portaria n® 93, de 26 de setembro de 2019),
incidente de seguranca trata-se de “qualquer evento adverso, confirmado ou sob suspei-
ta, relacionado a seguranca dos sistemas de computacio ou das redes de computadores”,
enquanto vazamento de dados ¢ a “transmissdo nao-autorizada de dados de dentro de
uma organizacio para um destino ou recipiente externo. O termo pode ser usado para
descrever dados que sdo transferidos eletronicamente ou fisicamente. Pode ocorrer de
forma acidental ou intencional (pela agdo de agentes internos, pela agdo de agentes ex-
ternos ou pelo uso de software malicioso). F conhecido também como roubo de dados
low-and-slow (rasteiro-e-lento) pois a exfiltracdo de dados para fora da organizacido é
feita usando técnicas do tipo low-and-slow a fim de evitar deteccdo.” (Disponivel em:
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Durante os anos de 2020 e 2021, noticias sobre vazamentos em bancos
de dados de saude de institui¢Ges publicas e privadas no Brasil e no mundo
foram frequentes.’

No ambito internacional, podemos citar, como exemplo, as noticias
publicadas em outubro de 2020 a respeito dos acessos indevidos a milhares
de registros confidenciais referentes as sessdes de psicoterapia de pacientes
da clinica Vastaamo Oy, na Finlandia. O caso envolvia desrespeito a pre-
ceitos de seguranca definidos no Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de
Dados (RGPD), da Unido Europeia, chantagem e ameagas de divulgacao de
prontuarios e dados sigilosos das sessoes na deep web.*

No Brasil, ndo se noticiou caso semelhante. Contudo, entre 2019 e
2022, foram registrados acessos indevidos a sistemas do Ministério da Sau-
de, que ocasionaram vazamentos de dados de mais de 200 milhdes de brasi-
leiros, inclusive ja falecidos.

A partir de pesquisas desenvolvidas no curso de Mestrado em Direito,
elaborou-se este artigo em que analisaremos como, a partir da Lei n® 13.789
(Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais - LGPD), de 2018, o Brasil prote-
ge os dados sensiveis de saude mental, assim como serdo abordados alguns
dos riscos a privacidade desses dados em um mundo interconectado.

Adotou-se como metodologia a pesquisa bibliografica. O mapeamento
bibliografico foi realizado utilizando como palavras-chave “dados pessoais
sensiveis” e “LGPD”, e nio se limitou a produgao juridica e da area de sau-
de, havendo referéncias a filésofos, cientistas sociais e cientistas da informa-
¢do, em um esforco multidisciplinar necessario a analise de uma questao tao
complexa.

<https://wwwin.govbt/ en/ web/ dou/ -/ pottaria-n-93- de-26- de-setembro- de-
2019-219115663>)

3 CISO Advisor, um website dedicado a compartilhar noticias relacionadas a seguranca
cibernética, noticiou o aumento dos nimeros de ataques cibernéticos ao setor de saude,
afetando uma em cada 42 instituigdes de saide no mundo. Disponivel em: <https://
www.cisoadvisor.com.bt/ setor-de-saude- foi-o- mais-atacado- pot-ransomware- no-3o-
trimestre>. Acesso em: 27 nov. 2022.

4 A clinica Vastaamo Oy foi sancionada pela Autoridade de Prote¢dao de Dados da Finlan-
dia, tendo recebido uma multa de 608 mil euros e encerrou as suas atividades ap6s decla-
rar faléncia em fevereiro de 2021. Disponivel em: <https:/ /www.bbc.com/ portuguese/
geral-54698957> e <https://tictosuoja.fi/ en/ -/administrative- fine-imposed- on-psy-
chotherapy- centre-vastaamo- for-data- protection-violations> Acesso em: 15 jun. 2022
e 27 jul. 2023.

5 O Ministério da Saidde divulga em seu sitio eletronico relatérios sobre os incidentes
de seguranca que envolvam dados pessoais (BRASIL. Ministério da Saude. Registro de
Incidentes com Dados Pessoais. Disponivel em: <https://www.gov.bt/ saude/ pt-btr/
acesso-a-informacao/ lgpd/ tregistro-de- incidentes-com- dados-pessoais> Acesso em:
01 ago. 2023.)
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A Sociedade da Informagao e a privacidade dos dados sensiveis

A partir da segunda metade do século XX, os avangos cientificos per-
mitiram o desenvolvimento de tecnologias de comunicagao e informagao
(TIC), que transformaram profundamente as sociedades, fornecendo aos
individuos, institui¢des e sociedades a possibilidade de coletar, armazenar,
analisar e experimentar todo o potencial relacionado a informagdo de uma
forma sem precedentes na histéria humana.

Passando a qualificar a propria sociedade, a informagao foi alcada ao
papel de principal combustivel a inspirar a inovagao, ganhando maiores rele-
vancia e valor economico, além de possibilitar que emergissem novas formas
de gestao do poder (Castells, 1999; Rodota, 2008).

Nas primeiras décadas do século XXI, conforme os computadores se
expandiram para além dos espagos de escritérios e reparticdes publicas, e
a amplia¢ao do acesso a internet, cada vez mais pessoas em todo o mundo
passaram a estar conectadas’, continuamente produzindo informacoes e dei-
xando rastros sobre si.”

Dentre esses rastros estio compreendidas diversas categorias de infor-
magoes que passaram a alimentar modelos de negdcios altamente lucrativos.
Trata-se de informacdes referentes a transagdes financeiras, por exemplo, e
significativas quantidades de dados sobre as pessoas: detalhes sobre gostos,
comportamentos € aspectos muito particulares e intimos, como informagdes
referentes a origem étnica ou racial, dados biométricos e dados de saude,
que podem revelar a existéncia de doengas estigmatizantes como a aids ou
transtornos mentais, como esquizofrenia ou depressao.

Com a sofistica¢ao do processamento de dados, as experiéncias huma-
nas transformam-se em dados e estatisticas, permitindo o profundo conhe-
cimento sobre cada individuo e, por conseguinte, o seu monitoramento (Zu-
boff, 2018). Uma cultura da vigilancia emergiu como parte de um modo de
vida contemporaneo, passando de excepcional para quotidiana (Lyon, 2018,
p. 152).

Minerada pela inteligéncia artificial e analisada pelo bzg data, essas infor-
magdes convertem-se em novos dados e informagoes, servindo para subsi-
diar a gestao publica e diversas atividades, como a pesquisa na area médica,
por exemplo. Servem também para ampliar o lucro de empresas (Cassino,
2018, p. 26), analisados por matematicos e estatisticos, que estudam “dese-
jos, movimentagdes e poder de compra” para prever a credibilidade e calcu-

6 Em 2023, segundo levantamento da DataReportal, de 8,05 bilhes da populagio mun-
dial, 5,19 bilhGes acessam a internet, o que representa 64,5% (Kemp, 2023).

7  Estima-se que, em 1980, existiam 2,5 exabytes de informagiao comprimida, dos quais
apenas 1% se encontrava digitalizado. Nas décadas que se seguiram, o percentual de
informacdo em meio digital cresceu de forma exponencial. Em menos de quarenta anos,
na segunda década dos anos 2000, 98% do contetdo produzido no mundo encontrava-
se em meio digital, totalizando 1.200 exabytes (Zuboff, 2018, p. 24).
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lar o potencial de cada individuo e grupo (O’Neil, 2020, p. 7).

Assim sendo, com utilizagdo de algoritmos, alcangam-se previsdes acu-
radas sobre estados de saude, fortalecendo a medicina preditiva, mas tam-
bém para identificar a pessoa titular dos dados de forma singular e possivel-
mente sujeita-la a discriminagio, a depender do contexto em que vierem a
ser utilizados (O’Neil, 2020; Zuboft, 2021).

Na sociedade da informagao, os fluxos informacionais trazem preo-
cupagdes acerca da prote¢ao dos dados pessoais, pois esses dados adquirem
uma existéncia quase autbnoma em relagao a pessoa de seu titular, que pou-
co ou nenhum controle detém sobre o que é conhecido sobre si ou sobre as
repercussoes juridicas que pode vir a sofrer (Doneda, 2021).

Quando as ag¢oes de telemedicina se iniciaram em marco de 2020, a
LGPD, que ¢é apontada como um instrumento juridico capaz de gerar “al-
teragoes paradigmaticas na forma como ¢ realizado o tratamento de dados
pessoais, ou seja, coloca a pessoa e a defesa dos seus direitos humanos e
fundamentais ja consagrados no centro do debate” (Satlet; Fernandes; Rua-
ro, 2021, p. 487), ndo estava em vigor.

Ainda que nio tenha sido a primeira norma brasileira a prever uma
categoria especial de dados pessoais®, a LGPD previu no artigo 5°, inciso
II, a categoria dados pessoais sensiveis, que requer tutela especial (art. 11).
Trata-se de “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacio de carater religioso,
filoso6fico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético
ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.”

Pandemia de covid-19 e desafios a protecdo de dados sensiveis de
saude mental

De acordo com Rodota (2008, p. 19), os dados particularmente sensi-
veis, como os referentes a saude e os genéticos, deveriam receber prote¢ao
especial. Para o autor, deveria ser vedada a utilizagdo com fins negociais ou
para submeter os individuos a vigilancia constante, pois a prote¢ao de dados
relaciona-se intimamente a prote¢dao da pessoa humana e sua dignidade.

Transtornos mentais, como depressdao e esquizofrenia, ainda sio con-
digdes estigmatizantes (WHO, 2022). A circulacdo de tais informagoes fora
do contexto dos tratamentos de sadde e com finalidades discriminatorias,
pode vir a reduzir a qualidade de vida das pessoas afetadas por tais condi-
¢Oes, assim como terceiros participantes do grupo familiar, e as oportunida-
des para o livre desenvolvimento da personalidade, o acesso a empregos, etc.

Como mencionado anteriormente, diversos foram os desafios trazidos

8 A Lein® 12.414, de 9 de junho de 2011 (Lei do Cadastro Positivo), previu no artigo 3°,
§3°, 11, categorias especiais de dados que estavam proibidas de ser registradas para for-
macio de banco de dados.
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no contexto da pandemia de covid-19 para a area de saude.

De acordo com Dallari (2023), as a¢Oes visando o combate ao virus e
estratégias para o compartilhamento de informagdes para uma gestao mais
eficiente de recursos favoreceram a digitalizagdo de servigos relacionados a
area da saude, “para viabilizar a continuidade da assisténcia e gestao de da-
dos com o desenvolvimento de novas ferramentas como plataformas e apli-
cativos voltados para a telessaude, como a telemedicina”, que foi disciplina-
da pela Lei n° 14.510/2022 (Dallari, 2023, p. 100).

Isso significa que os avangos tecnolégicos modificaram os paradigmas
de atendimento e organizacao de servigos de saude. Ademais, demandaram
uma nova maneira de lidar com a seguranga e assegurar a confidencialidade
das informagoes, aumentando a preocupag¢ao com a possibilidade de acessos
indevidos e a qualificagio do corpo técnico.

Além da manutengao dos atendimentos em situa¢ao adversa, a migra-
¢do para atendimentos remotos e a adaptagao dos profissionais as novas TIC
representou um grande desafio.

Nesse contexto, a partir da bibliografia consultada e sem a pretensio
de esgotar o tema, identificamos como alguns dos principais desafios rela-
cionados a privacidade de dados de saude mental: incidentes de seguranca,
dentre os quais o vazamento de dados é possivelmente um dos mais danosos
pela impossibilidade de se restituir o status quo ante; a falta de cultura de segu-
ranga da informacao; a necessidade de treinamento e capacitagao especificos
para lidar com ameacas decorrentes da crescente digitalizagao.

A telemedicina traz beneficios e pode democratizar o acesso, sobretu-
do considerando as dimensoes e desigualdades regionais que caracterizam o
Brasil. Igualmente, a digitalizacao de registros médicos tem aspectos positi-
vos, favorecendo a integracao de equipes multidisciplinares e a eficiéncia, o
que se verificou sobretudo no contexto pandémico (Tietzmann ez al, 2021).

Entretanto, garantir seguranga e minimizar riscos de acessos indevidos
tornou-se prioridade, assim como a necessidade de qualificagio do corpo
técnico (Tietzmann ez al., 2021).

Essa qualificagdo é desejavel sobretudo para quem nas universidades e
cursos técnicos estara incumbido de formar os futuros profissionais da area
de saude. A importancia alcangada pelas TICs no quotidiano dos profissio-
nais, tornam imprescindiveis o conhecimento das melhores tecnologias a se-
rem empregadas e a inser¢ao do profissional em uma cultura de seguranga
da informagao, que reforce a importancia dos cuidados com o compartilha-
mento de dados e enfatize o uso de criptografia (Tietzmann et al, 2021, p.
172).

Como tratado anteriormente, dados pessoais sio constantemente co-
letados, armazenados e analisados. Mesmo em uma area pautada por confi-
dencialidade e privacidade, a coleta sistematica, o crescente fluxo de infor-
magoes e o uso de big data, que permite a analise de grande quantidade e
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variedade de dados com alta velocidade de processamento, a0 mesmo tempo
em que podem trazer enormes beneficios, também causar danos aos titula-
res dos dados.

Antes mesmo da pandemia, diversas clinicas psicologicas no Brasil uti-
lizavam-se de armazenamento de dados em nuvens ou outros meios digi-
tais, por acreditarem que se tratava de meio mais seguro contra incidentes
de seguranca (Silva; Misaghi, 2021). Contudo, isso pode nio ser verdadeiro.
Sejam vulnerabilidades dos sistemas adotados ou em razio da auséncia de
adequado treinamento profissional, os bancos de dados e sistemas informa-
ticos estdo suscetiveis a riscos, como o sequestro de dados (ransommwvare), que
se constituem em portas de entrada para ataques (Silva; Misaghi, 2021).

Ainda que todo vazamento de dados possa causar danos, dada a na-
tureza sensivel daqueles referentes a saude mental registrados em prontua-
rios de atendimento psicoterapico ou demais documentos com informagoes
compartilhadas em sessdes com profissionais de saude, a quebra da confi-
dencialidade pode trazer consequéncias muito mais devastadoras. Por con-
terem detalhes intimos e fatos da esfera mais privada da vida, fragilidades e
aspectos de si que tém um cunho de imutabilidade e sobre o qual nao detém
escolha, diferentemente de outros dados sensiveis, a revelagao indevida pode
causar intenso sofrimento psiquico (WHO, 2022).

A criagdo de normas como a LGPD e o reconhecimento da protegao
de dados como um direito fundamental sao passos relevantes, contudo, nao
significam que se alcance a efetividade sem a adog¢ao de politicas publicas.

Para alcangar o objetivo proposto pela lei, indispensavel a adogao de
um conjunto de ag¢oes e a atuacao do poder publico para fomentar a mudan-
¢a de comportamento necessaria, focando na formulagao de politicas publi-
cas que compreendam a multiplicidade de questdes envolvidas na protegao
de dados pessoais e a sua relagaio com a dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista as multiplas dimensées da questio e a inter-relaciona-
lidade dos direitos fundamentais, a garantia do direito a educagio e a infor-
magao qualificada poderiam satisfazer outros direitos dos titulares de dados,
e torna-los sensiveis a cultura da ciberseguranca. Essencial a adogao de cam-
panhas publicas de esclarecimento sobre a LGPD e seguranga de dados pes-
soais sensiveis para profissionais e usuarios dos servigos, para democratizar
0 acesso a informacdes de interesse da sociedade.

Ademais, deve-se incentivar a adogao de boas praticas e treinamentos
que desenvolvam uma cultura de protecao de dados pessoais sensiveis, e pu-
nir empresas e 6rgaos que descumpram os preceitos legais.

Nesse estudo, além de apontar desafios, buscou-se refletir sobre possi-
bilidades de se conferir maior efetividade a prote¢ao de dados pessoais sen-
siveis de saude mental, e algumas das politicas publicas essenciais para que
gestores possam se antecipar as crises, focando em um futuro desejavel.
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Consideragoes finais

A digitalizacao dos atendimentos de saude segue uma marcha que nio
sera revertida. Contudo, isso nao significa que nao se pode delinear o ritmo
e a diregao dessa marcha. Cabe aos juristas e demais pesquisadores buscar
compreender as légicas que norteiam o seu desenvolvimento e o necessario
enfoque da questdao sob o prisma da efetividade dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana.

Evitar os incidentes de seguranga e vazamentos ¢ essencial, pois, pela
logica cumulativa do big data, as informagGes obtidas sao permanentemente
associadas ao perfil individual, ndo sendo passiveis de serem apagadas ou
retificadas.

No caso dos dados de satde mental, ndo adotar medidas adequadas
de seguranca pode sujeitar os individuos e a coletividade a inumeros danos,
ao possibilitar que grupos minoritarios e hipervulneraveis estejam sujeitos a
tratamentos discriminatérios, capazes de afetar o seu livre desenvolvimento.
Isso ¢é particularmente relevante diante de estudos que demonstram um au-
mento na incidéncia de casos de depressao e ansiedade no mundo em razao
da pandemia.

A época da pandemia, nao houve tempo para que profissionais de sau-
de e pacientes se adaptassem aquela realidade, diferentemente do contexto
atual. Adotar praticas que tornem o ambiente virtual e os bancos de dados
mais seguros, oferecendo treinamentos adequados, reduziria os riscos de
acessos indevidos e vazamentos.

O ambiente virtual nao prescinde dos cuidados com confidencialidade
e condutas exigidas pelos codigos profissionais, mas exige outros cuidados e
maior aten¢ao a utilizagdo das TICs de acordo com normas de seguranga e
em atengdo ao disposto na LGPD.
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Riassunto:

Nell’ambito di una piu ampia ricerca sui limiti della liberta di espressione
nell’era dell’TA il presente contributo si concentra sui formanti delle fake
news, con particolare riferimento a quello algoritmico, da relazionare alla me-
tafora del free marketplace of ideas in una prospettiva costituzionale. In dottrina
non vi ¢ una posizione unanime sulla qualificazione delle fzke news anche se
un elemento comune viene rintracciato nel loro uso prevalentemente politi-
co, nella diffusione attraverso le nuove tecnologie digitali della comunicazio-
ne oltreché nella stretta correlazione con la post-verita e il populismo. 11 pri-
mo elemento che deve essere preso in considerazione ¢ la tecnologia poiché
come ¢ stato rilevato esse sono progettate, realizzate e diffuse tramite il web
e senza le piattaforme digitali non avrebbero tale rilevanza, oggi accentua-
ta grazie alle nuove possibilita offerte dall'TA. Le problematiche poste dalla
regolazione delle fake news, dietro al clamore mediatico e alle strumentalizza-
zioni politiche degli ultimi anni, intercettano questioni fondanti del dibattito
costituzionalistico ed evocano significative domande di ricerca sui limiti della
liberta di manifestazione del pensiero e sulla sua relazione con il concetto
di verita nello Stato costituzionale. L.a metodologia utilizzata comprende lo
studio sistematico della dottrina costituzionalistica, filosofico-giuridica e po-
litica, unita ad uno studio della Giurisprudenza e all’analisi del diritto de zure
condito e de inre condendo, di matrice europea riguardante il fenomeno della di-
sinformazione, con particolare riferimento alla seconda fase del costituzio-
nalismo digitale.

Parole chiave: Postverita’; Fake; Populismo; Tecnologia; Disintermediazio-
ne.

Introduzione

La rivoluzione digitale ha stravolto tutti i settori dell’esistenza colletti-
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va e in particolar modo quella giuridica (Garapon & Lasseégue, 2018/2021),
tanto da potersi considerare - con Marcel Mauss (1923/2002) - un fatto sociale
totale che mette in moto, in alcuni casi, la totalita della societa e delle sue isti-
tuzioni. La filosofia dell'informazione ha dimostrato come gli sviluppi della
digitalizzazione abbiano creato le condizioni per la diffusione dei sistemi di
Intelligenza Artificiale (Floridi, 2022), il cui utilizzo interagisce con un ampio
spettro di diritti fondamentali (European Union Agency for Fundamental Rights,
2021). Il presente contributo si inserisce tra le riflessioni suscitate dall'impat-
to dell’TA sulla liberta di manifestazione del pensiero e sul diritto all’infor-
mazione all’interno del nuovo ecosistema digitale (Sanchez Martinez, 2022).
Quello che appare come uno dei principali temi del momento per chi si
occupa di Diritto dell'informazione nell’attuale “stagione algoritmica”, ben
emerge nella recente Ewropean Declaration on Digital Rights and Principles for the
Digital Decade che nel capitolo 1V, dedicato alla Partecipazione allo spazio pubblico
digitale dopo aver enunciato ex Art. 13 il diritto di ogni persona alla liberta
di espressione e informazione nell’ambiente digitale, nel’Art. 15 d) enuncia
I'impegno (di Parlamento europeo, Consiglio e Commissione) a creare un
ambiente digitale in cui le persone siano protette dalla disinformazione e dal-
la manipolazione delle informazioni.

Liberta di espressione e informazione veritiera nell’era algoritmica

Norberto Bobbio nel 1967 sostenne che lo sviluppo della tecnica, 'am-
piamento delle conoscenze e l'intensificazione dei mezzi di comunicazione
avrebbero profondamente mutato I'ordine della vita e dei rapporti sociali,
creando occasioni favorevoli alla nascita di nuovi bisogni e quindi, a nuove
richieste di liberta e poteri. Nello sviluppare questa sua riflessione fece riferi-
mento all’ecosistema dell'informazione: “La crescente quantita e intensita di
informazioni cui 'uvomo oggi ¢ sottoposto fa sorgere sempre piu forte il bi-
sogno di non essere ingannati, eccitati, turbati da una propaganda assillante e
deformante; si profila, di contro al diritto di esprimere le proprie opinioni, il
diritto alla verita delle informazioni” (Bobbio, 1967/1997, p. 28).

Alcuni decenni dopo rispetto al suo discorso - precisamente nel 2016 -
“post-trutl” si affermera come parola dell’anno nel Oxford Dictionary e le stra-
tegie di contrasto alla disinformazione si situeranno al centro di un appro-
fondito dibattito soprattutto nelle societa libere e tecnologicamente avanzate
(Kissinger, Schmidt & Huttenlocher, 2023). Tramontato il comunismo, le
fake news verranno definite il nuovo spettro che si aggira per 'Europa e per il
mondo (Frosini, 2017).

Secondo Ernst-Wolfgang Bockenfoérde: “Lo Stato liberale secolarizza-
to vive di presupposti che non puo di garantire” (1967/2006).

La dottrina costituzionalistica italiana ha utilizzato questo paradosso
per inquadrare la difficolta che le misure di contrasto alle fake news pongono
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- nella prospettiva della tutela costituzionale - alla liberta di manifestazione
del pensiero, che dello Stato liberale rappresenta la “cartina tornasole” (Pol-
licino, 2017).

La liberta di espressione, pietra angolare dell’ordinamento democra-
tico, sembra attualmente attraversare un periodo sotto sforzo e potremmo
dire che la sua stagione di fioritura sia ormai alle spalle (Manetti, 2016). Le
sempre piu numerose leggi limitative della liberta di manifestazione del pen-
siero sembrano rendere incerti i confini del dicibile e una nuova tensione
giustizialista ha visto nel free speech il principale bersaglio da combattere. I
dibattito si alimenta di posizioni apparentemente inconciliabili tra istanze
piu libertarie rivendicanti un ampio spazio alla liberta di espressione e tra
chi - facendosi interprete di nuove sensibilita - sostiene la necessita di una
sua ulteriore limitazione. La dicotomia sembra essere quella da un lato, del-
la democrazia militante impegnata nella difesa di valori che 'esercizio degli
stessi diritti fondamentali rischia di minacciare e dell’altro quella di una de-
mocrazia tollerante e quindi critica verso I'eccessivo controllo sull’esercizio
delle liberta, riproponendo il tema antico ma attuale delle democrazie pro-
tette (Pollicino, 2018); il tema del possibile contrasto alla diffusione di fake
news intercettando I'essenza del dilemma formulato dal giurista tedesco toc-
ca le radici del costituzionalismo, evocando tra le varie domande di ricerca
possibili quella - profondamente complessa - del rapporto tra verita e Stato
costituzionale. Nel modello di tutela della liberta di espressione si gioca la
partita determinante in questo campo e la scelta di intervenire per depurare
la rete dalle informazioni false sembra evocare misure che limitano la liberta
di manifestazione del pensiero dentro limiti piu rigorosi di quelli stabiliti dal-
le costituzioni degli ordinamenti democratici (Pollicino, 2018).

Le strategie di contrasto alla disinformazione si inseriscono nell’ambito
della questione dei limiti della liberta di espressione, che come dimostrato
dalle migliori riflessioni in chiave comparata variano fortemente a seconda
delle tradizioni costituzionali di riferimento. La tradizione costituzionale eu-
ropea e quella statunitense, pur rientrando nella medesima famiglia giuridica
della Rule of Professional Law (Mattei & Monateri, 1997) presentano significa-
tive differenze in relazione al tema oggetto d’indagine. Il costituzionalismo
europeo, pur riconoscendo una centralita alla liberta di manifestazione del
pensiero, ereggendola a pietra angolare di ogni societa democratica, conside-
ra il campo di applicazione di questo diritto fondamentale come potenzial-
mente “oggetto di limitazioni o restrizioni dovute all’esigenza di prevenire
abusi o bilanciarne I’esercizio con altri diritti fondamentali meritevoli di tute-
la” (Pollicino, 2018, p. 51). Il dna della liberta di espressione nel contesto giu-
ridico europeo, sin dalla sua fondazione, si caratterizza per la sua sostanziale
cedevolezza, forgiandosi dentro quella che potremmo definire come una fi-
losofia del limite secondo le seguenti coordinate: possibile abuso del diritto,
non assolutezza, bilanciamento e pari ordinazione dei diritti fondamentali;
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il modello statunitense, invece, si caratterizza per una eccezionalita del free
speech, di cui emblematica ¢ la formulazione del celebre Primo Emendamen-
to, inteso come la stella polare del diritto costituzionale statunitense e liberta
che segna la caratterizzazione di quell’ordinamento (Pollicino, 2023).

Questo modello traspone attraverso la celebre formulazione del giudi-
ce Holmes, la metafora - appartenente all'immaginario economico - del free
market place of ideas, la cui elaborazione nella storia del pensiero filosofico si
deve a John Milton (1608-1674) e a John Stuart Mill (1806-1873), pur doven-
dosi considerare sempre che costituiscono difese della liberta di espressione
proprie del loro tempo. John Milton, autore di .Aregpagitica e tra i primi difen-
sori della liberta di espressione in Eta Moderna, rivendicava il libero scambio
delle idee e opinioni come requisito ineludibile del progresso della conos-
cenza volto al raggiungimento della verita. Se la verita e la falsita non sono
nitidamente separate ¢ “impossibile conoscere il bene e accedere alla verita
se non si conosce anche la falsita, dato che ¢ necessario un lavoro di distin-
zione e delimitazione” (Ansuategui Roig, 2018, p. 64). Senza liberta non si
puo raggiungere la verita, dato che la liberta di espressione ¢ uno strumento
necessario per la sua ricerca; di conseguenza lo Stato non deve intervenire
in questo processo perché la verita ha sufficiente forza per imporsi di fronte
allerrore (Ansudtegui Roig, 2018). E a Mill inoltre che si deve la principale
argomentazione classica in lingua inglese secondo cui la liberta di espressio-
ne fa emergere spontaneamente la verita attraverso il libero mercato delle
opinioni che consente di scansare cio che ¢ falso; in Oz Liberty sostenne che
impedire 'espressione delle opinioni “¢ un crimine, [...] perché significa de-
rubare la razza umana, i posteri altrettanto che i vivi, coloro che dall’opinio-
ne dissentono ancor piu di chi la condivide” privando 'uvomo di una doppia
opportunita: “se 'opinione ¢ giusta, sono privati dell’'opportunita di passare
dall’errore alla verita; se ¢ sbagliata, perdono un beneficio quasi altrettanto
grande, la percezione piu chiara e viva della verita, fatta risaltare dal contras-
to con 'errore” (Mill, 1859/2014, p. 35).

La liberta di manifestazione del pensiero ¢ infatti una condizione sicu-
ramente necessaria ma non sufficiente per salvaguardare standard aletici de-
centi: i pesi e contrappesi del free market place of ideas, che la tradizione libe-
rale ha storicamente considerato come il piu efficace argine contro la falsita
delle informazioni, “hanno in realta finito per conferire a chiunque licenza
di mentire” (D’Agostini & Ferrera, 2019, p. 82). A certe condizioni, le de-
mocrazie costituzionali hanno dimostrato di poter lasciar spazio alla prolife-
razione massiva di fake news, considerabili come una sindrome autoimmune
della formula democratica. E come se I'anticorpo della liberta di espressione
attaccasse sé stesso, invece di generare la verita attraverso la collisione con
Ierrore e di conseguenza le informazioni che sopravvivono ai processi di
selezione possono essere quelle non veritiere, producendo danni che travali-
cando la sfera comunicativa, incidono su una pluralita di diritti fondamentali
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(D’Agostini & Ferrera, 2019).

La filosofia del libero mercato delle idee - centrale nell’immaginario
giuridico statunitense - non appartiene alla tradizione costituzionale euro-
pea e la migrazione e importazione di idee costituzionali appartenenti a tra-
dizioni diverse puo causare delle crisi di rigetto (Pollicino, 2023). Inoltre, il
nuovo ecosistema dell’informazione dominato dalle piattaforme digitali, che
da operatori economici sono diventati veri e propri poteri privati, incidendo
significativamente sulle liberta e sul pluralismo del dibattito pubblico, rende
impossibile 'applicazione di questa metafora nell’attuale stagione algoritmica
in cui la realta digitale ¢ ormai transitata verso una dimensione oligopolistica
- nonostante la sua iniziale tensione libertaria - sottoponendo la sfera pubbli-
ca a un cambio radicale (Pollicino, 2023).

I1 formante' tecnologico: dalle fake news al deepfake

Con il progressivo prendere forma della rete, ai suoi albori, si affermo
come maggioritaria, in quella che comunque era una piccola e/ite di pionieri
del web una filosofia c¢yberlibertaria, che vedeva internet come uno strumen-
to rivoluzionario che avrebbe comportato un avanzamento de processi di
democratizzazione, cogliendone le opportunita, ma non vedendo quelle che
sarebbero potute diventare escrescenze del sistema. Emblematica di questa
Weltanshanung ¢ la Dichiarazione di indipendenza del ¢yberspazio in cui I'auto-
re Jobn Perry Barlow descriveva la rete come spazio franco dove gli stati non
hanno sovranita, riflettendo il sentire di un mondo che si identificava con
una visione libertaria quasi fino all’anarchismo. Nella celebre opera Code and
other laws of cyberspace viene descritto perfettamente questo clima palpitante di
entusiasmo presente negli ambienti universitari, nei centri di ricerca e in ge-
nerale nella societa, raccontando il momento in cui il cyberspazio si converte
nell’obiettivo delle utopie libertarie (Lessig, 2001). Internet ¢ il piu grande
spazio comune che 'umanita abbia mai conosciuto e la sfida epocale che ha
posto al mondo giuridico - oggi accelerata nell’era dell’Intelligenza Artifi-
ciale - ¢ stata paragonata ad altre avvenute nella storia del diritto quando le
regole hanno dovuto abbandonare il tradizionale e rassicurante riferimento
alla terra e fare i conti con realta mobili come il mare, passando dall’assodato
nomos della realta tellurica allincerta e nuova questione della regolamenta-
zione talassica (Rodota, 2014). Come all’epoca ci si trovo di fronte a un di-
ritto nuovo modellato sulla natura delle cose che, liberato da vecchi schemi,
si apriva a una stagione inedita, cosi ¢ avvenuto anche per lo spazio giuridico
digitale. Per Rodota non ¢ un caso che la metafora dello stare in rete sia quel-
la - appartenente all'immaginario talassico - del navigare e che proprio nel
diritto del mare abbiano cercato risposte coloro che per primi hanno dovuto

1 1l concetto di “Formante”, elaborato da Rodolfo Sacco, viene utilizzato nell’analisi delle
fake news - in una prospettiva penalistica - da Tommaso Guerini.
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affrontare le sfide istituzionali volte a garantire la liberta e la sicurezza di
questo mare. Internet venne visto come amplificatore delle liberta preesis-
tenti (su tutte quella di espressione) e come potenziale new free market place
of ideas. 1’illusione cyberlibertaria che vedeva il web come spazio franco ¢ stata
smentita dalla storia, e tra le sfide ad alta complessita poste al costituziona-
lismo, Peter Hiberle (2018) annovera proprio il diffuso aumento delle fake
news. Questo “dispositivo”, onnipresente nel dibattito culturale - insieme alla
post-verita - e oggl tornato alla ribalta durante la nuova primavera dell’TA, da
un lato rischia di essere strumentalizzato, causando una eccessiva limitazio-
ne della liberta di espressione, costituendo uno dei numerosi strumenti che
nella storia del pensiero politico hanno contribuito alla demonizzazione del
nemico con la finalita di eliminarlo dal dibattito dell’arena delle libere opi-
nioni, dall’altro, se totalmente lasciato al libero mercato delle idee, rischia di
portare a un punto di non ritorno, con un impatto significativo alla luce della
sua incidenza su una pluralita di diritti fondamentali.

Nella comunita dei linguisti non vi ¢ una posizione unanime sulla quali-
ficazione delle fake news. 1’enciclopedia Treccani cosi definisce il neologismo:

“Locuzione inglese [...] entrata in uso nel primo decennio del XXI se-
colo per designare un’informazione in parte o del tutto non corrispondente
al vero, divulgata intenzionalmente o inintenzionalmente attraverso il Web, i
media o le tecnologie digitali di comunicazione, e caratterizzata da un’appa-
rente plausibilita, quest’ultima alimentata da un sistema distorto di aspettati-
ve dell’opinione pubblica e da un’amplificazione dei pregiudizi che ne sono
alla base, cio che ne agevola la condivisione e la diffusione pur in assenza
di una verifica delle fonti”, specificandone I'uso prevalentemente politico
e lentrata prepotente nel lessico giornalistico grazie allimpiego fattone da
Trump nell’anno della sua elezione, oltreché la sua stretta connessione con la
post-verita.

La domanda centrale che gli addetti ai lavori si sono posti ¢ se questa
locuzione rappresenti una nuova modalita volta a definire processi di disin-
formazione che da sempre sono presenti nella lotta politica oppure no, cos-
tituendo quindi il risultato di un lavoro di “ingegneria comunicativa” nuovo
rispetto al passato (Riva, 2018, p. 15). Tra le loro caratteristiche fondamentali
¢ stata infatti rilevata una capacita di influenzare soggetti con una veloci-
ta e un coinvolgimento inediti. Il concetto di informazione falsa ¢ antico
quanto la storia dell’'umanita, mentre il termine fake news - di origine anglo-
sassone - pur nascendo verso la fine del XIX secolo per descrivere una no-
tizia inventata in ambito politico, esce dall’ambito specialistico degli addetti
ai lavori e diventa popolare nelle elezioni americane del 2016, culminate con
I'elezione di Donald Trump, rivelando la sua natura essenzialmente politi-
ca e una sua stretta relazione con il fenomeno populista. Ma se una Storia
falsa - per dirla con Canfora - ¢ sempre esistita, che cosa distingue le attuali
fake news dalle tradizionali informazioni false? Oltre alla capacita di toccare la
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dimensione emotiva dello sciame digitale, popolo anonimo che vive sulla rete,
vi ¢ un elemento fondamentale costituito dal mezzo attraverso il quale le
fake news vengono veicolate: l'utilizzo delle tecnologie digitali. Bisogna infatti
considerare che il rapporto tra informazione e mezzo ¢ tutt’altro che secon-
dario, anzi potremmo dire con McLuhan che il “medium ¢ il messaggio”,
poiché il modo in cui un medium organizza e struttura i propri contenuti non
¢ neutrale, ma ne influenza in modo decisivo la ricezione e la comprensio-
ne. I media digitali hanno sottoposto la sfera pubblica a un radicale cambio
di struttura causandone la frammentazione; la sfera del discorso pubblico ¢
stata minacciata dall'infodemia (Han, 2023) suscitando nuove riflessioni alla
luce dell'inedita dimensione pervasiva dei fornitori di servizi digitali, ponen-
do domande considerevoli sull’adeguatezza degli strumenti disponibili per il
diritto costituzionale nell’era algoritmica.

L'utilizzo di tale tecnologia modifica la percezione della realta del
soggetto influenzandolo a tal punto da spingerlo a condividere spontanea-
mente ed in tempo reale tali notizie; 'elemento principale che caratterizza
le fake news moderne secondo gli psicologi della comunicazione sarebbe la
capacita di impattare sui soggetti e sui gruppi sociali con una velocita e un
coinvolgimento unici nella storia dell'informazione. (Riva, 2018)

Il formante tecnologico - che potremmo definire anche formante al-
goritmico - ¢ centrale, poiché senza internet e i social media le fake news non
avrebbero assunto la rilevanza che oggi hanno essendo la loro caratteristica
fondamentale I'essere “progettate, realizzate ed infine diffuse tramite il web”
(Guerini, 2020, p. 5).

Sul piano comunicativo, il fenomeno che si ¢ venuto a creare ¢ quel-
lo della disintermediazione, processo mediante il quale vengono eliminate
le strutture di mediazione - come i corpi intermedi o i filtri - tra due o piu
utenti in un processo di comunicazione. La rivoluzione digitale ha infatti
comportato un cambiamento radicale del rapporto lettore-zedia e la disinter-
mediazione - costituente il terreno ideale per lo sviluppo delle fake news - ha
fatto acquisire al cittadino un potere maggiore permettendogli di usufruire
di un accesso diretto alle informazioni immergendosi in un flusso di dati
che, oltre a poter controllare, puo modificare creare e diffondere attraverso
strumenti progressivamente sempre piu alla portata di tutti. All'interno di
tale ecosistema informativo completamente rivoluzionato si inseriscono le
problematiche poste dall’amplificazione di tali notizie tramite sistemi di in-
telligenza artificiale.

La disinformazione si fonda sul confirmation bias processo di accettazio-
ne delle informazioni che ¢ legato alla tendenza di ogni individuo a conser-
vare intatte le proprie credenze perturbandole il meno possibile. Cio si enfa-
tizza notevolmente all'interno delle piattaforme digitali di grandi dimensioni,
in cui gli spazi discotsivi vengono sostituiti da echo-chambers’ (Han, 2023, p.

2 “Il termine [...] indica quegli spazi che, sui media, determinano la creazione di uno stato
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39) in cui le informazioni vengono amplificate da una ripetitiva trasmissione
all'interno di un ambito omogeneo e chiuso, in cui visioni e interpretazio-
ni divergenti finiscono per non trovare piu considerazione, convalidando e
rinforzando le proprie convinzioni e alimentando la polarizzazione politica
(Quattrociocchi, 2016). Gli algoritmi delle piattaforme, la cui rete epistemica
di informazioni a cui siamo sottoposti ¢ influenzata dalle reti sociali in cui
siamo inseriti online, accelera questo fenomeno attraverso gli agenti di racco-
mandazione che generando un fenomeno noto come filfer bubble tendono a
presentare contenuti sempre piu simili a quelli che I'utente ha gia consumato
(Cristianini, 2023).

Un ulteriore elemento problematico riguarda la possibilita di organizza-
re flussi informativi a fini strategici, poiché la struttura dei socia/ e 1a presenza
di “cyber-truppe” di troll professionisti e bot automatici (Social bo?) favoriscono
la suddivisione degli utenti in reti costruite ad arte che possono condizionare
gli esiti di battaglie elettorali, causando quella che secondo Byung-Chul Han
¢ la degenerazione della Democrazia in Infocrazia.

L’ultima frontiera della disinformazione ¢ costituita dal Deepfake, da
Deep learning e fake, insieme di tecniche che - attraverso soffware di 1A - (Bel-
loso Martin, 2023) partendo da contenuti reali riescono a modificare o ri-
creare in modo realistico le caratteristiche e i movimenti di un volto o di un
corpo e a imitare fedelmente una voce.

Le foto e 1 video deepfake sono prodotti da reti neurali profonde, “in-
terconnesse con molti strati di unita computazionali simili a neuroni” (Chal-
mers, p. 303), che possono essere “addestrate” tramite il deep learning, che
regola le connessioni tra le unita in risposta al feedback. 11 deep learning puo
addestrare le reti a svolgere molte attivita, tra cui la produzione di immagini
e video che sembrano vere, potendo mostrare qualcuno mentre fa qualcosa
che non ha mai fatto e dice cose che non ha mai detto; la pericolosita di
questo dispositivo dal punto di vista della disinformazione di massa o nel
settore pornografico, dove si ¢ principalmente sviluppato, ¢ particolarmente
alta. 11 rischio ¢ che queste tecnologie migliorino tanto che secondo David
Chalmers (2023) in futuro non potremmo distinguere video deepfake da quelli
reali, non potendoci fidare delle immagini in maniera cosi diretta come ab-
biamo sempre fatto e probabilmente la loro rilevabilita sara affidata a degli
algoritmi avanzati. Il preoccupante scenario che si profila riguarda il futuro,
potendo questo tipo di contenuti entrare a far parte anche della realta au-
mentata o virtuale. La direzione sembra essere quella di una verita artificiale,
dentro un ecosistema in cui vengono diffusi massivamente contenuti creati
tramite sistemi di intelligenza artificiale e a sua volta, 'IA viene utilizzata per
verificare la veridicita dei contenuti, cosa che in parte gia avviene.

La proposta di regolamento europeo sull’lntelligenza Artificiale ad

di isolamento degli individui, in cui le informazioni, idee e credenze vengono amplificate
g > 5
e rafforzate all’interno di un sistema isolato”.
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oggl in fase finale di negoziazione interistituzionale e costituente il primo
tentativo al mondo di regolazione di questa tecnologia, nell’ottica di una
promozione di una IA antropocentrica e che rispetti la normativa vigente
in materia di diritti fondamentali, mira a regolamentare I'utilizzo dei sistemi
Deepfake, disponendo ex Art.52.3 che “G/li utenti di un sistema di 1A che genera
0 manipola testi o contenuti andio o visivi che potrebbero apparire falsamente antentici o
veritieri e che rappresentano persone che sembrano dire cose che non hanno detto o compiere
atti che non hanno commesso, senga il loro consenso (“deep fake”), sono tenuti a rendere
noto in modo adegnato, tempestivo, chiaro e visibile che il contenuto ¢ stato generato o ma-
nipolato artificialmente nonché, ove possibile, il nome della persona fisica o ginridica che li
ha generati o manipolati. A tal fine, i contenuti sono etichettati in modo tale da segnalare
il loro carattere non autentico in maniera chiaramente visibile alle persone cui sono desti-
nati. Per etichettare i contenutz, gli utenti tengono conto dello stato dell'arte generalmente
riconosciuto e delle pertinenti norme e specifiche armonizzate”. Ed Ex Art.53. 3bis che
“Il paragrafo 3 non si applica se I'uso di un sistema di LA che genera o manipola testi o
contenuti andio o visivi ¢ antorizzato dalla legge o se ¢ necessario per l'esercizio del diritto
alla liberta di espressione e del diritto alla liberta delle arti e delle scienge garantito dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’'UE, e fatte salve le tutele adeguate per i diritti e le li-
berta dei terzi. Qualora tali contenuti facciano parte di un’opera o di un programma cine-
matografico, videoludico o analogo manifestamente creativo, satirico, artistico o fittizio, gl
obblight di trasparenza di cui al paragrafo 3 si limitano all'obbligo di rivelare esistenza
di tali contenuti generati o manipolati in modo adeguato, chiaro e visibile che non ostacoli
Lesposizione dell opera, nonché di divulgare i diritti d'antore applicabili, se del caso. Non
impedisce inoltre alle antorita di contrasto di utilizzare sistemi di 1A destinati a indivi-
dnare i “deep fake” e a prevenire, indagare e perseguire reati connessi al loro uso”.

In ambito politico, che ¢ quello dove principalmente si inserisce la di-
sinformazione, siamo entrati in una epoca in cui i sistemi di IA, operanti
sulla base di grandi raccolte di dati, influenzano progressivamente sempre
piu aspetti, come la struttura dei messaggi politici e la loro diffusione a di-
versi settori della popolazione. I’TA viene utilizzata per elaborare campagne
di disinformazione e a sua volta I'utilizzo di algoritmi viene utilizzato “per
individuare, identificare e controbattere la disinformazione” (Kissinger et al.,
2023, p. 19). Con il crescere di tali funzioni nel definire e plasmare ’ecosiste-
ma dell'informazione sara sempre piu difficile prevedere il suo di questi sis-
temi e a essere minacciate saranno sempre di piu le prospettive di una libera
societa e secondo una certa lettura persino del libero arbitrio. La natura glo-
bale del digitale unite alla capacita dell’TA di “monitorare, bloccare, confor-
mare, produrre e distribuire informazioni sulle piattaforme di rete in tutto il
mondo riportano tali complessita allo spazio dellinformazione delle societa
piu diverse” (Kissinger et al., 2023, p. 98) e con il suo progressivo perfezio-
namento contribuisce a plasmare gli ordinamenti sociali su scala nazionale e
globale. E una sfida complessa che richiede cautela, considerando che qual-
siasi tipo di approccio nella regolazione di tale fenomeno riflette giudizi di
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valore, tanto che potremmo definirlo un dilemma complesso con risposte
imperfette che variano a seconda della visione del mondo e dalla tradizione
costituzionale di riferimento.

Le fake news rappresentano inoltre il riflesso piu importante ed eviden-
te della post-verita nel mondo del diritto (Magnani, 2021). Questa pseudo
verita ¢ costruita attraverso scelte individuali e collettive che fanno perno
sul’emotivita e le convinzioni condivise dall’opinione pubblica prescinden-
do totalmente o in parte dalla conformita con il reale. Il prefisso post indica
un’atmosfera in cui la verita & totalmente irrilevante e i fatti obiettivi sono
meno influenti nell’orientare la pubblica opinione rispetto all’emotivita e alle
convinzioni personali. Se alcuni autori la ritengono una nozione confusa
e poco utile per descrivere il presente (Paglieri, 2020), altri la considerano
importante a tal punto da definire le caratteristiche essenziali dell’opinione
pubblica contemporanea (Ferraris, 2017) rintracciandovi, nel quadro di un
forte appello all’emotivita, il risultato di un filone conservatore che nel post-
moderno ha trovato la sua legittimazione filosofica e nel populismo la sua
diffusione politica. L.a post-verita - secondo Ferraris - aiuterebbe a cogliere
I'essenza dell’epoca attuale come il capitalismo costitui 'essenza dell’Otto-
cento e del primo Novecento; oggetto sociale reale che si esercita in materie
di pubblico interesse e si manifesta sul web, attraverso la popolarizzazione del
principio cardine del postmoderno (la versione piu radicale dell’ermeneutica)
secondo cui “non ci sono fatti ma solo interpretazioni”; i sintomi sarebbero
quelli di una rivoluzione tecnologica (e antropologica) di cui non si sarebbe-
ro ancora prese le misure.

Sul piano piu strettamente politico - non senza ripercussioni sull’asset-
to costituzionale - questo fenomeno si relaziona all’esplosione della “varian-
te populista”™ per dirla con Formenti (2016), che con una critica radicale
della politica come professione e piu in generale del principio di competenza
ha inoltre sostenuto il superamento della dicotomia orizzontale destra-sinis-
tra e la sua sostituzione con quella, verticale, tra il cosiddetto “popolo” e le
Elites, forze ostili che mirano a dividetlo e che si caratterizzano - secondo
questa narrazione - per essere sostanzialmente inefficienti e corrotte. L’es-
plosione delle nuove tecnologie e I'utilizzo massivo dei social sono state lo
strumento ideale per la comunicazione politica di questi partiti, alcuni dei
quali hanno fatto della rete il loro terreno ideale. Non ¢ un caso che la diffu-
sione delle fake news venga unanimemente rintracciata - con riferimento non
tanto all’origine quanto allo sdoganamento del termine e il suo uso massivo
- nelle elezioni americane che porteranno all’ascesa di Donald Trump, nella

3 L’autore, da una prospettiva marxista - seppur eretica - vede il populismo come la forma
che la lotta di classe ha assunto nell’era del capitalismo globale e finanziario, in cui la co-
siddetta “controrivoluzione liberista” ha disarticolato le classi lavoratrici annientandone
I'identita sociale e la capacita di organizzarsi per promuovere i propti interessi e ottenere
rappresentanza politica.
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Brexit e a oggi siano tornate alla ribalta con Javier Milei in Argentina, dove le
elezioni, culminate con la sua vittoria, si sono caratterizzate per un massiccio
utilizzo dell'TA nella creazione di immagini e video.

Il ruolo stesso della scienza ¢ stato messo in crisi dalla post-verita,
essendosi progressivamente erosa la fiducia del pubblico nei confronti dei
sistemi delegati ad amministrare la conoscenza scientifica; Diego Marconi
(2019) sostenendo la correlazione del fenomeno della post verita con la crisi
della deferenza nei confronti delle autorita epistemiche (indispensabili alla
luce della specializzazione del sistema dei saperi) ha denunciato i rischi di
uno slittamento del motto “uno vale uno” su valutazioni di problematiche
complesse e tecniche, a prescindere delle credenziali conoscitive di chi le
formula.

Conclusioni

Le fake news si caratterizzano per la loro natura essenzialmente politi-
ca e lobiettivo principale delle strategie di disinformazione ¢ I'alterazione
del funzionamento delle istituzioni democratiche con particolare riferimento
alla formazione del consenso degli elettori. Una analisi dei formanti rivela
un mosaico caratterizzato da una centralita dell’elemento tecnologico, insie-
me alla post-verita, alla disintermediazione e al populismo. Il formante algo-
ritmico rivela inoltre 'inadeguatezza e inapplicabilita della metafora del free
market place of ideas nell’attuale ecosistema dell’informazione.

Nonostante le complessita e le sfide dell’attuale momento storico per
Pecosistema dell’informazione, il modo in cui 'UE le sta affrontando va nel-
la direzione di una maggiore tutela dei diritti degli utenti. ’entrata in vigore
del Digital Service Act e le misure finalizzate alla sua applicazione a quelle im-
prese designate dalla Commissione come ery Large Online Platforms e Very
Large Online Search Engines, con riferimento ai loro rischi sistemici derivanti
dai loro servizi e la conseguente istituzione del European Center for Algoritmich
Transparency, vanno nella direzione di un costituzionalismo digitale, in cui il
legislatore europeo si riappropria del ruolo di Jaw maker attraverso “iniezio-
ni” di garanzie procedurali costituzionalmente orientate con il fine di limi-
tare I'influenza dei poteri privati e prevenirne gli abusi (Pollicino, 2023, p.
438). Nell’ambito di questo processo europeo di riaccentramento delle fonti
rientra anche imminente entrata in vigore dell’A4I A¢ (Colapietro, 2022),
con cui 'Unione Europea si afferma come /feader globale nella regolazione
di questa nuova tecnologia in una prospettiva antropocentrica. Questa ope-
razione di recupero della centralita delle fonti puo consentire al’UE di af-
frontare correttamente le attuali sfide poste dal potere digitale (Jannuzzi,
2021), tra cui rientrano le strategie di contrasto alla disinformazione. Il costi-
tuzionalismo digitale puo rappresentare la bussola attraverso cui orientarsi in
questi tempi complessi, senza la disperazione degli apocalittici e I’eccessivo
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entusiasmo degli integrati, ma con la giusta dose di pessimismo dell’intelli-
genza e ottimismo della volonta.

Riferimenti
Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919) (Holmes, ]. dissenting)

ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier. Liberta d’espressione: ragione e sto-
ria. 1° Ed. Torino Giappichelli, 2018, p. 53-73.

BELLOSO MARTIN, Nuria. Sobre fairness y machine learning: el algoritmo
¢puede (y debe) ser justo?, Anales de la Catedra Francisco Suarez, Universidad
de Granada, n® 57, 2023, p. 7-38. DOL: https://doi.org/ 10.30827/ acfs.v57i.25250
https://revistaseug.ugr.es/ index.php/ acfs/ article/ view /25250

BOBBIO, Norberto. I’eta dei diritti, Torino Ed. Einaudi, 1997, p. 28.

BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Die Entstehung des Staates als Vorgang der
Sikularisation, in Sdkularisation und Utopie. Ebrachen Studien. Ernst Forsthoff
zum 65. Geburstag, Kohlhammer, Stuttgart 1967, p. 75-94 ora in E.-W. Bécken-
forde, Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Ver-
fassungsgeschichte, Suhrkamp, Frankfurt a.M. 1991, p. 92-114, tr. it. M. Nicoletti (a
cura di), La formazione dello Stato come processo di secolarizzazione, 1° Ed.
Brescia: Ed. Motcelliana, 2006, p. 6.

CANFORA, Luciano. La storia falsa. 1° Ed. Milano: Ed. Rizzoli, 2008

CHALMERS, David ]., Piu realta. I mondi virtuali e i problemi della filosofia.
1° Ed. Milano: Raffaello Cortina Editore, 2023, p. 303-309.

COLAPIETRO, Catrlo. La proposta di Artificial Intelligence Act: quali pros-
pettive per P’Amministrazione digitale? In CERIDAP Rivista Interdisciplinare
sul Diritto delle Amministrazioni Pubbliche, Fascicolo speciale n.1 (2022) Public
Administration facing the challenges of digitalisation, p. 3.

CRISTTANINI, Nello. La scorciatoia. Come le macchine sono diventate intel-
ligenti senza pensare in modo umano. 1° Ed. Bologna: Ed. II Mulino, 2023, p.
144-145.

D’AGOSTINI, Franca, FERRERA, Maurizio, La verita al potere. Sei diritti ale-
tici. 1° Ed. Torino: Einaudi, 2019, p. 82-84.

European union agency for fundamental rights, Preparare un giusto futuro - P'in-
telligenza artificiale e i diritti fondamentali, 2021

FERRARIS, Maurizio. Post verita ed altri enigmi. 1° Ed Bologna: Ed. Il Mulino,
2017, p. 9.

FLORIDI, Luciano. Etica dell’intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunita,
sfide. 1° Ed. Milano: Raffaello Cortina, 2022, p. 21.

FORMENTI, Catlo. La variante populista. La lotta di classe nel neoliberismo.
1° Ed. Bologna: 1° Ed. DeriveApprodi, 2016

FROSINI, Tommaso. No news is fake news, Diritto pubblico comparato ed eu-
ropeo, n. 4/2017

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 49



GARAPON, Antoine. LASSEGUE, Jean. Giustizia digitale. Determinismo tec-
nologico e liberta, 1° Ed. Bologna: Ed. Il Mulino, 2021, p. 79. Justice Digitale:
Révolution Graphique et Rupture Anthropologique 1* Ed. Paris: Ed. Presses
Universitaires de France, 2018

GUERINI, Tommaso. Fake news e diritto penale. La manipolazione digitale
del consenso nelle democrazie liberali. 1° Ed. Torino: Giappichelli, 2020, p. 5

HAN, Byung-Chul. Infocrazia. Le nostre vite manipolate dalla rete, 1° Ed. To-
rino: Einaudi, 2023, P. 39.

TANNUZZI, Antonio. La “governance” europea dei dati nella contesa per la
sovranita digitale. Un ponte verso la regolazione dell’intelligenza artificiale,
Studi parlamentari e di politica costituzionale, 2021

KISSINGER, Henry E. SCHMIDT, Eric. D. HUTTENLOCHER, Daniel. L’era
dell’intelligenza artificiale. Il futuro dell’identita umana, 1° Ed. Milano: Ed.
Mondadoti, 2023, p. 19-98.

LESSIG, Lawrence, El codigo y otras leyes del ciberspacio. 1* Ed. Madrid Ed.
Tauros, 2001, p. 21.

MAGNANI, Carlo, Finche ci sono fake news c’¢ speranza. Liberta di espres-
sione, democrazia, nuovi media. 1° Ed. Sovetia Manelli: Rubbettino, 2021, p. 14.

MARCONI, Diego. Fake news, the crisis of deference and epistemic demo-
cracy, T.Andina, A.Condello (eds.), Post-Truth, Philosophy and Law, Routledge,
New York, 2019

MATTEIL Ugo & MONATERI, P. Giuseppe. Introduzione breve al diritto com-
parato, 1° Ed. Padova: Ed. Cedam, 1997

MAUSS, Marcel. Saggio sul dono. Forma e motivo dello scambio nelle societa
arcaiche, Ed. Torino: Einaudi 2022

MILL, John Stuart. Saggio sulla liberta. Ed. Milano: 1l Saggiatore, 2014

MILTON, J. Areopagitica. Discorso per la liberta di stampa, Ed. Milano: Bom-
piani, 2022

PAGLIERI, Fabio. La disinformazione felice. Cosa ci insegnano le bufale. 1°
Ed. Bologna: Ed. Il Mulino, 2020, p. 21.

PITRUZZELLA, Giovanni. POLLICINO, Oreste. QUINTARELLI, Stefano. Pa-
role e potere. Liberta d’espressione, hate speech e fake news, 1° ed: Milano:
Ed. Egea, 2017

POLLICINO, Oreste. La prospettiva costituzionale della liberta d’espressione
nell’era di internet, Media Laws, 1/ 2018, p. 49-51.; Potere digitale, estratto da
Enciclopedia del diritto I TEMATICI, V-2023, Potetre e Costituzione, p. 411-420.;
https://formiche.net/ 2023/ 07/ ai-act-intelligenza- artificiale-pollicino/

RIVA, Giuseppe. Fake news. Vivere e sopravvivere in un mondo post-verita,1°
Ed. Bologna: Ed. Il Mulino, 2018, p. 15-20.

RODOTA, Stefano. Il mondo della rete. Quali i diritti, quali i vincoli. Ed. La-
terza Roma-Bari 2014, p. 4-6.

50 | VIII Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



Sanchez Martinez, M* Olga. La fragilidad de la verdad en la sociedad digital,
en Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho, Director Llano Alonso, Fernando
H. Ediciones Laborum, 2022, Murcia.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 51



UN ABORDAJE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
AL MEDIO AMBIENTE SANO Y SU VERTIENTE
MERCADOLOGICO SOSTENIBLE

Cleiton Lixieski Sell

Doctorando en Derecho Publico por la Universidad de Burgos (ESP). Investigador
del proyecto ORDITER (UBU) y del Proyecto con la sigla CNPq/MCTI/FNDCT
18/2021 UNIVERSAL (UNISC)

Resumen:

El presente estudio tiene el objetivo de trazar una linea sobre los puntos
débiles que las corrientes del derecho constitucional y der derecho al medio
ambiente sano tienen en cuanto a su perspectiva de la tutela juridica del me-
dio ambiente y su vertiente econémico-ambiental que subvierte el concepto
de sustentabilidad ambiental. En la construccion de la investigacion se utili-
z6 el método deductivo con la base tedrica, procedimiento y técnica. El es-
tudio ha considerado la legislacion constitucional, jurisprudencia, normativa
y la doctrina para configurar el material de la investigacion. El estudio llevo
a concluir que la materia del derecho ambiental surge en la linea constitu-
cional como fuente que impulsa el concepto de sustentabilidad ambiental
desde la perspectiva juridica como la filoséfica de las corrientes ambientales
del antropocentrismo, biocentrismo o eurocentrismo. Con este analisis, ha-
bra que recurrir a las fuentes del derecho ambiental y del concepto adecuado
de sustentabilidad que esta relacionado a las dimensiones social, ambiental,
politico, econémico y del ambito educacional. A modo de conclusién, la ver-
tiente econémica del medio ambiente ha ocupado un espacio sin preceden-
tes en el ambito juridico y politico de las relaciones sociales, y desde modo,
el mercado regulador de las relaciones econémicas tiene aprovechado el me-
dio ambiente como una escalera para consagrar empresas multinacionales
y subvenciones para grandes corporaciones que tienen el capital financiero
por detras de la mirada de la protecciéon del medio ambiente para las genera-
ciones presentes y futuras.

Palabras-clave: Sustentabilidad ambiental; Derecho Constitucional Am-
biental; Estado del derecho ambiental; Sustentabilidad (des)ambiental.

52 | VIII Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



Introducciéon

Las cuestiones sobre el derecho y politica ambiental siguen un pano-
rama de renuncia al mismo tiempo en que los hombres si sujetan o mejor
diciendo, segin el libro “Leviatan”, estos subordinan su libertad al poder de
manera voluntaria, sin embargo, el precio que, si cobra por esto, acordan-
dolos, voluntariamente, es alto para garantizar la seguridad fisica (Hobbes,
2017). El abordaje constitucional sobre el medio ambiente sigue un camino
en la cual los sujetos hombres si subordinan al poder absoluto del capitalis-
mo sustentable perverso. Hobbes hace una critica sobre como los hombres
crean propiedad a través de la sociedad con un contracto social, por lo tanto,
es una idea del liberalismo y de la sociedad moderna que tiene sus propias
formas de convivencia.

En el escenario actual de modernizacion de los procesos juridicos re-
ferentes a los mas distintos ambitos del derecho, los efectos transversales de
una economia inestable y las nuevas demandas tecnoldgicas también se han
reflejado en el entorno de discusiones sobre el medio ambiente en la vertien-
te de la Constitucion. Este proceso de cambio provocéd cambios de paradig-
ma como los procesos de produccion de la manufactura a la mecanizacion, y
de esta manera busco se expandir la industrializaciéon que fue impulsada por
la Revolucion Industrial. Lo que es importante analizar sobre este aspecto es
que el medio ambiente apoy6 todos estos cambios en el ambito de la gestion
de conflictos ambientales - es decir - los impactos ambientales adquirieron
altas proporciones mientras existia la necesidad de regular el proceso de ex-
pansion industrial.

El ambito del Derecho Constitucional al medio ambiente puede lle-
varse a cabo dentro del contexto que los paises han cambiado considera-
blemente el tema del medio ambiente en nivel de extrema preocupacion y
interés en escala mundial. La preocupacion Constitucional ambiental esta
prevista en los textos constitucionales en Europa y con mas fuerza en los
paises sudamericanos, cuyo el poder de impacto ambiental sigue aun mas
grave. En el mismo sentido, ha de si reconsiderar nuevos sistemas de justicia
para garantizar la proteccion legal (o como la doctrina menciona en tutela
juridica ambiental), y que reduzcan la burocracia en la gestién de conflictos
ambiental, as{ como alentar a los organismos publicos y privados a buscar
nuevos métodos transparentes que puedan resultar en soluciones concretas
dentro del Derecho ambiental, Derecho administrativo, Derechos socioam-
bientales, etc.

Dado este acercamiento inicial a aspectos de los conflictos ambientales
y de las teorfas del derecho ambiental, este estudio comenzé con una mirada
a las teorfas ambientales que hacen referencia a los desarrollos en torno al
reconocimiento de la perspectiva antropocéntrica y biocéntrica. En esta linea
de pensamiento se profundizé6 en el tema del Derecho Constitucional Am-
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biental y como esto refleja en la proteccion del medio ambiente sano para las
generaciones presentes y futuras. Con esta mirada en los conflictos ambien-
tales y su caracterizaciéon de la sustentabilidad en el ambito juridico, poste-
riormente el trabajo se dirigié tendencias sobre las teorfas ambientales que
no tienen suficiente estudio para resolver cuestiones como la tutela juridica
ambiental. Una vez comprendida esta perspectiva se logré el objetivo central
del trabajo que son algunos caminos que los juristas enfrentan como desa-
fios para salir adelante con soluciones adecuadas en la gestiéon de conflictos
sin perder de vista su vertiente sostenible que aun sigue siendo en hilo de las
discusiones que plantean proponer mejores perspectivas para la calidad de
vida de los ciudadanos.

El derecho constitucional al medio ambiente adecuado

El derecho Constitucional del medio ambiente sigue la linea del con-
cepto de validez juridica abordada por Alexy (2009, p. 88), pues el medio
ambiente en conceptos éticos y sociologicos siguen conceptos puros de va-
lidez en cualquier norma juridica - es decir, no necesitan de elementos (re-
quisitos) para llegar al factor de validez en sentido /ato sensu. Como afirma
Bobbio (2004), el ambito juridico es un ambito que surgen nuevos derechos,
factos y tendencias que caminan en una velocidad distinta de las normas, y
mas, muchos derechos ni siquiera tiene la regulacion adecuada después de
mucho tiempo con numerables decisiones sobre la materia. Esto es una rea-
lidad que el operador juridico enfrenta con incertidumbre.

El derecho Constitucional cada vez mas tiene en su texto un conte-
nido mas especifico sobre la materia del medio ambiente, y esto si tradu-
ce en el campo del derecho ambiental o como los juristas constitucionalis-
tas y administrativistas dicen derecho al medio ambiente sano. En cuanto a
los movimientos internacionales para adoptar medidas juridicas que tengan
como objetivo proteger el medio ambiente de los impactos causados por
la humanidad, en los afios 90, en el caso del Brasil, por ejemplo, que es la
superpotencia de Sudamérica, se llevé a cabo la Declaracién de Rio, en la
ciudad de Rio de Janeiro, donde hubo un acercamiento a 27 principios en el
cual la tematica se desarrollé en torno al desarrollo sustentable, asi como las
responsabilidades individuales y colectivas con el medio ambiente. Ademas,
el objetivo que se proponia esta declaracion es afladir esfuerzos en igualdad
de condiciones a nivel global y en relacién con formas de cooperacion entre
Estados para que estimulen esfuerzos para proteger plena y eficazmente el
sistema ambiental que esta compuesto por todos los ecosistemas que de la
naturaleza.

En un ultimo aspecto en relacion con Brasil, la Constitucion de la Re-
publica Federativa de Brasil de 1988 (CRFB/1988), incluy6 un capitulo so-
bre el medio ambiente y predijo asertivamente los deberes y derechos que
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tienen todos los seres vivos del planeta. Asimismo, este texto Constitucional
resulté innovador en cuanto a principios como el deber de proteccion, asi
como el desarrollo sustentable que tuvo su origen a nivel internacional en
la Conferencia de Estocolmo en 1972. Respecto a este hito en materia de
proteccion ambiental, cabe sefalar que, enfoques como las politicas de pro-
teccién no estan al mismo nivel de compresion y eficacia de las normas am-
bientales, ya que los paises desarrollados no pueden compararse con paises
que no han alcanzado este parametro de desarrollo social y econémico.

El derecho constitucional (también el ambiental), esta fortalecido por
la seguridad juridica para articular el funcionamiento normal de las normas
juridicas en el contexto de las relaciones sociales. La seguridad juridica es
un principio fundamental para asegurar al ciudadano la posibilidad de reco-
nocer derechos y garantias, bien como lo que esta permitido y las posibles
consecuencias de los actos contrarios al ordenamiento juridico (Fernandez,
2021). El camino que el derecho constitucional ambiental fue introducido en
las constituciones es considerado un avanzo en las teorias ambientales del
biocentrismo como una tendencia para el futuro del derecho constitucional
ambiental.

En el nivel europeo, tal y como establece la Constitucion Espafiola,
que sigui6 la vertiente de los paises europeos como la Francia y la Italia, la
calidad de vida y el medio ambiente se prevén con el fin de favorecer la pro-
teccion del medio ambiente, asi como su adecuado disfrute. Asimismo, hay
que destacar que en Europa el tema de las relaciones del hombre con la na-
turaleza ha sufrido maultiples preocupaciones en lo que respecta a la degrada-
ci6n ambiental, sin embargo, la visiéon antropocéntrica sigue siendo la teorfa
mas fuerte por asi decir en temas de ecologia y teorfas filoséficas ambienta-
les. Por otro lado, esta tendencia a proteger la naturaleza plant6 la semilla de
una sensibilidad y una apertura a discusiones cada vez mas preocupantes en
términos de tension hombre-naturaleza, que al final remite al pensamiento
de sistemas de produccién econémica que se han expandido ampliamente y
ya no tienen mas limites de la industrializacién y del capitalismo avasallador
que rechaza gran parte de las discusiones y soluciones en beneficio al medio
ambiente.

Un punto contradictorio que el capitalismo defiende en su marca si re-
fiere que la democracia esta amenazada por el capitalismo transnacional que
atraviesa su punto mas critico en la virada del siglo XX para el XXI. Para
Dryzek (1996, p. 54), las fuerzas politicas externas dictan las reglas juridicas
para una democracia adecuada para el ciudadano, bien como las iniciativas
populares y la propia democracia estatal han disminuido frente a ola capita-
lista industrial. Para contextualizar a las garantias constitucionales del medio
ambiente sano, el espacio de la politica ambiental en los paises sigue siendo
la linea mas utilizada para fomentar las discusiones ambientales en los diver-
sos niveles de responsabilidad patrimonial humanitario y de bien estar del
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ciudadano.

Las teorfas juridicas constitucionales ambientales, asi como las teorfas
filosoficas sobre el medio ambiente en las corrientes del antropocentrismo,
biocentrismo o eurocentrismo, son una construccion de la realidad en la que
el siglo IX y XX aparecen como el perfodo en el que se empiezan a discutir
con mayor intensidad los significados de las normas juridicas, sin embargo,
surge el problema de que las teorfas comienzan a ser estar desconectado de
la realidad como meta. Del mismo modo, surgen innumerables teorfas que
buscan reconstruir las teorfas existentes mientras se complejizan las formas
de percepciéon que durante mucho tiempo y con algunos autores contempo-
raneos que siguen comprendiendo el tema del medio ambiente tan solamen-
te a partir de una construccion historica.

Desde una visién general del tema en el contexto europeo, en relacion
con el reconocimiento por parte del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), el tema del medio ambiente abarca un derecho en la medida
en que afecta a otros derechos intergeneracionales. En este aspecto y desde
una vision hermenéutica y critica a partir del punto de vista juridico, la pro-
teccion del medio ambiente debe permear el derecho humano al medio am-
biente - en otras palabras - debe haber un entendimiento de que existen de-
rechos humanos al medio ambiente, lo que significa que se protege el medio
ambiente siempre que entre en conflicto con los derechos de los individuos
o de la comunidad, y no de forma aislada dentro del ambito del TEDH. Di-
cho de otro modo, el derecho al medio ambiente esta intrinseco al derecho
humanos al medio ambiente sano para todos los individuos.

De acuerdo con Pardo, (2017, p. 48), cada vez mas el medio ambien-
te esta sufriendo una especie de alejamiento de las normas ambientales en
el sentido que tienen menos eficacia juridica en la practica. Esto si explica
porque el conjunto de modificaciones tecnoldgicas crea problemas que el
derecho no consigue solucionar, y bien la verdad, no cabe al derecho resol-
ver todos los problemas que implican cuestiones ambientales. En el caso del
derecho constitucional ambiental, hube una gran implicacién por parte de
los legisladores constitucionalistas que ampliaran considerablemente la tutela
juridica del medio ambiente, sin embargo, no hay una sincronia sobre con-
ceptos tedricos ecologicos como las corrientes que defienden que la natura-
leza debe ser considerada un sujeto de derechos.

Dichos y (no) dichos sobre la sustentabilidad y la sustentabilidad
econdémica ambiental

Cuando nos deparamos para hablar de las cuestiones ambientales ya no
viene en mente los problemas que el planeta tierra enfrenta con la explota-
ci6n desmedida y irracional. El libro de James Lovelock (2020), “La vengan-
za de la tierra...”, refuerza la tesis que el calentamiento global es la respuesta
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mas grave que la naturaleza remite a la calidad de vida de los seres vivos del
planeta. El autor menciona con razén que el ser humano esta saboteando su
propia vida, en otras palabras, esta a punto de autodestruirse (biomasa, ener-
gia, agua, tierra, etc.), y mas grave que todas estas consecuencias es que no
hay vuelta al menos en un periodo corto para que cambie estés fendmenos
que el ser humano esta implicando.

La sustentabilidad en la linea politica esta sirviendo como un meca-
nismo para incursionar discursos promovidos pelas representaciones en
eventos mundiales sobre el tema del medio ambiente y a responsabilidad de
los objetivos de la Agenda 2030. LA teorfa mas reciente de Ferrajoli (2022,
p. 34), defiende una constitucion de la tierra que engloba problemas glo-
bales mismo que la soluciéon dependera de las acciones de la superviven-
cia de la humanidad. El autor defiende que, solamente con una constitucién
de la tierra que podra contemplar la tutela de los bienes vitales del planeta
para que el planeta tierra pueda tener garantfas de defensa contra problemas
como del cambio climatico, vertederos, contaminantes industriales, creci-
miento de areas urbanas, etc.

En este contexto de conflictos ambientales, por lo tanto, adentrando en
los aspectos de la sustentabilidad ambiental que es un término muy utilizado
no solamente en ambito juridico, y en linea con la teoria de la apropiacién de
los recursos naturales, ya si identificé que el ser humano rompi6 las barreras
de su subsistencia para explorar agresivamente la naturaleza, ademas de per-
der su concepcién de la dependencia del medio ambiente como una forma
de vida, en otras palabras, la accién del ser humano refleja la degradacion
gradualmente de la naturaleza. Lo realmente interesante de analizar es que, la
cuestion ambiental se ha vuelto tan necesaria desde el punto de vista juridico
que existen multiples exigencias procesales que apuntan a la resolucién de
conflictos ambientales en los que alternativas como la mediacién emergen
como via de resolucién para todas estas cuestiones, que, en realidad, no es
una alternativa correcta desde el punto de vista juridico, una vez que son
conflictos multipartes sobre derechos no disponibles y implican otros atores
sociales, econémicos y politicos para su concretizacion.

Sobre los no dichos sobre la sustentabilidad, parece adecuada la idea
planteada por Dobson (2010, p. 32), donde el autor aborda la necesidad de
una ética de deberes y responsabilidades compartidas en escala global. La te-
sis de la ciudadania ecoldgica viene con el objetivo mas alla de la recaudacion
de impuestos fiscales para mejorias en la calidad de vida del ciudadano, tan
poco la tradicién liberal o republicana sirven como presupuesto para intro-
ducir la sustentabilidad del medio ambiente en la aldea de la democracia am-
biental. El autor también menciona en la huella econémica que podria verter
nuevas herramientas para el ciudadano adaptarse a conceptos de incertidum-
bre como dicotomia entre la sustentabilidad y la economia ambiental.

Pensar en los conflictos ambientales significa también pensar en la for-
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ma en que el medio ambiente es explotado por la ola industrial que fue im-
pulsada de manera abrumadora en los dos ultimos siglos. En este analisis,
resulta apropiado observar el pensamiento de Alberto Acosta sobre el ex-
tractivismo y el neoextractivismo que surgieron como formas de explotacion
de grandes cantidades de recursos naturales en detrimento de fines econé-
micos. De esta manera, numerosas regiones se capacitaron en la extraccion
de materias primas en la medida que otros sectores se encargaron de la ma-
nufactura. El lado oscuro que se puede ver en cualquiera de las modalidades
presentadas es la extraccion ilimitada de recursos naturales, asi como su uso
y, en consecuencia, su distribuciéon en el ambito del marketing (Acosta, 2016,
p. 49).

En la nueva configuraciéon que reverbera la economia, crece la batalla
en busca de conocimientos tradicionales y derechos de propiedad intelectual
en la que esta producciéon busca utilizar la tecnologia a su favor. De otra
manera, esta disputa por la economia es cada vez mas conflictiva en relacién
con el mercado mundial, ya que esta claro que el objetivo de las corpora-
ciones es mantener el poder econémico a su favor. En este punto conviene
un acercamiento a lo complejo que es afrontar los conflictos ambientales,
porque si se va a analizar el alcance del desarrollo sostenible, (Sachs, 2008, p.
15-16) sostiene que, para que esto ocurra es necesario pensar en cinco areas
de la sostenibilidad. En otras palabras, es necesario considerar la estructura
social, ambiental, territorial, econémica y, por ultimo, pero no menos impor-
tante, politica.

Hay un pasaje bibliografico interesante de Sousa Santos (2010), donde
el dije que el conocimiento esta descolonizado en la sociedad al paso que el
poder si reinventa de modo acelerado en campo juridico-politico. El derecho
siempre reinventa nuevos derechos y nuevas decisiones. El tema ambiental y
sobretodo la sustentabilidad esta frontalmente predispuesto al desarrollo in-
dustrial y todos los riesgos que el sistema tecnolégico he traido para el cam-
po juridico. Los problemas ambientales no si debe resumir a una industria
clandestina que en determinados momentos contaminan de manera ilegal un
curso de agua de un rio, pues esto es un caso clasico que es facil de corregir,
el problema es la legalidad que si permite negociar los conflictos ambientales
por soluciones financieras de bajo coste para compensar perjuicios al medio
ambiente (Pardo, 20006, p. 12).

¢Porqué no salimos de la discusiéon del derecho ambiental para la
sustentabilidad ambiental y no hay soluciones a los conflictos am-
bientales?

Existen numerables facetas que contradicen las teorias ecoldgicas del
capitalismo donde la crisis de la legitimacion tiene consecuencias materiales
en ambito de las instituciones y en la politica ambiental que estd en posi-
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cién menos favorecida en los temas ambientales. Las discusiones ambienta-
les siguen un camino que, si traduce en crecimiento sustentado o desarrollo
sostenible, es decir, el actual sistema capitalista solamente reconoce la sus-
tentabilidad si tuviera una vertiente econémica (O’connor, 1994, p. 3-4). La
materia del derecho ambiental no esta sincronizada con la sustentabilidad
ambiental de manera coherente, pues la sustentabilidad tiene mas factores
involucrados que en el derecho ambiental son generales basados en normas
y principios ambientales.

Sobre las discusiones ambientales y por veces muy agotadas sobre los
mismos temas que defienden los autores ambientalistas, Beck (2011, p. 54)
ya alertaba que la sociedad denominada por el de “sociedad del riesgo”, cada
vez mas surgen indicios favorables a esta tese que resurge cuestiones fun-
damentales del derecho al medio ambiente sano como condicién favorable
para hablar derecho humano ambiental. Es evidente que la sustentabilidad es
un concepto ya mucho explorado y poco profundizado, pues no raras veces
estan escritas paginas y paginas sobre la sustentabilidad como objetivo para
las empresas que mal saben gestionar bajos costes de materiales para no im-
pactar en forma de vertidos peligrosos el medio ambiente.

La teorfa del conflicto, segun el analisis mas contemporaneo y filosofi-
co, tiene una estructura que permite que una situacion cree asertivamente un
conflicto en cuanto al aspecto resolutivo. Asi mismo se identifica que, “[...]
igualmente, se trata el ciclo del conflicto como condicionante extremo de la
intervencion y se examinan sus tres fases principales: la escalada, el estan-
camiento y la desescalada, ademas de otros factores que influyen en su evo-
lucién” (Redorta, 2009, p. 61). En el contexto de conflicto en sentido sisté-
mico-complejo, la estructura generadora puede estar relacionada con varios
elementos como factores comunicativos, econémicos, sociales y personales,
entre otros aspectos que no permiten el consenso.

Los procesos legales tradicionales en muchos casos carecen de formas
alternativas para enfrentar las nuevas tendencias que surgen en el contexto
de conflictos multipartes como los conflictos ambientales (Pedrefio, 2015,
p. 55). Asimismo, existe la necesidad de utilizar sistemas alternativos para la
resolucion de conflictos en los que la propuesta sea llegar a una solucion de
forma mas agil y con un aspecto menos formalista y arraigado en el proceso
tradicional. En este contexto, la discusion sobre el derecho ambiental esta
sufriendo colapsos hace tiempo, y el concepto de sustentabilidad ambiental
esta banalizado en el mundo juridico como la tGnica alternativa capaz de su-
plantar problemas que el proprio derecho ambiental enfrenta en la conduc-
cién de la disputa juridica de un conflicto, por ejemplo, de la mediaciéon o
arbitraje, asf como establecer que sean las partes involucradas en la disputa
quienes decidan qué solucién tienen interés mutuo.

En este contexto, al mismo tiempo que se crean conflictos, surgen ne-
cesidades comunes para el planeta y para los seres humanos, y de este con-
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flicto surgen agentes agresivos que explotan los recursos naturales sin un
analisis critico de que estos recursos son limitados (Castells, 2017). Para
avanzar en la comprension de los conflictos ambientales y como la sustenta-
bilidad es subvertida, es necesario profundizar en el tema de los conflictos,
que es una region ontologica inexplorada en términos de conceptualizacion.
En este contexto, esta claro que el aspecto mas conflictivo es que todo lo
que no esta previsto en los ordenamientos juridicos es posible de realizar o
permitido, sin embargo, los conflictos surgen de numerosos elementos inter-
nos (personales) o externos (que escapan a la voluntad humana), por lo que
su analisis resulta restrictivo por este motivo.

Por lo tanto, antes de hacer cualquier suposiciéon como forma de ga-
rantizar la protecciéon del medio ambiente, es necesario develar las formas de
interacciones que conducen a conflictos interpersonales, que en otro anali-
sis reflejan tendencias innovadoras y desafiantes en la sociedad posmoderna.
Entrando en el tema de los pensadores juridicos, que al final es esta pro-
puesta que el texto pretende explorar, en la Antigliedad uno de los grandes
nombres fue Aristételes, quien trajo la vision de la filosoffa natural en la que
algunos de sus grandes aportes fueron a la diferenciacion del derecho con-
suetudinario en relacién con el derecho (legal) promulgado, y la posiciéon que
atribuye a la propiedad privada (que tiene su origen en la tierra de los agri-
cultores y ganadero), tiene su legitimidad por la razén. Ante todos los cam-
bios y percepciones sobre el derecho, proteger el planeta aparece como una
forma de garantizar un medio ambiente sano para todos.

El derecho al medio ambiente saludable nos remite a garantfas sobre
las cuales son innegociables para todo el ciudadano que es la calidad de vida
para las presentes y futuras generaciones. Para el autor italiano Ferrajoli
(2010, p. 506), la expansion del paradigma garantista a partir del alejamiento
del liberalismo y de la expansién de los derechos sociales y de expresion,
el constitucionalismo europeo tuve un importante cambio de paradigma en
todas las garantias de los derechos fundamentales, como es el caso del dere-
cho al medio ambiente sano. El autor también menciona el gran aporte que
el legislador hice en relacién a autonomia de los particulares y su vertiente
econdémica, aunque en regla, los contractos privados han ocupado espacios
publicos y negociaciones que implican derechos publicos y privados que
atraviesan las fronteiras de diversos paises.

Conclusiones

Debido a las nuevas tendencias impulsadas por la sociedad de la infor-
macién o sociedad en red abordada por el sociélogo Manuel Castells, este
escenario provoca una reflexiéon sobre la necesidad de utilizar técnicas al-
ternativas o complementarias en relaciéon con los impactos ambientales. En
la misma linea, todos los conflictos relacionados con la naturaleza, como el
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agua, la explotacion de los recursos naturales, falta de control sobre las ac-
ciones contra el medio ambiente, la disposicién inadecuada de residuos s6-
lidos y las construcciones urbanas, son realidades cada vez mas presentes
en el cotidiano de los procesos judiciales, ya que la expansion econémica ha
marcado un arraigado camino y con control sobre el entorno.

Sobre la tematica ambiental propongo una mirada mas atenta al prin-
cipio de la responsabilidad de Jonas (2004), donde el concepto de responsa-
bilidad camina por sectores transdiciplinares que complementan el ambito
juridico y ambiental para alla del ambito puramente normativo y dogmatico
del derecho. La sustentabilidad en el concepto juridico no esta de todo de-
finida de modo que las normas juridicas atraviesan puntos fragiles y cada
vez mas las normas juridicas si alejan de los principios ambientales consti-
tucionales. Un ejemplo es cuando si utiliza demasiados principios para jus-
tificar una posicion juridica, es decir, los principios ambientales como de la
precaucién, contaminador/pagadot, prevencion, etc., no pueden banalizarse
de modo que no tiene eficacia y finalidad a que si destina estos principios
juridicos ambientales.

El derecho ambiental como materia o asignatura en los centros univer-
sitarios ya demuestran una linea critica muy poco explorada por los juristas
constitucionalistas que defienden teorfas constitucionales ambientales. De
acuerdo con los ensafiamientos de Grau (2014, p. 37), el derecho atraviesa
una intensa crisis de legitimidad del derecho, en todos los campos, adminis-
trativo, ambiental, civil, mercantil, etc., y que el problema también si refiere
a los modelos de derecho formal y derecho moderno en la estructuracion de
un modelo de democracia. En esta linea que enlaza el derecho, ocurren pro-
blemas como razonabilidad, equidad, proporcionalidad y principios morales
que subvierten preocupaciones en el campo juridico.

La sustentabilidad ambiental sigue siendo el coche jefe en las discusio-
nes sobre temas constitucionales ambientales, sin embargo, también convir-
tiese en una marca mundial para discurso vacios que no enfrentan el cierne
de la cuestion. Compartiese la idea que el medio ambiente no tiene claro su
posicion en el campo de las decisiones politicas ambientales, y esto esta cla-
ro cuando ocurren numerables eventos internacionales con grandes implica-
ciones que discuten temas repetitivos y sin un norte especifico, y cuando la
proyeccion si hace como la Agenda 2030, que tiene una serie de cuestiones
sobre el clima, naturaleza, calidad de vida, etc., son objetivos infinitamente
imposibles de concretizaren sin haber cambios desde las escuelas primarias
que enseflan cuestiones sobre la preservacion del medio ambiente sano para
todos.
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Resumo:

a constru¢ao de novos modelos de justica e, nesta breve reflexdo, da com-
preensio do modelo restaurativo, dispée de um entendimento nao unica-
mente destinado a dinamica dialética da litigancia em desenho processual
de contraditério e ampla defesa. Vai além do punitivo. Os novos caminhos
do novo Estado Constitucional Democratico de Direito, sopesa tanto em
pondera¢ao na relatividade dos Direitos Fundamentais em possivel colisao,
como também admite sua relatividade em ambiente pluri / multicultural.
Compreende-se neste novo constitucionalismo que, a despeito da polissemia
do termo cultura, seja possivel falar em uma cultura da paz, em uma cultura
do entendimento, as quais, nao se apresentam prontas e de plano, mas como
fim a ser alcancado. E neste sentido, que se pavimenta o caminho para uma
justica restaurativa. Compreende assim, tal modelo, o caminho inverso ao da
cultura da puni¢ao, por estar voltada ao entendimento e a reparagao, e em
um constructo de consenso e de entendimento a se constituir como forma
de composi¢ao. A dinamica se da entre ofensor e vitima, em uma medida
na qual sao colocados diante da complexidade das proprias diferencgas, en-
quanto desafios presentes ao consenso ou em sua dire¢ao. Vale lembrar que
a globalizacao que envolve este desenho de adequagiao do conflito ndo con-
siste em matriz impositiva, mas dialégica, uma vez que traz a memoria que a
sobredita diversidade cultural e étnica, a ser equilibrada entre o denominador
comum e as pluralidades encontradas neste ambiente de tentativa de solugao
de conflitos. Com efeito, serve-se esta breve resultante de pesquisas, das ba-
ses bibliograficas entre a literatura geral e juridica, como método de pesquisa
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para as afirmagoes presentes neste texto.
Palavras-chave: Diidlogo; Consenso; Cultura; Paz; Restauragao.

Consideragoes iniciais

A expectativa e a realizacdo da justica havidas em ambito jurisdicional
de litigancia, compreendem um complexo de a¢ées e procedimentos, que se
movem dentro de certo distanciamento, requerido, porque considerando, tal
afastamento como ponto de isengido e garantia de objetividade, assim como
a de relativa preservagao do estado sensivel em que pode se encontrar a viti-
ma, 20 mesmo tempo, em que também mantém o ofensor em posicao obje-
tivada de praticante de ato definido como ferino a ordem juridica e a mem-
bro da sociedade civil, e que por este ato, viola o pacto civil. Com efeito,
presume-se que para a justica nao se constituir em vinganga, nao se permite
a autotutela. Neste sentido, a existéncia de um terceiro isento e equidistante
entre as partes faria o papel equilibrado de prestar a jurisdi¢ao e assim, pro-
ver a solucio.

Em segmento distinto, novos modelos de justica, compreendem que
a aproximagao e o desejo de reparagdo entre aqueles que se encontraram
na relagdo de ofensor e de ofendido, em condi¢des de desequilibrio do so-
bredito pacto, pode se constituir como um mover eficiente dos envolvidos
no problema instituido para encontrar um caminho, uma solugiao, enquanto
envolvidos dispostos ao desejo, em comum, de reparagio.

E precisamente, este desejo e mover que nutrem a racionalidade e o
sentimento de justi¢a, em contexto dialdégico a compor o propodsito de so-
lugao da quebra do sobredito pacto civil. A presungao de que a sociedade
civilizada é aquela que observa seu compromisso na ordem das relagdes hu-
manas, respeitando a liberdade, a integridade moral, psicolégica e fisica do
outro, é também a sociedade civilizada que compreende que pode falhar, e
que quando isso acontece é também a sociedade, que procura enxergar com
certa objetividade e ponderagdao os caminhos de solugdao que, inclusive, nao
tenham de se estender por um longo intervalo temporal jurisdicional, que
pode também, exaurir e desgastar, ainda mais a tentativa de composigao, so-
lugao ou reparagao.

Naturalmente, que a concretizagao deste desenho ja se apresenta e vem
constituindo-se ao longo de certo tempo, como esclarece este texto nas li-
nhas seguintes do topico aceca do nascimento da justiga restaurativa. Hs-
tes novos modelos estao se realizando dentro dos espagos sociais € como
ja conhecido daqueles que transitam, estudam ou até ja se viram dentro da
proposta, o modelo pode nio sé e apresentar como eficiente, como também
pode surpreender quanto ao funcionamento, aos termos e a solugao. Certa-
mente, que tal sistema constitui-se também como metodologia no conjunto
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de argumentos, no qual, ha uma preocupagiao permanente com a legitimida-
de das bases em que se assentam a fala de cada parte envolvida. Com efeito,
as cosmovisoes e categorias a serem redefinidas pela diversidade de contex-
tos, possibilitam tratar o processo como espago de resolucao plural e mais
transigivel, ao considerar alternativas para além do rigorosamente normati-
VO.

O contexto da discussdao do presente texto, notadamente em relacdo a
atenuagao do excessivo regramento juridico, assim como de que a sociedade
civil quer participar do processo que dara conta de sua pretensao de justica,
admite a perspectiva do consenso, também enquanto reflexao em plano de
filosofia, entre oportunidades de encontros e desencontros, consideradas as
esferas, espacos, culturas que tocam e sao tocados pela natureza e condigao
humana, os quais se abrem em interlocugdes, conversas e reflexdes com a
literatura geral e juridica, além da literatura geral e, nas imediatas palavras
anteriores, a também referenciada a literatura filos6fica. Ao fim das contas
a ideia que sustenta um debate que remete a dinamica e didlogo entre con-
senso e dissenso, onde se tem filosofia em plano e perspectiva, prima por
pensar como conceitos, consenso e racionalidade comunicativa', em que podem
fundamentar a criagdo de novas, legitimas e mais adequadas técnicas e me-
todologias na busca de resoluciao de conflitos em sociedades democraticas
contemporaneas, que naturalmente trazem o dissenso por pressuposto.

Neste sentido, faz-se importante que iniciemos nossa fala situando
as caracteristicas definidoras de tais sociedades, fortemente globalizadas e
multi/pluriculturais®. E de se observar que cultivam elas a diferenca como
um valor, oferecendo-se aos pesquisadores das areas das ciéncias humanas
- incluindo neste rol, por 6bvio, o Direito - como objeto de investigagdo
de grande e crescente complexidade, seja pelas espinhosas e naturais dificul-
dades de articular diferentes modos de vida e cosmovisdes que os diversos
grupos e individuos possuem, seja pela insuficiéncia de técnicas e metodo-
logias para se relacionar com este panorama. Evidentemente, a esta dificil
tarefa se adiciona o carater de /iguidez - para usarmos um termo de Bauman -
desses diversos grupos, os quais ensejam que a normalidade é a permanente
transmutag¢ao, bem como a multiplicacio de comunidades na esfera social.

Embora os grandes juristas do passado e do presente nos concedam

—_

Expressio utilizada no sentido habermasiano.

2 A expressio “multi/ pluricultural” tem o propédsito de abranger conceitualmente nio
apenas as posicoes multiculturais (como rétulo que vem sendo utilizado a uma espe-
cifica filosofia contemporinea), mas, principalmente, conceder o sentido mais amplo
que Horace Kallen lhe deu em 1915. Nessa linha, seria o reconhecimento de multiplas
identidades culturais no seio de uma mesma sociedade e que, baseadas em seu carater de
legitimidade, recusam-se a estar sujeitas ao processo de assimilagao destruidor da prépria
cultura. Nessa diregdo, consegue-se contemplar a visio daqueles que seguem posigoes
multiculturalistas, mas também aqueles que reconhecem os direitos dos diversos grupos,
mas nio aderem as posicdes defendidas por parte destes.
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um amplo arsenal teérico e metodologico para analise do fenémeno juri-
dico-politico, a referida liquidez, na conhecida expressao a nés legada por
Bauman, talvez ja nem mais seja capaz de definir com precisio a moderni-
dade pensada pelo grande socidlogo. O estado de volatilidade crescente que
parece definir a estrutura sociopolitica, acelerada pela hipertecnologia, faz
com que ja encontremos aqueles que ja qualifiquem o estado da modernida-
de como “gasoso” ou, a0 menos, em processo de gaseificagao.

O desafio que se nos coloca é, entdo, arquitetar institutos e teorias ju-
ridicas que, pautadas na razao - na singela esperanga que ainda sejamos ca-
pazes de prosseguir no projeto da modernidade -, consigam equilibrar - ou,
a0 menos se aproximar dessa idealidade - estabilidade e justica’ (Habermas,
2003, v. I, p. 25) em meio a esta volatilidade incontornavel nas sociedades
fortemente pluralizadas no ambito da hipermodernidade, conforme expres-
sao consagrada por Lipovetsky (2004).

Neste sentido, os corpos normativos e as decisoes que dai decorrem,
para serem bem-sucedidos, devem encontrar nos seus destinatarios uma
adesdo interna que esta além do velho temor da sangdo juridica resultante
do uso, pelo poder estatal, da violéncia legitima. Mais: o poder publico deve
estar habilitado a produzir comandos justos, razoaveis e proporcionais di-
rigidos de forma que o corpo social, idealmente formado por individuos/
cidadaos autonomos e conscientes, sinta-se motivado a respeitar as normas,
mitigando-se a necessidade de uso da for¢a ostensiva para manuten¢ao da
paz social.

Naturalmente que nio se prescinde do Direito nesta configuracio de
composicao, de modo que, referenciando, novamente o pensamento haber-
masiano, vale considerar que é o direito o tnico meio integrador que resta a
uma sociedade marcada por uma plural concepg¢ao de bens, na linha da visao
rawlsiana. Nas circunstancias das sociedades contemporaneas a integragao
social s6 pode ser gerada pelo direito e sua forma juridica, pois é ele com-
preendido como um complemento funcional da moralidade pés-tradicional,
compensando varios de seus déficits, tais como a indeterminag¢do cognitiva
e a incerteza motivacional (Aratjo, 2003, p. 231). Por isso, Habermas aponta
como motivos para que a forma juridica seja indigitada como aquela capaz
de integrar as sociedades modernas pluralizadas, diferenciadas e complexas.

As abordagens que adiante seguem, desdobram-se no reforgo e refle-
x30 acerca do entendimento e atua¢does institucionais deste modelo e siste-
ma, que se apresentam um certo percurso historico da construgao da justica

3 Certamente que nos referimos a uma justica desontologizada, pés-metafisica, que se
compatibilize com o dissenso tipico das sociedades complexas contemporaneas, de for-
ma a considerar o pluralismo de ideais de vida e de orientagdes axiologicas dos varios
grupos que a constituem. Todavia, seguindo a posi¢ao habermasiana, nio havendo a pos-
sibilidade de hierarquizar as éticas particulares dos diversos grupos, ha de se definir os
critérios formais (eis aqui a questdo do justo) que permitam a coexisténcia destas éticas.
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restaurativa. No ambito do Direito Penal, vale dizer que entre a extingdao
deste ramo, do Direito Penal e de seu sistema punitivo, a necessaria busca
por mecanismos de mediag¢ao pela sociedade para compor os seus confli-
tos e as propostas de minimiza¢ao punitiva do Garantismo, sao influencia-
das por praticas desenvolvidas em paises como Estados Unidos e Canada, ja
desde os anos 70 e 80, do século passado, e que consistiam em programas de
reconciliacio vitima-ofensor, intensifica no mundo ocidental o desenvolvi-
mento e aplica¢ao de uma nova proposta: a Justica Restaurativa.

Esse modelo surge como op¢ao a resposta punitiva ja inserida numa
cultura ocidental que naturalizou a puni¢ao como unica forma de interven-
¢do sobre comportamentos considerados ofensivos, que violam o corpo
normativo do grupo social, crendo na puni¢ao como meio habil para modi-
ficar tal comportamento (o que sera melhor estudado no préximo capitulo),
tanto no ambito social como individual do delinquente, segundo a légica de
recompensas e castigos usados em férmulas pedagdgicas ja provadas como
limitadas, uma vez que motivagGes internas, decorrentes de valores efetiva-
mente desenvolvidos no individuo, sio mais eficazes que motivagdes exter-
nas (Elliott, 2018).

Partindo da premissa que a justi¢a criminal tradicional tem como foco
a sang¢ao do infrator, ao ter subtraido o conflito das partes, deixando a vitima
como mera pe¢a de informagdo, sem assumir o compromisso de propor-
cionar qualquer solugao efetiva para o conflito, partindo da presuncio que
a mera aplicagao de pena ja seria suficiente para intimidar, prevenir e resso-
cializar o delinquente, costumes ancestrais indigenas, africanas e aborigenes
passam a servir como modelo para a busca de formas alternativas de pacifi-
cacio de conflitos.

Por defini¢ao, punicao ¢ infligir dor intencionalmente, especialmente
na forma de perda (liberdade, dinheiro, identidade, vida) e Elizabeth M. El-
liott, através de um estudo sobre os Ojibwai, uma nagao indigena do Sul do
Canada, percebe que apenas trabalhando juntos, sem excluir as partes inte-
ressadas sera possivel alguma espécie de pacificagdo, “a ameaga da punigao
forca a conformidade com a lei, em vez de a lei invocar a conformidade vo-
luntaria baseada em valores comuns” (2018, pag. 77).

O nascimento da Justica Restaurativa

O termo “Justica Restaurativa” foi usado pela primeira vez em 1977
por Albert Eglash, porém, tal pratica ja era observada no Canada antes mes-
mo de receber articulagdes tedricas e académicas, como nas praticas inicia-
das em 1974 por oficiais da condicional em proporcionar o encontro de jo-
vens infratores com as vitimas de seu vandalismo.

Um dos primeiros e principais idealizadores da Justica Restaurativa e
que ajudaram a teorizar essas novas praticas foi Howard Zehr em sua obra
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“Trocando as lentes: Justica Restaurativa para o nosso tempo”, quando ira
definir seus paradigmas, configurando essa nova proposta como um conjun-
to de principios e valores que irdo nortear praticas aptas a desenvolver um
ambiente mais saudavel para a busca da pacificagao de conflitos, experién-
cias trabalhadas nas Comissdes de Verdade e Reconciliacio na Africa do Sul,
em situagoes de violéncia juvenil em escolas e universidades, ambientes de
trabalho e também na seara criminal de varios paises.

No lugar de determinar punigoes a Justica Restaurativa é definida por
3 grandes objetivos: atentar, em todos os estagios, para as necessidades dos
participantes (os que sofreram, que cometeram o dano e a comunidade afe-
tada); a cura dos danos, em sentido amplo; e finalmente desenvolver um
processo que incorpora e reflete os valores desejados centrais da comunida-
de, de maneira respeitosa e inclusiva (Elliott, 2018).

No Brasil, o Conselho Nacional de Justi¢a*- CNJ, vem dedicando es-
pecial atengao a implementagao nos Tribunais de Justiga brasileiros, sejam
nos Tribunais Estaduais, assim como nos Tribunais Regionais Federais, de
Nucleos de Justica Restaurativa, além de sua normatizagao em varias porta-
rias e resolugdes, como as de numero 225 e 230, ao asseverar que:

O direito ao acesso a Justiga, previsto no art. 5%, XXXV, da Cat-
ta Magna, além da vertente formal perante os 6rgios judiciarios,
implica o acesso a solugles efetivas de conflitos por intermédio
de uma ordem juridica justa e compreende o uso de meios con-
sensuais, voluntarios e mais adequados a alcangar a pacificacdo de

disputa (Resolugao 225 do CNJ).

Mas, no que consiste a Justica Restaurativa? Howard Zehr (2016) pre-
fere iniciar sua explicac¢ao definindo o que ela nao é, ou seja, seu principal
objetivo nao é o perdao ou a conciliagao, embora seja comum e desejavel
que ocorra; nao ¢ um retorno ao conflito, pois visa superar e transformar,
mas um retorno a conexao com o outro; nao é mediacdo, mas um encontro,
um dialogo, em que haveria casos em que a linguagem neutra poderia indu-
zir a erro e dificultar a assungao de responsabilidade pelo ofensor; ela nao se
limita a ofensas menores, mas também nao ¢ um pleno substitutivo do siste-
ma penal - por isso, nao se confunde com o abolicionismo.

A Justiga Restaurativa depende do envolvimento das partes, incluindo
o agente, a vitima e a comunidade, mas ndo de maneira adversarial, como
na Justiga tradicional, em que o Estado nio envolvido impd&e sua autoridade
através da lei apresentando a medida a ser aplicada, e sim de forma colabora-
tiva e inclusiva, quando todos poderdo apresentar os danos sofridos e, quan-
do possivel, juntos, definir um desfecho em consenso.

4 Compreende um projeto e continuo aperfeicoamento da implantacdao pelo 6rgio ht-

tps:/ /www.cnj.jus.br/ programas-e-acoes/ justica-restaurativa/ acesso em 22 de dezem-
bro de 2022.
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E isso nao significa plena superagao e “esquecimento” do dano infli-
gido, pelo contrario, pois o primeiro principio da Justica Restaurativa ¢ ter
como foco a lesdo sofrida e as necessidades da vitima, mas sem esquecer
também da comunidade e do ofensor, tratando das obrigagcoes que surgiram
com a lesdao praticada, dando voz e envolvendo todos na busca da melhor
forma de reparar a referida lesao na medida do possivel.

Para tanto, é fundamental entender as causas do delito, que, em alguns
casos, pode decorrer de injusti¢as sociais a serem consideradas e oriundas
de questbes familiares e comunitarias, bem como avaliar os possiveis danos
que o proprio ofensor ja sofreu e que podem ter funcionado como gatilho
do delito, visto que “muitos crimes podem surgir como resposta a uma sen-
sacao de vitimizagao e esforg¢o para reverter essa situagao” (Zehr, 2016, pag;
47), embora isso nao signifique a exclusio de responsabilidade do infrator,
mas sem duvida ajuda a entender os traumas que podem desencadear epis6-
dios que geram conflito.

Como o que se busca através de um encontro facilitado - e por isso
nao arbitro, mas facilitadores - que visa proporcionar um dialogo em que
todos sdao estimulados a contar suas historias, fazer perguntas, expressar seus
sentimento e chegar a uma decisio mutuamente aceitavel, e por isso a parti-
cipagdo tanto de vitimas como de autores deve se dar de maneira voluntaria,
devendo esses ultimos reconhecer, em alguma medida, sua responsabilidade.

Com efeito, a ideia de o monopdlio da produgio de regras juridicas,
sejam abstratas ou concretas, pelo Estado pode se apresentar destituido de
forga para externar sua legitimidade. Por conseguinte, quando o direito nao
¢ legitimado pelo destinatario, ou seja, quando nao encontra identificagao
entre os envolvidos, ele nio consegue se colocar, se estabelecer, se impor, e
quando tais hipdteses se apresentam, nao se mantém, a NA0 ser por um tem-
po, e pelo uso da desproporcional e assistematico da forga, ensejando assim,
seu progressivo decaimento.

Cabe ainda, neste contexto outra referéncia habermasiana de que, na
clara conexdo que o autor enxerga entre Direito e Democracia, a razdo pu-
blica porque parametrizada pela participagao cidadao, pode ser avocada para
criar solugdes que dizem respeito a esfera publica, a sociedade que compar-
tilham. E em outro segmento, mas ndo contraposto, pode ser identificado
o desenvolvimento dos procedimentos de busca pela consensualizardo em
termos de direitos humanos. Este desenvolvimento garante aos cidadaos de
uma sociedade uma ampliagio do mundo da vida e da autonomia da pessoa,
ou seja, redimensionando o espaco de agao para a realizagdo dos seus pro-
prios planos de vida.

Para Habermas, é essa a maneira de legitimacdo propria do indivi-
dualismo liberal (Pinzani, 2009, 141) que elege os direitos humanos como
prote¢ao de uma esfera inviolavel dos sujeitos privados contra os perigos
de possiveis excessos da soberania popular (Habermas, 2000, p. 150-151),
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buscando evitar os problemas que uma democracia radical - estabelecida em
Rousseau - poderia vir a causar. Acrescentamos nés que também se evitaria
os problemas causados por um Poder Judiciario nao poucas vezes considera-
do como o superego da sociedade (Mauss, 2010).

Oudshoorn, Amstutz e Jackett (2019) desenham a Justica Restaurativa
como o meio mais habil para conquistar a verdadeira finalidade da Justica
que seria o atendimento das necessidades das vitimas, ofensores e da comu-
nidade com vistas a recuperagao e a cura. Os autores, ao tratarem de abu-
sos sexuais, asseguram que além do amparo a ser dado as vitimas quanto a
seguranca fisica e emocional, informagao, luto, apoio e absolvi¢ao, existem
necessidades a serem consideradas dos ofensores, o que nao é considerado
pela estrutura punitiva, visto a necessidade de se criar oportunidades para
uma responsabilizagao consciente e mudanga de comportamento, trabalhan-
do e “quebrando” os principais sentimentos do infrator ao lidar com o abu-
so praticado, confrontando a nega¢ao com a explicitagao do ato; a sua possi-
vel racionalizagao pela aceitagao da responsabilidade e justificagdes por uma
postura de assumir a ofensa realizada, de modo a buscar resultado efetivos
ao deixar claro que:

Nao se trata de ingenuidade, nem minimiza¢do ou negag¢io do cti-
me. B somente tratar o criminoso com dignidade e respeito para
que ele consiga encarar suas escolhas erradas e aprender a com-
preender os ciclos do crime para no futuro adotar planos que o
impedirdo de cometer novos delitos. (2019, pag. 40)

Nesse sentido, na dinamica em que o dano causado precisa ser reco-
nhecido e a equidade deve ser criada ou restaurada, é preciso também tra-
tar das intengoes futuras, sendo 3 os principais formatos propostos, embora
hoje ja seja muito comum a fusdo entre eles: o encontro (direto ou indireto)
entre vitima e autor; as conferéncias de grupos familiares e os processos cir-
culares.

No primeiro modelo, inicialmente trabalha-se com a vitima e ofensor
em separado para entdo, havendo consentimento, acontece o encontro de
ambos, conduzido por um facilitador treinado para orientar o processo que,
via de regra, conclui-se com a assinatura de um termo de restitui¢ao de bens,
reconhecimento de culpa ou repara¢ao de dano, sendo que, o mais impor-
tante, todos saiam do encontro com o sentimento de pagina virada, superan-
do o conflito, mas sem ignorar responsabilidades.

A historia de Elizabeth

Elliott narra em seu livro A historia de Elizabeth (2018, pag. 107), uma
balconista de loja cujo estabelecimento foi assaltado, tendo sido a mesma
subjugada com uma faca em seu pescoco e mesmo que os assaltantes te-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 71



nha sido pegos, o fato lhe gerou grande trauma, causando insonia e bulimia.
Charles, o assaltante foi condenado e cumpria pena de 5 anos. Ele cresceu
em um ambiente violento em uma familia envolvida com drogas e abuso de
alcool e na noite do roubo estava drogado. Em nenhum momento Elisabeth
foi considerada vitima, pois quem foi assaltada tinha sido a loja e, em razdo
da angustia e pelo medo de que ele voltaria para se vingar, desejava encon-
trar com seu agressor, o que foi conseguido quando o mesmo estava prestes
a receber seu livramento condicional.

Quando o desejo de Elisabeth chegou ao conhecimento de Charles,
ele ficou espantado, pois nao tinha ideia do efeito gerado por suas agoes, ja
que nunca pensou em machuca-la e aceitou encontra-la. Ele estava preso a 2
anos ¢ mal dormia com uma faca debaixo do travesseiro, sempre com medo
e uma agressao no meio da noite. Achava que era o unico prejudicado pelo
que tinha feito. No dia do encontro, ambos estavam tensos. Elisabeth disse
tudo que vinha pensando e Charles ouviu atentamente e depois respondeu a
todos os seus questionamentos. Também contou sua histéria. Descobriram
alguns detalhes em comum. Ao final, se levantaram e apertaram as mao. Nao
seriam amigos, mas uma relagao foi transformada naquele dia. Elisabeth per-
doou Charles. Cinco meses depois ela confessa a facilitadora que nao teve
mais pesadelos, nao havia mais medo. Era outra pessoa. Estava curada.

No segundo caso amplia-se o nimero de participantes, incluindo os
familiares ou outras pessoas relevantes para as partes envolvidas, permitindo
maior apoio ao autor da ofensa para que o mesmo assuma a responsabili-
dade e mude de comportamento, embora os familiares da vitima também
possam estar presentes, bem como outros membros da comunidade. Exis-
tem dois modelos mais comuns, sendo ambos desenvolvidos na Nova Ze-
landia, um em que os facilitadores sio policiais treinados que seguem um
procedimento roteirizado, o que pode ser controverso em algumas regioes,
e o outro mais comum em Varas de Infancia e Juventude, é organizado por
assistentes sociais e tem como objetivo a adequagdo cultural dos envolvi-
dos, uma vez que a facilitagio nio ¢é roteirizada, sendo nao imparcial, mas
parcial aos dois lados, equilibrando os interesses e necessidades de ambas as
partes, que inicialmente, sio ouvidas separadamente, gerando, ao final, um
plano que contemple as causas, a reparagdo e uma situagao realista incluindo
elementos de prevengao e de san¢ao, onde quase tudo pode ser negociado,
desde que haja a concordancia de todos os envolvidos. Ja segundo um viés
terapéutico, caso os envolvidos ainda ndo estejam prontos ou dispostos a se
encontrarem, é possivel que a vitima se encontre com um substituto, alguém
que praticou um dano similar em outra pessoa, da mesma forma que o infra-
tor pode se encontrar com a vitima de outro delito.
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O Caso de Sarah

Oudshoorn, Amstutz e Jackett (2019) narram um caso em que Sarah,
membro da igreja do bairro, é procurada por seu filho de 19 anos que lhe
narra ter sido abusado sexualmente pelo pastor responsavel pelo grupo de
jovens. Levando o fato ao lider da igreja, ndo acreditam na sua historia, cau-
sando-lhe grande sofrimento pela injusti¢a sofrida, levando-a a abandonar a
igreja e questionar a propria fé. Anos depois foi convidada por um amigo a
frequentar outra congregacao. La ela contou a histéria do seu filho e todos
concordaram que ela foi injusticada, pelo que a acolheram. Porém, 2 anos
depois um dos lideres dessa igreja ¢ indiciado e depois condenado por abuso
sexual e Sarah voltou a conviver com suas angustias e questionamentos e
decidira sair da igreja quando foi convidada a participar de um encontro de
justica restaurativa, iniciativa que partiu de membros da propria igreja que
procurou profissionais. Os encontros foram conduzidos por dois facilitado-
res, 8§ membros da igreja, a esposa do pastor condenado e todos consegui-
ram compartilhar seus anseios, necessidades e definir meios para restaurar a
comunidade. Vejam, nesse caso nao houve participa¢ao direta de autores e
vitimas, mas de pessoas ligadas ao fato de alguma maneira e que sentiam a
necessidade de um espago de dialogo e respeito.

E, por fim, existem os circulos, influenciados por tradi¢ées presentes
em comunidades indigenas do Canada. Mesmo que hoje tenha varias apli-
cagbes, na Justica Restaurativa os participantes se acomodam em circulo e
um objeto chamado “bastao de fala” vai passando de mao em mao para que
todos tenham oportunidade de falar um de cada vez na ordem em que o
bastao vai passando. Aqui também temos os facilitadores que iniciam o pro-
cesso com uma declaragao explicitando valores, enfatizando o respeito, a in-
tegridade e a sinceridade.

Participam dos circulos aqueles que foram prejudicados, os autores da
ofensa, familiares, profissionais do judiciario, mas, principalmente, represen-
tantes da comunidade, fazendo com que os didlogos desenvolvidos sejam
mais abrangentes, podendo se abordar temas comunitarios que estejam in-
fluenciando transgressoes, possivel apoio as necessidade tanto daqueles que
sofreram como que causaram o dano, as responsabilidades que a comunida-
de possa ter e outros assuntos relevantes.

E demonstrando que a Justica Restaurativa nao é apenas substitutiva a
pena, mas podendo também lhe ser complementar, Decildo Lopes e Maxuel
Dias implementaram essa ferramenta na unidade prisional de Goianésia -
Goids em 2018, um projeto intitulado “Além da Puni¢cao’™ com o fim de
realizar circulos de constru¢ao de paz capazes de colaborar com o desen-
volvimento e mudangas construtivas na vida dos detentos, os quais devem

5 E que foi premiado em 2019 com o primeiro lugar no prémio Boas Praticas de Justica
Criminal do Férum Nacional de Jufzes Criminais.
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deixar de ser consideradas como simples objeto de intervencao do Estado,
para ganhar posi¢ao de sujeitos de direitos.

Para tanto, criou-se uma metodologia nao engessada, mas muito intui-
tiva, didatica, acessivel e de natureza holistica consistindo em 12 circulos, 12
encontros semanais e consecutivos, totalizando 3 meses, cuja participagao
dos detentos seria voluntaria, em grupos de 10 participantes condenados a
penas mais graves. Seguindo um roteiro cujos temas vao evoluindo gradati-
vamente a fim de se conquistar aos poucos a confian¢a dos participantes, o
programa ¢é dividido em 4 partes com o objetivo de conduzi-los a “uma jor-
nada reflexiva que abranja os principais aspectos da vida naquele ambiente,
até a fase da projecdo para a vida apods o carcere” (Lopes; Dias, 2022, pag.
51).

A 1% fase visa a adaptagdo do participante ao circulo: no primeiro en-
contro usa-se o futebol como tema de acesso, no segundo a criagio de um
filme, podendo os participantes trabalhar com ideias de roteiro, personagens
relevantes na propria vida e a trilha sonora e no terceiro encontro se estabe-
lecem diretrizes, regras, principios e valores que devem nortear os circulos.

A seguir, 2* fase ¢ iniciada pelo tratamento de aspectos fundamentais
para o desenvolvimento do projeto, tocando assuntos mais delicados, porém
ainda com muita cautela, quando no quarto circulo ira se trabalhar a neces-
sidade de expressar sentimentos (mesmo usando como metodologia a iden-
tidade de sentimentos presentes em certos personagens de quadrinhos) e o
quinto circulo visa promover uma reflexdo sobre os valores que orientam o
comportamento na unidade prisional e como isso impacta na vida de cada
participante.

Em continuidade, 3" fase, tem por objetivo trabalhar uma ideia de res-
tauracao e mudanca. No sexto encontro fala-se de empatia, despertando a
compreensao da relevancia de se viver ndo apenas para si, mas conseguir
enxergas as necessidades do outro. O sétimo encontro visa promover a re-
flexdao sobre a possibilidade de comegar a construir um caminho de renova-
¢do, apesar das dificuldades, conforme uma légica de reparo e defini¢ao de
projetos a serem conquistados aos poucos, com um passo de cada vez, o que
sera melhor definido no oitavo encontro, quando os participantes serao esti-
mulados e auxiliados a realizar um planejamento de vida.

Por fim, 4* e derradeira fase, apresenta como finalidade ajudar na refle-
xa0 sobre escolhas e consequéncias, bem como o lugar do participante junto
a familia, o que ¢ trabalhado no nono encontro, enquanto que no décimo ha
um dialogo sobre a necessidade de maior reflexdo e prudéncia antes de to-
marmos decisdes. No circulo 11 busca-se a compreensdao do detento sobre a
pena que esta submetido, o que precisa ser melhorado, o que cabe ao Estado
e sobre a responsabilidade de quem esta preso e no dltimo circulo se fala so-
bre tudo o que foi trabalhado ao longo dos encontros, as novas amizades, os
planos para o futuro.
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Aqui, a proposta foi bem diferente, pois divergindo da ideia inicial de
JR em que a vitima seria o personagem principal, aqui ela nao é considerada,
por outro lado permite o trabalho sobre aspectos distintos a respeito da res-
ponsabilidade da infracdo praticada e percepgao do préoprio comportamento.

E com o apoio, incentivo e normatizagao do CNJ, Centros de Justica
Restaurativa vio sendo implantados no pafs. Em 8 de novembro de 2022
foram inaugurados os Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cida-
dania (Cejuscs) e a sala do Comité Gestor de Politica da Justiga Restaurativa
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, embora a pratica ja
seja uma realidade desde 2016 junto ao CEDECA (Centro de Defesa dos
Direitos da Crianca e do Adolescente)® que propotcionou o encontro de
jovens infratores, familiares e vitimas ajudando na construcao de percepgao
de responsabilidade, sensibilidade pelo outro, desenvolvimento de autoesti-
ma e confianga. A perspectiva de que imersao nas questdes humanas limi-
trofes de sua natureza distintamente inspiradora ou daquela que decai, em
ultima analise, esta inclusa no amalgama de possibilidades de ser humano.
Neste sentido, a sensibilidade n3o se constitui uma leniéncia, licenciosidade
ou romantiza¢ao, mas, a0 contrario, na objetividade do trato e no avango
enquanto compreensao da conjuntural recorréncia da prépria existéncia e
coexisténcia humana.

No entanto, uma questdo levantada por Giamberardino (2022), que ja
se deixa entrever pelos exemplos de JR anteriormente citados, seria sobre o
grau de relevancia da normatizagio para que as praticas restaurativas sejam
implementadas, tendo em vista o grande numero de possibilidades que se
apresentam, restando caracterizadas pela sua adaptabilidade e flexibilidade,
podendo ser implementadas nas mais diversas situagoes de conflito e das
mais variadas formas em conformidade com os fins que se pretende alcan-
car, seja de maneira “oficial”, em conjunto com a Justica formal, seja por
iniciativa de institui¢oes comunitarias, como igrejas e escolas, de modo a pa-
cificar conflitos sem a necessidade de langar mao de mecanismos punitivos.

Consideragoes finais

Ainda que a comunidade humana esteja em um estagio civilizatorio,
no qual a maioria das pessoas ainda depositem suas crengas na retribuicao
como unica alternativa a vinganga e a san¢ao como mecanismo pedagdgico
de ordem social, estando o perdao, a concilia¢ao e circulos de pacificagao
tidos como sinénimos de impunidade; por outro lado, a criminologia critica
e o garantismo penal conseguiram realizar um preciso diagnostico a respeito
das deficiéncias do sistema penal e das injustigas causadas pela sua aplicagao
seletiva, mas sem apontar com segurang¢a quais opgoes poderiam substitui

6  https://cedecatj.files.wordpress.com/ 2020/ 02/ relatc3b3tio- avaliac3a7c3a30- efeitos
-revisto.pdf. Acesso em 28 de dezembro de 2022.
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-lo, configurando uma crise, segundo a qual, sabe-se o que nio funciona,
mas nao se aponta o que colocar no lugar.

A partir das reflexdes havidas neste texto, compde-se restante, um ra-
ciocinio de que a Justica Restaurativa seja uma excelente e pertinente alterna-
tiva, um processo plural de reconhecimento e reconstru¢ao de lagos sociais
que no lugar da punigio e exclusio aposta no entendimento das diferengas
e na inclusio através da criagdo de pontes, mas sem abrir mao da compreen-
sao a respeito das varias situagdes e graus de lesividades inerentes a uma
pluralidade de posturas e comportamentos, visto a voluntariedade dos en-
volvidos e a necessaria seguranga a ser garantida as vitimas, familiares e a
comunidade, pelo que, no momento, ainda nao seja possivel abrir mio por
completo de um sistema penal com fins de contengao e protecdo de bens
juridicos efetivamente importantes, ja assumindo para si limites ao seu poder
punitivo, reduzindo sua intervengao prejudicial junto a sociedade e atuando
em conformidade com os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
mais compromissado com a pacificagao de conflitos e respeito a dignidade
da pessoa humana.

Em tempo, é razoavel assentir ao entendimento de que os cidadaos
de sociedades modernas - termo aqui utilizado em sua apreensao filosofica,
a saber, a que se mantém vinculada ou associada a um modo de ser e agir
racional - nao parecem mais se apresentar tao inclinados ou conformados,
como mencionado no texto, em nao participar do processo de produgao das
regras que regem a composi¢ao e solugdo de seus conflitos.

Se a participagdo cidada pode ser avocada em um espago democratico
para criar solugdes que dizem respeito a todos, a questao que se abre é a de
saber os motivos pelos quais cidaddos autbnomos nao poderiam, em varias
circunstancias possiveis e razoaveis (que cada vez se revelam mais numero-
sas), no uso de suas razdes comunicativas, tecerem suas proprias solugdes
para seus proprios conflitos, de maneira a exercitarem suas autonomias e
gerar paz social.

Em contrapartida, o desenvolvimento dos procedimentos de busca
pela consensualizario em termos de direitos humanos garante aos cidadaos
de uma sociedade uma ampliagio do mundo da vida e da autonomia da pes-
soa, ou seja, redimensionando o espaco de agdo para a realizagdo dos seus
proprios planos de vida.
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Resumo:

O objeto da pesquisa é proporcionar a analise critica da atuagao judicial na
imposi¢ao de condi¢bes prévias ao acesso a prestagao jurisdicional, em de-
mandas de menor complexidade. A promocao da Paz, da Justica e de Insti-
tuicoes Eficazes tem sido constante objetivo de desenvolvimento sustenta-
vel proposto na Agenda 2030 da Organizagao das Nagoes Unidas. Adaptar
essa premissa a realidade e as necessidades reais de cada nagdo ¢é proposta
desafiadora e que exige atuagdo interdisciplinar, para promover sociedades
mais justas e igualitarias. Contudo, os efeitos das decisbes na era pés-verdade
muitas vezes trazem adversidades que se desdobram em estimulo a litigiosi-
dade endémica, resultando no congestionamento dos tribunais brasileiros o
que acaba por comprometer a qualidade na prestacio jurisdicional em ter-
mos de celeridade e efetividade processual, na medida em que rompem com
a efetividade dos direitos humanos. Os indices de litigiosidade dos tribunais
brasileiros sdo alarmantes, em especial da Justica Estadual. A propositura
da imposi¢dao da tentativa da construgao do consenso como etapa prévia a
judicializagdo esbarra em clausulas pétreas constitucionais. O ordenamento
juridico brasileiro conta com alternativas estimuladas pelo Poder Publico
para solucionar demandas de menor complexidade, aquelas com expressao
economica reduzida. B preciso ponderagio e razoabilidade no proferimento
de decisoes que infringem a norma legal que beiram o ativismo judicial e
estimulam a percepgdao pessoal para evitar a retroalimentacio da maquina
judicial. Muitas vezes a mediagdo pode auxiliar na solu¢ao de conflitos, sem
a necessaria imposicao de construc¢ao extrajudicial do consenso.
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Introducao

O plano de agao global da Organizacao das Nagbes Unidas foi cons-
truido e vem sendo desenvolvido com o foco na promogao de uma socieda-
de mais justa e igualitaria na era da pds-verdade.

Nesse sentido, propde-se a analise da imposi¢ao de constru¢do do con-
senso e dos seus resultados, com a finalidade de compreender a sua verda-
deira eficicia e relevancia na sociedade brasileira.

Em que pesem os altos indices de congestionamento dos tribunais bra-
sileiros, o estudo pretende compreender se o Judiciario deve ter o poder de
criar, através de decisdes adjudicadas, direitos sobrepostos ao garantismo
constitucional, bem como ponderar se a arrojada estipulagao de metas de re-
dugao dos estoques processuais impacta em (im)possivel violagao de direitos
fundamentais deveras adjudicadas em decisoes judiciais.

A iniciativa tem por base a analise de casos concretos para entender e
explicar os limites do ativismo judicial, trazendo os respectivos impactos ao
contexto do ordenamento juridico brasileiro e tendo como base da pesquisa
o minucioso estudo sobre a prote¢ao do direito fundamental de acesso a
justica.

A desjudicializacio pode e deve ser estimulada por adogdo métodos
adequados de construcio de conflitos mencionados no § 3° do art. 3° do
Coédigo de Processo Civil de 2015, para a construgao de melhor alternativa
na tomada de decisdao para consolidar o acordo com o fito de evitar escalo-
nar o conflito ao Judiciario.

Contudo, determinagdes judiciais ndo podem se insurgir contrarias ao
acesso a justica, tema tao caro as nagoes.

Politicas publicas vém sendo adotadas e certamente, ao longo dos
anos, serdo referenciais de servigos publicos, nesse interim, é conflitos de
menor complexidade porem ser solucionados de forma célere convergindo
para a cultura da paz.

Por fim, o estudo cientifico pretende como resultado final, apresentar
possiveis solugdes para o enfrentamento do ativismo judicial fundamentado
na pos-verdade.

As garantias fundamentais brasileiras de acesso a justiga

O Brasil internalizou a Declaracio Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) de 1948 que dentre diversas diretrizes, eleva o acesso a Justiga a
prote¢ao do individuo. Assim, o inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/88) traz o garantismo do acesso a Justica a toda a so-
ciedade.
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Como viés desse estimulo a prote¢ao de direitos fundamentais, merece
destaque a criagdo dos Juizados Especiais e do Codigo de Defesa do Consu-
midor, na década de 90, que trouxe maior acessibilidade, fomentando ainda
mais o acesso a Justica de forma rapida e economica.

O Codigo de Processo Civil de 2015 regulamentou no seu artigo 3° o
acesso a Justi¢a e inovou ao possibilitar a construgdo do consenso por meio
de outros métodos.

Em contrapartida ao sucesso dessas inovagoes legislativas, atrelado ao
perfil beligerante brasileiro, ao incremento das relagdes negociais, o Poder
Judiciario passou a nao absorver exponencial demanda para solucionar con-
flitos, e a crise do Judiciario ¢é real, ainda que o estado de direito e os tribu-
nais brasileiros sejam bem desenvolvidos (Susskind, 2019, p. 9-10).

A cultura da senten¢a (Watanabe, 1985, p. 85), enraizada na sociedade
brasileira, direciona e sedimenta a constante obstruc¢ao da Justiga.

O Relatorio Justica em Numeros 2022 (p. 234) traz a sintetizagao de
importantes dados sobre o perfil Judiciario brasileiro, e especificamente para
o estudo em tela, fez-se o recorte da taxa de congestionamento na esfera ci-
vel, atualmente em 78% (setenta e oito por cento).

O Estado deve proporcionar o equilibrio entre opostos para atender as
necessidades dos cidadaos, em prol dos direitos fundamentais. Frise-se aqui
o empenho do Conselho Nacional de Justica, sempre atento ao fomento do
acesso a justica, com a edi¢do de normas reguladoras - resolugoes e diretri-
zes - para estimular a mediagao, a conciliagdo, alinhando a evolugio tecnolo-
gica equilibrada ao fomento da celeridade processual.

Contudo, a judicializagio cotidiana exige do Judiciario constante
reestruturacdo da sua capacidade (fisica e humana) para abarcar a deman-
da (Duarte, 2013, p. 35), e mesmo assim, considerando a massificagio do
consumo essa incessante reformulacdo dificilmente sera o bastante, frente a
massificagao do consumo (Cury, 2018, p. 495).

Noutro giro, o conceito amplo de acesso a justica, extrapola a percep-
¢ao do acesso ao Judiciario importando no acesso ao processo justo (Wata-
nabe, 2019, p. 2).

E ¢é nesse sentido que a releitura do principio do acesso a justiga é es-
sencial para efetivacao da jurisdi¢ao ainda que e extrajudicial, em conformi-
dade com os ensinamentos de Pinho (2019, p. 243):

“Dessa forma, acesso a justica no se confunde com acesso ex-
clusivo ou primario ao judiciario. Ao contrario, parece que, ideal-
mente, a mentalidade seja no sentido de primeiro usar os meios
extrajudiciais de resolugdao de controvérsias, em seguida, nos casos
legais, devemos nos valer da jurisdi¢io voluntaria extrajudicial; e,
apenas por fim, os meios adjudicatérios (arbitragem e jurisdigdo
judicial) nos quais um terceiro ird impor sua vontade as partes em
litigio. E a ideia do Judiciario como ultimo degrau na escalada do
conflito.”
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Em que pese a expressa regulamentagao no Codigo de Processo Ci-
vil de 2015 no § 2° do art. 3° o estimulo a solucao consensual dos confli-
tos, sempre que possivel, e embora sejam inumeras as razoes para a adogao
de métodos adequados de solugdo de controvérsias fora do sistema formal
(Cappelletti, 1992. p. 88) é imperioso o cuidado com a possivel violagao a
direitos fundamentais.

Estabelecer a submissio administrativa do conflito consumerista ao
consumidor.gov ¢é acreditar que as barreiras da educacao sobre direitos fun-
damentais, da inclusao social digital foram superadas, o que vai de encontro
a realidade brasileira, j4 que os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua (IBGE, 2022, p. 1) demonstra que em 2021, cerca de
95% (noventa e cinco por cento) da populacao brasileira utilizava a internet
para enviar mensagens de texto, voz ou imagens ou para conversar por cha-
madas de voz ou video, apenas. Isso significa que boa parte da populagio
sequer tem conhecimento da prote¢ao individual que a justica multiportas'
possibilita.

A inovagao ¢ necessaria, contudo, percebe-se um desalinho de decisao
judiciais impondo a construgao extrajudicial do consenso como condigdao
prévia a invocagao da tutela jurisdicional. Trata-se da cirurgica analise de de-
cisoes judiciais que estabelecem condi¢ao sine gua nom a submissao de confli-
to de interesse consumerista, a plataforma publica consumidor.gov.

Os limites da imposigdo da construgao extrajudicial do consenso e
o ativismo judicial

As 3 (trés) condi¢bes da agao sao bem delimitadas no ordenamento ju-
ridico brasileiro em legitimidade ad causam; possibilidade juridica do pedido
e o interesse de agir.

O interesse de agir surge pela possibilidade de possibilidade de obter-
se resultado favoravel ao bem juridico a ser tutelado, atendendo ao bindémio
“necessidade da tutela jurisdicional e adequagao do provimento pleiteado”
(Camara: 1988, p. 120), ancorando-se na proibicao da autotutela. E é nesse
sentido que a imposi¢ao da construgao extrajudicial do consenso esbarra no
garantismo ao devido processo legal.

Tal imposi¢ao de constru¢ido do consenso pela via administrativa po-
deria ser justificada pela tentativa de solucionar o conflito de forma ami-
gavel, como por exemplo o protocolo de uma ligagdo para os canais de te-
leatendimento, ou o envio de mensagem eletronica, sem que seja exigida a
submissao a unica porta, qual seja o consumidor.gov.

Caso contrario, estar-se-ia rompendo com os principios basilares do

1 O termo Justica Multiportas surgiu em 1976 quando sugetido por Frank Sander (1979),
professor da Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, para denominar novas por-
tas de acesso 4 justica sendo a Unica porta adjudicada
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Direito, estabelecidos no regime democratico do Estado Brasileiro, beirando
a ilegalidade e arbitrariedade.

Assim, as traz-se a baila a analise da decisao judicial no processo n°
1000315-58.2020.8.11.0024 do Tribunal de Justica do Estado do Mato Gros-
so (TJ/MT) em que houve a determinacio judicial de extin¢ao do feito sem
a analise do mérito fundamentada na falta de submissao do conflito a plata-
forma consumidor.gov..

A decisio se embasa na criativa tentativa de racionalizar o acesso 2
justica como estimulo a decantacio de demandas de menor potencialidade
(Mancuso, 2020, p. 9), antes da efetiva invocagao da prestacao jurisdicional.

Em outro caso também inovador no processo n° 1001266-
15.2021.8.11.0025 do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul
(T]/MS), restou entendido que pelo falo da plataforma consumidor.gov.br
ter alto {ndice de resolutividade e pelo fato da parte ndo comprovar a tenta-
tiva de construcao do consenso por aquela porta, restou configurada a falta
de interesse de agir, e o magistrado estruturou sua decisao tendo como pano
de fundo a explosao da litigiosidade que satura o sistema de justi¢a adjudica-
toria.

Além de ponderar a necessidade de conscientizagao da crise do Judi-
ciario, o magistrado citou as inovagoes legislativas trazidas pelo CPC de 2015
de estimulo ao uso da justica multiportas, mencionando, ainda, “Tema n° 350
- Prévio requerimento administrativo como condi¢ao para o acesso ao Judi-
ciario’, ocasiao em que o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendi-
mento que a falta do prévio requerimento perante o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS caracteriza a nao postulagao administrativa prévia.

Ocorre que, embora simpatizantes, essas teses atropelam verdadeira-
mente os direitos e garantias fundamentais amplamente debatidas mundial-
mente porque limita o direito fundamental do consumidor.

Os indicadores do consumidor.gov® apontam atualmente que
7.512.217 reclamagbes foram finalizadas, por outro lado, o Boletim Consu-
midor.gov.br 2022 (p. 6) demonstra que pouco mais de 1.200 (mil e duzen-
tas) empresas estdo cadastradas na plataforma, portanto abertas a negocia-
¢do, quantidade irrisoria frente ao universalidade brasileira.

Noutro giro, esse posicionamento se traveste de ativismo judicial, con-
siderando que a sociedade ainda nio esta madura e evoluida o suficiente para
absorver a orientagao de submissio do conflito consumerista previamente
ao consumidor.gov.br.

Decisbes eivadas de opinides pessoais, de voluntarismo e de subjeti-
vismo se traduzem em ativismo judicial, e impor legitimidade ao ativismo
judicial é permitir que o Judiciario atue desprovido de pudor (Neves, 2023,
p. 43).

Pode-se considerar que o ativismo judicial ao invés de racionalizar o

2 https://www.consumidor.gov.bt/ pages/ indicadot/ infografico/abrir
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acesso a justica, corrobora para o estimulo a prestagao jurisdicional, por
conta de decisbes violadoras de direitos fundamentais e que retroalimentam
o sistema judiciario, comprometendo a desobustrugao do acesso a justiga.

Medidas eficazes de racionalizar o acesso a justiga

Certo € que a inovagio § 3° do art. 3 do CPC/2015 fomentou o esti-
mulo a justica multiportas para composi¢ao de conflitos, mas essa mudanga
cultural precisa ser difundida a populacio por meio de progressivas agdes
educativas de conscientizagdao dos potenciais de ganhos economicos e de ce-
leridade na construc¢ao do consenso.

A advocacia colaborativa, embasada no principio da cooperagao deve
ser estimulada desde os bancos universitarios, dentro dos limites da razoabi-
lidade e proporcionalidade na defesa dos interesses na promogao de ganhos
mutuos. E aqui cita-se o redimensionamento da percep¢dao da importancia
da designacdo da audiéncia de conciliagao e mediagdo intrinseca aos tramites
dos Juizados Especiais Civeis, como também prevista do artigo 334 do CPC,
com vistas a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Con-
flito definida pela Resolucao n® 125/2010 do CNJ.

Instituido pela Resolugao n° 125 de 2010 do Conselho Nacional de
Justica, os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Soluciao de
Conflitos NUPEMEC) tem por objetivo possibilitar o tratamento adequado
da controvérsia. Esses centros de construcao de consenso vém aumentando
exponencialmente para atender as demandas de conciliagio e de mediagao e
em 2021, 1.476 (mil quatrocentos e setenta e seis) Centros Judiciarios de So-
lugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) ja haviam sido insta, ou seja mais
de 50% (cinquenta por cento) das comarcas brasileiras ja contam com esse
orgao(Relatério Justica em Numeros 2022, 2023, p. 201).

Com isso percebe-se a clara adogao de politicas puiblicas voltadas ao
aparelhamento institucional de recursos humanos e recursos materiais para
possibilitar o estimulo a construgdao do consenso sem violagdo a direito fun-
damental. Porém ha a necessidade de trabalho de conscientizacao da socie-
dade como um todo para a aceitagio e orientagao no sentido de superar pré-
conceitos creditando a mediagdo e a conciliagao a real possibilidade de éxito
no acordo como forma opcional prioritaria a decisao adjudicada.

Em especial, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro vem
construindo infraestrutura adequada, para oferecer a sociedade servigo de
qualidade, através de instalagdes adequadas e mediadores judiciais aptos a
compor o conflito. Inclusive o préprio NUPEMEC’, em seu sitio, disponi-
biliza o acesso ao consumidor.gov como fase pré-processual de compor o
conflito, e ndo como imposi¢ao prévia de acesso ao Judiciario.

O NUPEMEC do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também ofe-
3 https://www.tjtj.jus.bt/ web/ guest/ institucional/mediacao
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rece mediagao especializada para aqueles em situagdao de superendividamen-
to, bastando apenas preencher formulario solicitando a prestagao do servico

publico.

Conclusio

Diversas tentativas vém sendo estudadas para a desobstrug¢ao do siste-
ma Judiciario brasileiro em prol do fomento a celeridade processual, efetivi-
dade do processo e o0 acesso ao processo justo.

No cenario atual, é preciso ateng¢do especial ao ativismo judicial para
evitar que decisGes adjudicadas se tornem verdadeiras aberragoes juridicas,
e desencadeiem outros problemas sociais, como o estimulo a prestagao ju-
risdicional e a concessao excessiva de direitos fundamentais consagrados e
protegidos no ordenamento juridico brasileiro, em favor de acordo abusivo.

Nesse sentido é necessario atribuir seguranca juridica, integridade e
confidencialidade aos acordos para mitigar os impactos de algoritmos abusi-
VOs.

O proveito do uso da tecnologia vem efetivado pelo CNJ com edi¢ao
de Resolucoes como a Resolugao CNJ n° 335/2020 que ctiou a Platafor-
ma Digital do Poder Judiciario Brasileiro (PDPJ-Br) e pode atribuir maior
equilibrio e seguranca juridica aos acordos, na medida em que alinha a de-
terminac¢do da Lei Geral de Processamento de Dados (Lei n° 13.709/2018),
através da Resolucao CNJ n° 363/2021, quando determina que os tribunais
adequem o tratamento dos dados transitados em suas plataformas virtuais,
com o intuito de promover e fomentar a liberdade, a privacidade e o bem
-estar dos jurisdicionados.

Novos contornos ao interesse de agir ainda precisam ser melhor apura-
dos e estratificados com a devida seriedade que a matéria exige.

Atento a evolug¢ao dos interesses da sociedade, o Poder Judiciario vem
se estruturando cada vez mais para absorver as necessidades da sociedade
seja através da prestacdo jurisdicional, seja por meio do oferecimento de fer-
ramentas de construgdao do consenso na fase pré-processual, sem violar di-
reitos fundamentais.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
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Resumo:

Este trabalho, submetido ao Simpdsio On59, ¢ fruto de pesquisa que tem
como tema o direito fundamental a2 boa administragao publica quando da
elaboragao e execugdo de politicas publicas dirigidas a protegdao social, no
ambito dos direitos humanos, cuja delimitagao esta na utilizagao da efetivi-
dade como instrumento de medida da satisfacio do destinatario da politica
publica de protegao social. A relevancia tematica esta no acesso as politicas
publicas de protecao social como direito humano. A investigagao cinge-se ao
seguinte problema: a ndo observancia, pela Administragao, do possivel grau
de satisfacao da politica publica de protegao social por parte dos seus des-
tinatarios, nao feriria o principio da efetividade e, por conseguinte, o direito
fundamental a boa administracdo publica? A pesquisa tem como objetivo
geral contribuir para o exame da elaboragao e execugao de politicas publicas
de protegao social. Apresenta os seguintes objetivos especificos: investigar a
diferenca entre os principios da eficiéncia, eficacia e efetividade; e investigar
se a elaboragdo de politicas publicas dirigidas a prote¢ao social esta no rol de
direitos fundamentais. A metodologia utilizara os tipos investigativo e ana-
litico, sintetizada em pesquisa documental e bibliografica. A pesquisa docu-
mental tem foco na Carta de Nice, no Tratado de Lisboa e na Constituicao
brasileira. A pesquisa bibliografica estara direcionada a doutrina relacionada
ao direito fundamental a boa administra¢ao publica, a0 orcamento-progra-
ma e a efetividade. Apresentar-se-ao indicadores que demonstram que re-
sultados melhores de politicas publicas de protegao social, no ambito dos
direitos humanos, sio alcangados quando a efetividade é levada a efeito.
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Palavras-chave: Principio da efetividade; Direito fundamental a boa admi-
nistragao publica; Or¢amento-programa voltado a resultados; Execucgao de
politicas publicas dirigidas a prote¢ao social no ambito dos Direitos Huma-
nos.

Introducao

O presente trabalho ¢é fruto de pesquisa realizada para submissao ao
Simpoésio On59 do VIII Congresso Internacional de Direitos Humanos de
Coimbra: uma visao transdisciplinar, em 2023, que busca investigar o direito
fundamental a boa administra¢ao publica quando da elaboragio e execugao
de politicas publicas dirigidas a protegao social, no ambito dos direitos hu-
manos.

A delimitagao desta pesquisa esta centrada na utilizagao do principio
da efetividade como instrumento de medida da satisfacao do destinatario da
politica publica relacionada a prote¢ao social.

A relevancia tematica deste artigo encontra guarida na assertiva de que
é necessario tratar o adequado acesso as politicas publicas de prote¢ao social
como direito humano, para tanto entendendo a boa administragdo publica
como um direito fundamental.

A hipoétese inicial é de que sao melhores os resultados de politicas pu-
blicas dirigidas a prote¢ao social, no ambito dos direitos humanos, quando o
principio da efetividade ¢é levado a efeito.

O problema da pesquisa orbita na seguinte questao: a nido observan-
cia, pela Administragao, do possivel grau de satisfagao da politica publica de
protegao social por parte dos seus destinatarios, nao feriria o principio da
efetividade e, por conseguinte, o direito fundamental a boa administragao
publica?

O objetivo geral da pesquisa é contribuir para o exame da elaboragao
e execugao de politicas publicas destinadas a protecao social. Os objetivos
especificos desta pesquisa sao: i) investigar a diferenga entre os principios da
eficiéncia, eficacia e efetividade; e ii) investigar se a elaboragao de politicas
publicas dirigidas a prote¢ao social esta no rol dos direitos fundamentais.

A metodologia utilizou os tipos descritivo, investigativo e analitico, sin-
tetizada em pesquisa documental e bibliografica. No que se refere a pesqui-
sa documental, o foco esteve voltado para o exame da legislagao brasilei-
ra, em especial: a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) e a Lei Federal n°® 4.320/64.

A pesquisa bibliografica esta direcionada a doutrina relacionada as re-
gras e principios relacionados com os institutos juridicos que tém intrinseca
relagdo com o direito fundamental a boa administracao publica quando da
elaboragao e execugdo de politicas publicas dirigidas a protegdao social, no
ambito dos direitos humanos.
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Assim, o presente trabalho se divide em seis se¢es para além desta in-
trodugdo (primeira se¢ao), que se desenvolvem da seguinte forma: a segunda
se¢ao cuida da origem da boa administracio publica como direito funda-
mental no senario da Unido Europeia; na terceira se¢ao se investiga e se ana-
lisa o direito fundamental a boa administrag¢ao publica e sua interligagdo com
a dignidade da pessoa humana, o Estado de bem-estar, a sinceridade or¢a-
mentaria, a legitimidade e os conceitos de governanga e compliance; a quarta
secao trata da interligagdo entre a elaboragio e execugao de politicas puiblicas
de prote¢ao social como direitos fundamentais e os Direitos Financeiro e
Tributario; a quinta se¢dao investiga o or¢amento-programa e a técnica do
or¢amento de desempenho, como elementos legitimadores da aplicabilidade
do principio da efetividade no planejamento e execugdo de politicas puiblicas
dirigidas a protecao social como direitos fundamentais; a sexta se¢ao analisa
as diferengas conceituais existentes entre os principios da eficacia, eficiéncia
e efetividade; a sétima secido é a conclusio.

A boa administragido publica como direito fundamental no senario
da Unido Europeia: origem

A ideia da boa administra¢io publica como direito fundamental aflo-
ra no processo de conformacgiao da Uniao Europeia, que no seu inicio teve
como foco os interesses econdmicos comuns dos paises europeus. Naquele
momento, a prote¢ao aos direitos fundamentais nao havia alcangado uma
atencao prioritaria da Unido Europeia.

Mas com o avangar do processo de unificagio europeia, vislumbrou-se,
de forma indelével, que os direitos fundamentais se consubstanciavam tam-
bém como elementos aptos a gerar uma identidade europeia.

Nesta toada, ndo é demais relembrar o ensinamento de Bobbio (1992,
p. 24) quando indaga que o problema fundamental em relagao aos direitos
do homem hoje, nio ¢ tanto de justificativa, mas sim de efetividade.

Nesta esteira, em 2000, surge a Carta de Nice, que explicitou normati-
vamente um rol de direitos fundamentais, que passaram a integrar o direito
comunitario, impondo, assim, consequéncias aos respectivos ordenamentos
juridicos dos paises integrantes da Unido Europeia.

A Carta de Nice passou a ser pensada em 1999, na reunido do Conse-
lho Europeu de Colonia', como um instrumento que assegurasse direitos

1 O Conselho Europeu estabeleceu que a Carta de Nice deveria abarcar os direitos em
matéria de liberdade e igualdade e os direitos processuais fundamentais, tal como elen-
cados na Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberda-
des Fundamentais, refletindo as tradi¢des constitucionais comuns dos Estados-Mem-
bros enquanto principios gerais do direito comunitario. Na elaborac¢do da Carta de Nice,
deveriam ser igualmente levados em conta os direitos econdémicos e sociais existentes.
CONSELHO EUROPEU DE COLONIA, reunifo havida em 3 e 4 de junho de 1999,
Decisées da Presidéncia, Anexo IV - Decisao do Conselho Europeu sobre Elaboracdo
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fundamentais na Uniao Europeia. As suas diretrizes e conteudo foram deli-
neados ja naquela reuniao de 1999.

Ademais, também foi relevante para a consolidagao da “boa adminis-
tracado” como um direito fundamental, a0 menos no campo da Unido Eu-
ropeia, a atuagiao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, que
verificou a necessidade de se criar de forma homogénea o tanto possivel
direitos fundamentais que repercutissem efeitos em todos os paises mem-
bros da Unido Europeia, o que se revelou relevante para o funcionamento
harmonico de alguns dos pressupostos da Unido Europeia, tais como a livre
circulagdo de pessoas e bens.

Desta feita, em 7 de dezembro de 2000, o Parlamento Europeu; o
Conselho da Uniao Europeia; e a Comissio Europeia estabeleceram a nor-
mativa entao sugerida pela Conselho de Colonia, em 1999, onde seu art. 41
previu de forma explicita a “boa administra¢ao” como direito fundamental.

Ainda cumpre consignar que o Tratado de Lisboa, de 1° de dezembro
de 2009, também teve papel de destaque na questio da “boa administragao”
como direito fundamental, isto porque, muito embora nao transcreva o con-
teado do seu art. 41, reconhece textualmente a Carta de Nice o mesmo sta-
tus de um tratado da Unido Europeia, sepultando, assim, qualquer indagagao
de que a Carta de Nice ndo poderia ser aplicada pelos estados que compde a
Unido Europeia, porque nao se tratava de um tratado.

Essa confirmagao da tendéncia na Uniao Europeia em tratar a boa ad-
ministragdo como direito fundamental acabou por ser abarcada, no geral,
pela doutrina brasileira. Nesta toada, é de bom tom trazer a colagao os ensi-
namentos de Vanice Valle (2010), que ja no resumo de sua obra de pés-dou-
toramento assevera o seguinte:

A conclusio é de que é compativel com o sistema constitu-
cional brasileiro, a afirmacgdo de que a governanga possa se
apresentar como a face objetiva do direito fundamental a boa
administragdo; e mais ainda, que o direito pode contribuir
para a maior efetividade dessa linha de conduta administra-
tiva que contribuir para a democratizagdo. (grifos nossos).

No que se refere a boa administragdo como direito fundamental, Va-
nice Valle (2010, p. 105) também faz mengdo a concepgao dos principios e
regras que normatizam a Uniao Europeia. Vejamos:

Essa trajetéria de controle do poder tem, como manifestagdo
mais recente, a enunciacdo do direito fundamental 4 boa ad-
ministracdo, trazida para o corpo de um diploma juridico, ao
longo do processo de institucionalizacdo da Unido Europeia.
Com tal iniciativa, juridicizou-se um bem da vida - “boa ad-

de uma Carta Dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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ministragdo” - cujo conteudo precisa ser compreendido, para que
se possa identificar pertenga, efetivamente, ao campo daqueles di-
reitos que merecem o regime tipico da qualificacio como funda-
mentais. (grifos nossos)

Vanice (2010, p. 106) conclui, entdo, que existe uma tendéncia brasi-
leira em admitir a “boa administracio” como direito fundamental, iz verbis:
“tendéncia ja concretizada no cenario nacional a reconhecer, no ordenamen-
to juridico brasileiro, também um direito fundamental a boa administra¢ao.”

Corrobora tal assertiva o fato de que com a CRFB/1988, conforme
ensina Giancarlo Sorrentino (2003, p. 22), os 6rgaos do poder politico foram
conformados com o intuito da realizacao dos valores e da tutela dos direitos
fundamentais, amoldando-se, assim, em um Estado de servigo.

Noutras palavras, as balizas fixadas pela CRFB/1988 foram projetadas
para a consecuc¢ao da finalidade do agir administrativo. Finalidade esta que
desemboca na boa administracio como direito fundamental, em especial na
agenda que trata da elaboracido e execugao de politicas publicas dirigidas a
protecao social, no ambito dos direitos humanos.

O direito fundamental a boa administragido e sua interligagio com
a dignidade da pessoa humana, o Estado de bem-estar, a sinceri-
dade orgamentaria, a legitimidade e os conceitos de governanga e
compliance

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz nos ensina que o direito fundamental
a boa administra¢ao publica tem intrinseca relagio com o principio da dig-
nidade da pessoa humana. Mufioz (2012, p. 25) parte da assertiva de que a
Administragdo é uma organizagao que serve com objetividade os interesses
gerais. Assim, o Estado ja nao é mais um mero prestador de servi¢os publi-
cos. “O Estado ¢, sobretudo e antes de tudo, garantidor de direitos e liberda-
des do cidadas, para o que goza de um conjunto de novas técnicas juridicas
que lhe permitem cumprir cabalmente essa fungdao.” Mufioz arremata, asse-
verando que “O Estado, através da Administragdo, deve garantir os direitos
fundamentais.” (2012, p. 149).

Ja Gustavo Binenbojm (2008, p. 51) assevera que a organizagao do
Estado tem a finalidade de levar a efeito o superprincipio da dignidade da
pessoa humana, que se situa no epicentro valorativo (axiolégico) da ordem
juridica brasileira.

Nio 2 toa o inciso III, do art. 3°, da CRFB/1988 estabelece que um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢ erradicar
a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
Ora, essa objetivagao, indubitavelmente, busca levar a efeito a dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, como instrumento, o direito funda-
mental a boa administragdo publica, em especial quando da elaboragao e
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execugao de politicas publicas dirigidas a prote¢ao social, no ambito dos di-
reitos humanos.

Neste contexto, torna-se relevante trazer a baila os ensinamentos de
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz (2012, p. 148) quanto a relagdo existente en-
tre o Estado de bem-estar e a boa administragao. Vejamos:

Hoje, a partir dos postulados do Estado dinamico do Bem-Es-
tar, o servico publico em sentido técnico-juridico apenas conta na
medida em que a realidade manifesta a emergéncia dos servigos
de interesse geral, ou dos servigos de interesse econémico geral
e, por isso, produz-se uma volta ao Direito Administrativo, certa-
mente diferente daquele do século passado, mais desafiante, diante
do seu papel essencial de construir técnicas juridicas que garantam
o bem-estar integral dos cidadios.

Muinoz (2012, p. 29), ainda relaciona o direito fundamental a boa ad-
ministragiao publica com o principio da sinceridade or¢amentaria. Vejamos:

A boa administragio, ou o bom governo, como anteriormente se
comentou, tem uma divida pendente com a realidade, pois s6 a
partir dela se pode melhorar o presente para construir um melhor
futuro.

Pensar a complexidade da realidade e aproximar-se dela a
partir do pressuposto das nossas proprias limitagdes, além
de acabar com todo dogmatismo, rompe também qualquer
tipo de prepoténcia na analise de soluces as quais o agente
publico possa ver-se tentado. (grifos nossos).

E nio é s6. E insofismavel a assertiva que a boa administracio publica
tida como direito fundamental traduz a ideia de legitimidade para o exerci-
cio do poder pelo governo e para suas escolhas no que tangem as politicas
publicas a serem desenvolvidas por ele, em especial as relacionadas com a
protegao social, no ambito dos direitos humanos.

Sobre a legitimidade, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 36-
38) leciona que relagoes baseadas somente na coercitividade nao sao tao es-
taveis e duradouras quanto aquelas que tém supedaneo no consenso, seja
por intermédio de um modelo contratual ou convencional. Vejamos:

O que distingue, entretanto, é que as relagoes fundadas apenas ou
predominantemente na coergao ndo serao tio duradouras quanto as
que se fundem no consenso, situando-se entre ambas as relagdes b7
bridas, que, embora suportadas pela coer¢do, contam com um -
nimo de aceitagio do grupo - o que as aproximam das caracteristicas
consensuais institucionais espontaneas.

Pois bem, retornando ao consenso, conforme se apresente no grupo
- de modo znduzido ou espontineo - desenvolver-se-io dois tipos ele-
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mentares de fundamento para a organizacio da sociedade: o modelo
contratual e o modelo convencional.

[-]

E, realmente, tdo poderoso foi o apelo consensual do contrato, que,
a0 se laicizar com o Renascimento, e ao se reentronizar o Conhe-
cimento racional 2o lado do Conhecimento tevelado, o conceito
pactista logo se difundiria e ganharia foros de universalidade, ver-
tendo-se em reputados estudos filoséficos pioneiros, que mais tat-
de passariam a trabalhar o fendmeno germinal da sociedade. Contam-se,
entre estes, os dos mais ilustres precursores das modernas Cién-
cias Sociais, como Hobbes, Locke e Rousseau, assentando todos
no pacts, ou seja, N0 consenso manifesto das sociedades, a legitimidade
das instituicoes civis.

Pois bem, este consenso que desemboca na boa administracio publi-
ca como direito fundamental, conforme leciona Marcelo Pereira dos Santos
(2022, resumo), tem uma grande contribuicao da governanca publica e do
compliance, em especial a0 que, com o tempo, se convencionou denominar
de “agir da Administracao, em proveito do bem comum, além de facilitar
a definicao de critérios para definir as propriedades, diante da escassez de
recursos, comparados ao amplo universo de demandas levadas aos organis-
mos estatais.” Nesta senda, continua lecionando Marcelo Pereira dos Santos

(2022, p. 9):

O gerenciamento da estrutura administrativa do Estado ¢ um dos
temas mais relevantes no ambito da ciéncia juridica contempora-
nea, porque estd diretamente relacionado aos interesses do cida-
dao e é capaz de afetar a marcha evolutiva fatica da sociedade para
que sejam erguidos novos pardmetros e critérios normativos sufi-
cientes as ambivaléncias mediadas pela Administracdo Publica.

José Claudio Monteiro de Brito Filho (2018, p. 27-28), se posicionando
acerca da melhor forma de distribuir direitos, assevera que os direitos funda-
mentais sao aqueles que representam o minimo existencial. Vejamos:

Nesse estudo, assumi como a melhor forma de distribuir direitos a
que decorre da concepgio de justica denominada liberalismo igua-
litario, que defende que as pessoas devem ter direito, na medida
de suas necessidades - leia-se, também, particularidades - aos di-

reitos fundamentais, que representam o minimo necessario
para que possam cumprir seus planos de vida, quaisquer que

sejam esses planos. (grifos nossos).

Ja Juarez Freitas (2015, resumo) ensina que “em nosso modelo cons-
titucional, as politicas publicas obrigatoriamente devem ser implementadas
e controladas a base de prioridades constitucionais vinculantes e do direito

92 | VIII Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



fundamental 2 boa administracao puablica.”

A interligagdo entre a elaboragio e execugido de politicas publicas de
protegao social como direitos fundamentais e os Direitos Financeiro e
Tributario

Luciano Benetti Timm (2010, p. 60) afirma que “a realidade or¢amen-
taria ndo pode ser compreendida como pega de ficgdao. O desperdicio de re-
cursos publicos, em um universo de escassez gera injustica com aqueles po-
tenciais destinatarios a que deles deveriam atender.”

Neste viés, do ponto de vista or¢amentario e sua vinculagdo as esco-
lhas feitas nas propostas de governo, podemos afirmar que normas que con-
templem metas, diretrizes e objetivos financeiros, bem como contemplem a
previsao de receitas e a fixagdo de despesas para a administragao publica nao
podem ser genéricas e imprecisas, caso contririo se consubstanciariam em
meras peg¢as de ficcdo e/ou propaganda politico-ideoldgica. Assim, devem
ser 0 mais especificas e precisas (principio financeiro da especificacio”) o
quanto possivel e devem também buscar, o quanto possivel, a efetividade
das politicas publicas e, por conseguinte, a consecugao dos direitos funda-
mentais e sociais, em especial no ambito dos direitos humanos. Neste senti-
do, vejamos os ensinamentos de Ana Paula de Barcellos (2018, p. 121):

Embora o objeto a ser controlado envolva a comparagio entre as
metas inicialmente fixadas pelo Poder Publico e o tesultado final
de suas politicas, pode haver um problema prévio: a auséncia de
metas concretas a partir das quis algum controle possa se desen-
volver. Nada obstante o que prevé a Constituicdao brasileira acerca
do plano de governo, esse documento contém tradicionalmente
apenas uma pe¢a retérica de propaganda politica, da qual como
regra nio ¢é possivel extrair qualquer meta tangivel no que diz res-
peito as politicas que o Governo pretende implementar. O mesmo
se diga acerca dos planos plurianuais e até mesmo das leis orca-
mentarias.

Desta feita, torna-se imperioso que as propostas de governo - de regis-
tro obrigatorio na Justiga Eleitoral, sob pena de indeferimento da candidatu-
ra ao cargo de Chefe do Executivo - bem como as respectivas leis de cunho
or¢amentario (PPA, LDO e LOA) sejam elaboradas com sinceridade e de
forma vinculada, buscando, por intermédio da boa administracao publica, a
consecucdo de politicas publicas de igualdade de oportunidades’ e inclusio

2 Quanto ao principio da especificagio, trazemos a baila os artigos 11; 22, IV; 88; 91; e 98,
paragrafo unico, todos da Lei 4.320/64.

3 Aqui temos a posi¢ao original de Jonh Rawls. Jonh Rawls (2008, p. 376) que assevera que
os direitos devem ser distribuidos sobre a égide de dois principios da liberdade e da igual-
dade. Tal distribuicdo seria de bens primarios, que, segundo ele, se consubstanciam em:
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que considerem a boa administragiao publica como direito fundamental, em
especial quando da elaboragdao e execucgao de politicas publicas dirigidas a
protecao social, no ambito dos direitos humanos.

Nabais (2005, p. 112) estabelece um vinculo entre a boa administragao
publica e o direito fiscal, uma vez que este seria o grande instrumento faci-
litador para a consecucdo da solidariedade social, assim, levando a efeito a
fraternidade e os direitos fundamentais.

Torna-se, assim, evidente que a boa administra¢ao publica como direi-
to fundamental tem intrinseca relagio com o ciclo de politicas publicas, que
por sua vez se entrelaga intimamente com o ciclo orgamentario. E que discu-
tir politicas publicas sem tratar de orgamento publico é, sem duavida, travar
uma discussio absolutamente estéril.

Eu mesmo ja me posicionei outras vezes acerca da “intima e necessaria
ligagao dos Direitos Financeiro e Tributario com a consecucao de politicas
publicas, em especial as voltadas para a protecao da dignidade da pessoa hu-
mana”, logo, voltadas para boa administragio publica como direito funda-
mental (2021, p. 597).

Nao a toa, quando Fernando Facury Scaff (Scaff, In: Neto; Silva; Ne-
ves, 2018, p. 13) pergunta se o Direito Financeiro pode ser considerado um
direito social? Ele mesmo responde afirmativamente, “em especial quando a
ele se atribui uma finalidade, que é a de cumprir os objetivos fundamentais
estabelecidos na Constituicio.”

O orgamento-programa e a técnica do or¢camento de desempenho,
como elementos legitimadores da aplicabilidade do principio da efe-
tividade no planejamento e execugao de politicas publicas dirigidas a
protecao social como direitos fundamentais

Aqui partimos do pressuposto de que nao ha como elaborar e execu-
tar politicas publicas positivas* sem a tutela do Diteito Financeiro. Sobre o
tema, ja me posicionei em artigo de 2021 (Santiago, 2021, p. 2, 5 e 6). Veja-

mos:

Com efeito, salvo as politicas publicas negativas - que sdo muito
poucas, diga-se de plano -, ndo se realizam politicas publicas sem
dinheiro publico, fato que necessaria e indispensavelmente envol-
ve o Direito Financeiro na questio. Trata-se de matriz constitu-
cional. O comando tem previsio no art. 165, I, II e 111, da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
c/c o art. 35, 1, IT e III, do Ato das Disposi¢des Constitucionais

liberdades, direitos, igualdade de oportunidades, riqueza, renda e autoestima. E a mesma
perspectiva analitica que Amartya Sen (2001, p. 134-135) denominou de igualdade de
meios.

4 Politicas publicas positivas sio aqueles que exigem um agir (comissivo) da Administracdo
Publica.
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Transitérias (ADCT). As constituigdes estaduais e as leis organi-
cas do Distrito Federal e dos municipios, simetricamente com a
CRFB/1988, também trazem em seus respectivos textos tal co-
mando.

[]

Desta forma, convicto de que todos aqueles que lidam ou dese-
jam lidar com o engendramento de politicas publicas devem saber,
20 menos, sobre os principios que norteiam a elaboragio e a exe-
cugdo dos orcamentos publicos e sobre as regras que norteiam a
elaboracdo e fixam os prazos de elaboragio do Plano Plurianual
- PPA, da Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO e a Lei Otrca-
mentiria Anual - LOA.

Flavia Sousa Garcia Sanz (2018, p. 309) assevera que “para estabelecer
politicas publicas ¢ necessario compreender o regime de finangas publicas e
os limites do poder de tributar.”

E que no estado democratico de direito, ndo podemos mais imaginar
que o or¢amento publico, instrumentalizado pela lei orcamentaria, seja con-
cebido como mera pega autorizativa, sem qualquer carga impositiva. Com
efeito, hodiernamente, o planejamento; a execugdo; 0 monitoramento; e a
avaliagao do orcamento e, por conseguinte, das politicas publicas nele conti-
das, devem ocorrer sob a técnica do or¢amento de desempenho e sob a égi-
de do principio da programacio (or¢amento-programa). No mesmo sentido
sao as pondera¢oes de Claudia Gurgel (Gurgel, Claudia. In: Pires; Vieira; Ba-
cha, 2018, p. 17 e 30). Vejamos:

Na realidade constitucional brasileira, no centro das politicas so-
ciais, os destaques sdo as normas que possibilitam o controle so-
cial na efetividade dos direitos humanos, tanto no ambito do ot-
¢amento publico quanto na criagio dos instrumentos de partici-
pacio.

[]

Dos instrumentos de atuacio do Estado na realizacio de seus
compromissos institucionais, o or¢amento publico se destaca
nessa tarefa, quando, a partir de uma abordagem mais funcional,
deixa de ser entendido como peg¢a contabil e financeira fixadora
apenas da previsdo de receitas e a fixa¢do de despesas para deter-
minado petiodo, - visdo tradicional do orcamento -, e passa a ser
veiculo condutor dos planos governamentais de desenvolvimento.
Num aspecto mais dinamico, torna-se um eficiente mecanismo de
interacio do Estado com a sociedade, dando suporte as a¢cSes pu-
blicas que se voltam a protegio e eficiéncia dos direitos humanos.

Nio se pode olvidar que o Estado Democratico brasileiro Social
e de Direito afirma-se, sobretudo, pela via do or¢amento, com o
devido controle dos gastos publicos e o redirecionamento das des-
pesas vinculadas as politicas sociais.
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E nesta esteira onde encontra-se o principio da programagao, que se
consubstancia na assertiva de que as despesas publicas devem ser classifi-
cadas de acordo com suas finalidades e os respectivos recursos (dotagoes).
Trata-se de uma classificagao funcional e programatica do or¢amento pu-
blico. Assim, o orgamento-programa deve contemplar dados e informagoes
tanto de natureza quantitativa quanto qualitativa. A natureza quantitativa se
relaciona com a dimensao fisico-financeira do or¢amento publico, assim, or-
bitando na definicio da quantidade de bens e servicos que serdo entregues/
prestados pelo ente publico naquele especifico exercicio financeiro, para tan-
to fixando (na elaborag¢do) e autorizando (no transcurso) as respectivas do-
tacoes.

Ja a natureza qualitativa tem intrinseca relacdo com o principio da efe-
tividade, posto que a qualidade também tem uma vertente axiolégica. Com
efeito, o controle e, principalmente, a avaliagdo da qualidade do bem ofer-
tado ou do servico prestado pela Administragao Publica também perpassa,
inexoravelmente, pela medigao do grau de satisfagdao de seus destinatarios.

Assim, o or¢amento-programa é a consequéncia instrumental advinda
do principio da programacio. Ele interliga a gestao do dinheiro publico e
o planejamento governamental das politicas publicas, tratando-se, portanto,
de instrumento balizador e paramétrico de consecugido de politicas publicas
eficazes, eficientes ¢ efetivas.

Pode-se afirmar, portanto, que para a ado¢io do or¢amento-programa
exige-se, dentre outros, o cumprimento trés requisitos: i) a necessidade de
uma analise critica setorizada acerca das despesas publicas; ii) a implementa-
¢ao da participagao popular na elaboragao da pega orcamentaria; e iii) a exi-
géncia de que o gestor publico motive pormenorizadamente suas escolhas.
Pois bem, tais requisitos denotam que a adog¢ao do or¢amento-programa le-
gitima da aplicabilidade do principio da efetividade, uma vez que em todos
os trés requisitos existe, ainda que implicitamente, a necessidade de se levar
em conta aspectos regionais, multiculturais, histéricos e valorativos relacio-
nados com a satisfacio dos destinatarios das politicas publicas insculpidas
na pega or¢amentaria, inclusive e especialmente as de protegao social, como
direitos fundamentais.

Ja o orgamento de desempenho é uma técnica que nao apenas se foca
na formalidade da lei orcamentaria e no equilibrio das contas publicas; mas
também e principalmente na qualidade e nos resultados dos programas go-
vernamentais. Desta forma, o or¢amento de desempenho relaciona-se inti-
mamente com o modelo de auditoria de desempenho, tendo, assim, intrin-
seca relagdo com as fases do acompanhamento e da avaliagao do ciclo de
politicas publicas e das fases do controle e da avaligao do ciclo or¢amentario,
portanto, tratando-se da analise critica dos resultados da execugao do or¢a-
mento e das politicas publicas, para tanto, mensurando indicadores relacio-
nados 2 eficiéncia, eficicia e efetividade.
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Com efeito, pode-se afirmar que a técnica do or¢amento de desempe-
nho legitima a aplicagdo do principio da efetividade no campo or¢amentaria,
uma vez que o foco desta técnica esta na qualidade e nos resultados que os
programas governamentais entregam, assim, por 6ébvio a medida desta qua-
lidade e resultados também engloba o grau de satisfacio de seus destinata-
rios, em especial quando relacionados as politicas publicas de prote¢ao social
como direitos fundamentais.

As diferengas conceituais existentes entre os principios da eficacia,
eficiéncia e efetividade

Nesta secdo se diferencia conceitualmente os principios da eficicia,
eficiéncia e efetividade, posto que sdo intrinsecamente ligados, mas de con-
ceitos juridicos distintos, portanto, produzindo diferentes efeitos no mundo
dos fatos e no estabelecimento de politicas publicas de prote¢ao social como
direito fundamental.

O principio da eficacia orbita na dimensao do desempenho que se ex-
pressa pelo alcance dos objetivos ou metas, independentemente dos custos
que se teve para o atingimento da politica publica. Relaciona-se, pois, com o
alcance de resultados previamente fixados.

O principio da eficiéncia estd na dimensio do desempenho que se
consubstancia no processo em si, no meio de alcance das metas e objetivos.
Trata-se do “fazer mais com menos no menor tempo possivel”, contudo,
mantendo-se a qualidade desejada. Noutras palavras, o principio da eficién-
cia tem intima relagdo com os planejamentos e métodos que buscam evitar o
desperdicio e a perda tempo.

Ja o principio da efetividade orbita na dimensao do desempenho que
representa a relacio entre os resultados alcangados e as transformagoes
ocorridas. Possui foco externo, porque leva em considera¢io o grau de sa-
tisfacao dos destinatarios das politicas publicas, ocorrendo, portanto, uma
analisa critica dos seus impactos. Esta ligado a ideia de agregacao de valores.
E a dimensio do desempenho que representa a relacio entre os resultados
alcangados, as transformagdes ocorridas e o grau de satisfagdo das pessoas
que sio impactadas por aqueles resultados. Dai é possivel afirmar que nao
ha como ser efetivo sem alcancgar eficacia; mas o fato de se obter a eficacia e
eficiéncia, por si s6, nao garante o alcance da efetividade.

Desta forma, ao nosso sentir, é necessario que a administra¢ao publica,
quando da valoracao do bem ou servigo a ser entregue a sociedade, o faga
levando em conta qual serd o seu destinatario final, isto porque um mesmo
bem ou servi¢o pode receber uma valoragao diferente de diferentes grupos
socials, assim, impactando com maior ou menor intensidade em dado grupo,
conforme suas cargas historica e cultural. Isto também ¢ ser efetivo.
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Conclusio

O direito fundamental a boa administragao publica se corporificou na
Unido Europeia, com a Carta de Nice, de 2000, que ganhou o status de tra-
tado com o art. 41 do Tratado de Lisboa, de 1° de dezembro de 2009.

A elaboragio e execucao de politicas publicas dirigidas a protegao so-
cial, no ambito dos direitos humanos, deve passar pela sinceridade or¢amen-
taria, o compliance, a governanga, a legitimidade, a dignidade da pessoa hu-
mana e o Estado de bem-estar. Somente assim se alcanga, com certo grau de
sucesso, a efetivacao da boa administragao publica como direito fundamen-
tal.

O direito fundamental a boa administragao publica tem intrinseca rela-
¢ao com o ciclo de politicas publicas e com o ciclo orgamentario.

O atingimento da eficacia e eficiéncia, pela administracio publica,
quando elabora e executa politicas publicas, necessariamente nao importa no
alcance da efetividade, haja vista a significacdo valorativa (axioldgica) dada
aquelas politicas publicas pelos seus destinatarios.

A elaboragao de politicas publicas dirigidas a protegao social esta no
rol dos direitos fundamentais.

O orgamento-programa e a técnica do or¢amento de desempenho,
cada qual a seu modo, legitimam o principio da efetividade no planejamen-
to e execugao de politicas publicas de protegao social, como direitos funda-
mentais.

Os principios da eficiéncia, eficacia e efetividade, apesar de muito pro-
ximos e, em certa medida, interligados, tém conceitos juridicos distintos.

Sao melhores os resultados de politicas publicas dirigidas a protecao
social, no ambito dos direitos humanos, quando a efetividade é levada a efei-
to.
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Resumo:

O avanco das ciéncias médicas sempre foi encarado como uma grande con-
quista para a sobrevivéncia da espécie humana, entretanto, surpreendentes
descobertas como a edigdo genética através da técnica de alteracao da biolo-
gia molecular que atua nas sequéncias de DNA, CRISPER Cas9, nos acen-
deu um sinal de alerta, j4 que qualquer parte do DNA humano pode ser
alterada. Como objetivo, a presente pesquisa pretende analisar os interesses
politicos e econdmicos que gravitam em torno de novas descobertas na area
da saude, bem como a andlise a respeito da necessidade de novas politicas
publicas capazes de assegurar, a0 menos em parte, que os usuarios do Sis-
tema Unico de Satde tenham acesso as novas tecnologias no tratamento e
prevencao de doencas, fazendo valer direitos fundamentais como acesso a
satde publica de qualidade, garantia da dignidade da pessoa humana, igual-
dade, entre tantos outros. Este resumo faz parte da pesquisa em andamento,
cujo tema ¢ a abordagem a respeito dos impactos que o avango desenfrea-
do do melhoramento humano pode acarretar uma sociedade desigual, bem
como a necessidade de imposicdo de limites éticos na aplicagio de novos
conhecimentos na area da saude.

Palavras-chave: Ftica; Direito fundamental 2 satde; Engenharia genética;
CRISPR CAS9.

Introdugao

Durante séculos a populagao obtinha a mesma resposta para questoes
delicadas como a fome, as doencas, as mudancas climaticas. Toda a existén-
cia se dava em funcdo da vontade de Deus, entretanto, quando o homem
deu inicio ao controle dessas questOes, respostas simples ja ndo era mais
aceita. A resposta certa deveria partir sempre da ciéncia.
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Nao ¢é necessaria uma analise apurada para se compreender o quanto
a tecnologia esta inserida no nosso cotidiano. Diariamente é possivel se de-
parar com novas defini¢cbes e conceitos a respeito dos mais diversos temas,
mas afinal, o que é engenharia genética, edigao génica e transhumanismo?

Determinados conceitos podem parecer dificeis, algumas praticas po-
dem se mostrar distantes, mas a tecnologia trabalhando a servico do me-
lhoramento da qualidade de vida, na superagao dos limites fisicos e mentais,
¢ uma realidade, entretanto, a grande questao é: quem terd acesso a estes
cuidados?

Ao menos por enquanto é possivel verificar grande empolgacao em
relagdo as novas descobertas e as possibilidades de curar doengas mais com-
plexas, mas pouco se discute a respeito das implicagGes éticas e sociais que
permeiam o tema.

Nao se nega que a Constituicdo Federal de 1988 possui mecanismos
robustos em relacao as defesas individuais, todavia, se faz necessario pensar
o direito a saude por um novo prisma, de forma inclusiva, para que as me-
lhorias na qualidade de vida nao se tornem responsaveis pelo agravamento
da desigualdade social.

Conceitos para ambientagio

Superada a fase de apresentagao do tema, é necessario introduzir al-
guns conceitos para melhor compreensido das questdes levantadas, como
transhumanismo, engenharia genética, CRISPR Cas9.

Transhumanismo é um movimento filoséfico, cultural e tecnolégico
que visa superar as limita¢oes biologicas e melhorar a condi¢ao humana por
meio da integracao da tecnologia ao corpo e a mente, a fim de permitir que
as capacidades naturais sejam superadas, surgindo uma nova categoria de
pessoas: os artificialmente beneficiados.

O homem nao admite mais esperar passivamente pela evolugao bio-
logica e a morte nao é mais tao natural assim. “Se a morte era tradicional-
mente a especialidade de sacerdotes e tedlogos, hoje sao os engenheiros que
estao assumindo o caso”. (Harari, 2016, p. 32).

Atualmente para alguns cientistas, superar a morte é uma questio de
tempo. Para estes, a questdo gravita em torno de um planejamento concre-
to de renovagdo das células do corpo humano, criando assim um grupo de
“amortais”. Achar que o homem seria capaz de evitar um acidente de tran-
sito, por exemplo, pode ser considerado uma ilusdao, mas restaurar o corpo
a fim de proporcionar longevidade com qualidade, isso sim ¢ uma realidade.

As descobertas da genética nos apresentam a um sé tempo uma
promessa e um dilema. A promessa é que em breve seremos ca-
pazes de tratar e prevenir uma sériec de doengas debilitantes. O
dilema é que nosso recém-descoberto conhecimento genético
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também pode permitir a manipulacio de nossa propria natureza
- para melhorar nossos musculos, nossa memoria ¢ nosso humor;
para escolher o sexo, a altura e outras caracteristicas genéticas de
nossos filhos; para melhorar nossas capacidades fisica e cognitiva;
patra nos tornar “melhores do que a encomenda”. A maioria das
pessoas considera inquietantes a0 menos algumas das formas de
manipulagdo genética. Entretanto, ndo ¢ facil articular nosso mal
-estar. Os termos familiares dos discursos moral e politico tornam
dificil afirmar o que hd de errado na reengenharia da nossa nature-

za. (Sandel, 2007, p. 14).

As abordagens para o aprimoramento humano podem ser categoriza-
das em duas vertentes principais: moderada e radical. A abordagem modera-
da tem como objetivo melhorar as condigoes de vida das pessoas, especial-
mente aquelas com certas limitagoes fisicas ou mentais, e curar doengas que
tem impactado a humanidade ao longo da histéria. Esta vertente nao busca
a imortalidade ou a elimina¢io de todas as limitacSes inerentes 2 condicio
humana, mantendo assim uma distingao clara entre humanos e maquinas.
Por outro lado, os proponentes das alteracoes radicais, frequentemente as-
sociados a0 movimento transhumanista, argumentam a favor de um desen-
volvimento cientifico e tecnolégico sem restricdes. Eles defendem a ideia
de que nao ha problema em uma pessoa possuir simultaneamente habilida-
des excepcionais, comparaveis as de figuras historicas como Albert Einstein,
Leonardo da Vinci, Stephen Hawking e William Shakespeare, diferenciando
-a significativamente dos demais seres humanos.

Alguns especialistas acham que o homem vai vencer a morte por
volta de 2200; outros anunciam que sera em 2100. Kurzweil e De
Grey sio ainda mais confiantes: eles sustentam que qualquer pes-
soa que tenha um corpo saudavel e uma igualmente saudavel con-
ta bancaria terd em 2050 uma chance séria de imortalidade, enga-
nando a morte uma década por vez (Harari, 2016, p. 34).

Nick Bostrom, Diretor do Instituto para o Futuro da Humanidade,
¢ um dos principais entusiastas do transhumanismo. Em seu artigo Why I
Want to be a Posthuman When I Grow Up, o filbsofo defende que é necessario
ter a0 menos uma entre trés habilidades pés-humana para ser considerado
um poéds-humano. O primeiro ponto seria a capacidade de se manter com-
pletamente saudavel, com o corpo e a mente produtivos; o segundo ponto é
relacionado a cognicdo e as capacidades intelectuais gerais, como memoria,
raciocinio, humor e a capacidade de compreender. O terceiro ponto seria a
emoc¢ao por meio da capacidade de aproveitar a vida e corresponder com
afeto a vida e outras pessoas (2008, p. 1-2, traducdo nossa).

Outros dois conceitos importantes para compreender as inovagoes que
se seguem sao os de engenharia genética e CRISPR-Cas9. A primeira se re-
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fere ao campo da biotecnologia relacionado as técnicas de manipulagao e
recombinagao direta do material genético dos seres vivos.

Engenharia genética compreende a totalidade das técnicas dirigi-
das a alterar ou modificar a carga hereditaria de alguma espécie,
seja com o fim de superar enfermidades de origem genética (te-
rapia genética), ou com o objetivo de produzir modificagdes ou
transformacgdes com fins experimentais, isto é, de lograr (a con-
cepc¢io de) um individuo com caracteristicas até esse momento
inexistentes na espécie humana (manipulacio genética) (Martinez,

1994, p. 32).

Em relacdo ao segundo conceito, a técnica CRISPR-Cas9 representa
um método avancado de edi¢io do genoma humano que possibilita a al-
teragdo do DNA em células vivas. Essa técnica atua como uma espécie de
“tesoura” no nfvel genético, permitindo a modificagao ou substitui¢ao de
segmentos especificos do DNA humano. E importante destacar que as mu-
dangas realizadas através desse procedimento afetam nao apenas o individuo
tratado, mas também podem ser transmitidas as gera¢oes futuras, alterando a
estrutura genética hereditaria.

Alguns dos que se preocupam com a ética do melhoramento cog-
nitivo apontam para o perigo de criar duas classes de seres huma-
no - aqueles com acesso as tecnologias de melhoramento genético
e aqueles que precisam se virar com a propria memoria inalterada
que se deteriora com a idade. E se os melhoramentos puderem ser
transmitidos de geragdo em geracio, as duas classes poderiam um
dia tornar-se subespécies humanas: os melhorados e os naturais
(Sandel, 2007, p. 21-2).

A terapia genética em células nio reprodutivas (ou somaticas), tais
como as fibras musculares ou os neurdnios, age no sentido de re-
parar ou substituir genes defeituosos. O dilema moral surge quan-
do as pessoas utilizam tais terapias ndo para curar uma doenga, e
sim para ir além da saide, para melhorar suas capacidades fisicas
ou cognitivas, para erguer-se acima da norma geral (Sandel, 2007,

p. 15-6)

O futuro que se descortina no campo da saude, cada vez mais entre-
lagado com avangos tecnoldgicos, traz consigo uma série de questoes im-
portantes, especialmente sobre a acessibilidade ¢ a distribuigao dessas novas
tecnologias. A medida que emergem inovagoes aplicadas a saude, cresce a
necessidade de refletir sobre quem tera acesso a esses recursos avangados e
como eles serao distribuidos de maneira justa e equitativa.

O Brasil se encontra em um ponto crucial, onde a adaptagio e a evo-
lugao do seu quadro legal e ético em relagdo as novas tecnologias de saude
se fazem necessarias. Portanto, é crucial que a sociedade civil seja envolvida,
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principalmente pelo fato de o Brasil ser um pais de grande diversidade, onde
as desigualdades podem significar muito mais acesso a tecnologias de ponta
restritos a um pequeno numero de privilegiados.

Legislagdo e regulamentagio

Em meio a diversidade inerente a sociedade contemporinea, existe
um consenso sobre certos valores fundamentais, entre eles a preservagao da
espécie humana. Este valor transcende diferencas culturais, sociais e indi-
viduais, refletindo-se em diversas esferas da legislacio e da ética global. A
Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988, embora redigida num contexto an-
terior as atuais discussoes avangadas de biotecnologia, estabelece principios
gerals que se mostram cada vez mais pertinentes diante dos avangos na en-
genharia genética e no transhumanismo.

A medida que a engenharia genética avanga possibilitando interven-
¢Oes cada vez mais profundas no genoma humano, surgem dilemas éticos
e legais significativos. Questdes como a modificagio genética de embrides,
a criagao de organismos geneticamente modificados e a potencial criagao de
seres humanos ‘aperfeicoados’ desafiam os principios juridicos e morais es-
tabelecidos.

A Lei de Biosseguranca do Brasil, Lei n° 11.105/2005, representa um
marco regulatorio essencial que complementa os dispositivos previstos no
artigo 225 da Constituigao Federal de 1988, o qual assegura o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e impde ao Poder Puablico e a co-
letividade o dever de defendé-lo. A lei, embora nio mencione explicitamente
as técnicas avancgadas de edi¢dao génica, como CRISPR-Cas9, aborda de ma-
neira abrangente o uso, a pesquisa e a comercializagao de Organismos Ge-
neticamente Modificados (OGMs), estabelecendo um importante referencial
legal para questdes de engenharia genética no pais.

Portanto, tais principios de indole transnacional, compreendidos
na dic¢do do comentado artigo constitucional, conquanto consi-
derados valores, inequivocamente, constituem o critério de afe-
ricdo dos conteudos constitucionais em sua dimensao normativa

maior (BONAVIDES, 2011).

Um dos seus principais objetivos ¢ garantir que as praticas envolvendo
OGMs observem sempre a seguranca da saide humana e do meio ambiente,
estabelecendo normas para o cultivo, manipulagdo, comercializa¢do e des-
carte dos organismos e seus derivados.

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acres-
centa historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da ter-
ceira geragio tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquan-
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to direitos que ndo se destinam especificamente a prote¢io dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatirio o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmag¢do como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja
os enumeram com familiaridade, assinalando-lhes o carater fasci-
nante de coroamento de uma evolucio de trezentos anos na estei-
ra da concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes [...] a0 meio ambiente (Bonavides,

2011, p. 569).

Outro ponto crucial da Lei de Biosseguranca ¢ a criagio da Comis-
sao Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio), responsavel por avaliar
e emitir pareceres técnicos sobre as atividades que envolvem OGMs, con-
siderando os riscos e os beneficios de cada pesquisa para que a engenharia
genética no Brasil seja uma pratica segura e que atenda de forma ética os
interesses da populagao.

Deste modo, é possivel afirmar com precisao que a Lei de Biossegu-
ranga, somada a preceitos constitucionais como os estabelecidos nos artigos
5°, com previsao dos direitos fundamentais a vida e a seguranga, os artigos
196 a 200, que abordam questdes relacionadas a saude publica, bem como
o artigo 225 da CF/88, mencionado anteriormente, sao suficientemente to-
bustos para iniciar as discussoes necessarias no complexo campo da enge-
nharia genética e estabelecer equilfbrio entre as inovagoes cientificas e os di-
reitos do homem de forma ética e compromissada.

O papel das Politicas Publicas para mitigagdo das injustigas

Os interesses politicos e economicos permeiam diversas esferas da
sociedade, moldando o desenvolvimento e a implementacio de tecnologias
emergentes. Esses interesses se manifestam de varias maneiras, influencian-
do setores como a industria tecnolégica e farmacéutica, a inteligéncia artifi-
cial (IA), a satde, e até mesmo a prestagdo de servicos médicos a distancia,
como a telemedicina.

No setor industrial, a produgao de produtos tecnolégicos e farmacéu-
ticos que visam aprimorar as capacidades humanas é um exemplo claro. A
possibilidade de desenvolver medicamentos personalizados de acordo com
o perfil genético do paciente, ou atendimento robdtico capazes de reduzir
substancialmente falhas humanas sdo acessiveis a poucas pessoas.

Politicas governamentais representam uma importante pega para o
acesso dos menos favorecidos a determinados cuidados de satde, uma vez
que os investimentos publicos eficazes sio essenciais para a qualidade de
vida dos menos favorecidos. A decisao de financiar essas areas pode ser in-
fluenciada tanto pelo potencial de retorno econémico quanto pelo desejo de
atender as necessidades de saude publica.
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Medidas de baixa complexidade como a telemedicina poderiam ser
adotadas em larga escala para atendimentos com profissionais para além dos
centros urbanos, entretanto, por motivos nao muito claros, algumas agdes
que dependem muito mais de interesse publico do que de or¢amento nao
sao adotadas.

Esses exemplos ilustram como os interesses politicos e economicos in-
fluenciam a dire¢ao e o ritmo do desenvolvimento tecnolégico e médico. Ao
equilibrar esses interesses com consideragoes éticas e de equidade, é possivel
garantir que os beneficios dessas inovagdes sejam compartilhados de manei-
ra mais ampla e justa na sociedade. Mas infelizmente o cenario, a0 menos
inicialmente, sera de aumento da desigualdade social e injustigas.

A necessidade de uma compreensao da justica que seja baseada na
realizagdo esta relacionada ao argumento de que a justiga nio pode
ser indiferente as vidas que as pessoas possam viver de fato. A im-
portancia das vidas, experiéncias e realizacdes humanas ndo pode
ser substituida por informagdes sobre institui¢bes que existem e
pelas regras que operam. Institui¢des e regras sdo, naturalmente,
muito importantes para influenciar o que acontece, além de serem
parte integrante do mundo real, mas as realizagdes de fato vao
muito além do quadro organizacional e incluem as vidas que as
pessoas conseguem - ou nao - viver. (Sen, 2011, p. 48).

Comunidades mais ricas terdo acesso preferencial a tecnologias de
aprimoramento, as barreiras geograficas nesse sentido serdo intensificadas,
teremos o agravamento na disparidade da longevidade e qualidade de vida
entre pessoas de classes sociais distintas.

Essas disparidades também serdao agravadas no tocante a educagao e
emprego. Novas profissdes irao surgir, novos postos de trabalho serao aber-
tos, mas somente determinados grupos terdo acesso a formag¢ao necessaria
para ocupar esses cargos.

Contudo, ¢ essencial implementar politicas publicas eficazes para ate-
nuar os impactos negativos sobre as populagdes mais vulneraveis. Torna-se
prioritario garantir o acesso a um sistema de saude publica de alta qualidade,
integrando as mais recentes inovag¢oes tecnologicas. Isso pode ser alcangado,
em parte, por meio de incentivos financeiros e parcerias entre os setores pu-
blico e privado, que permitam a realizagao de pesquisas em territério nacio-
nal, reduzindo seus custos. Além disso, ¢ crucial conscientizar a populagao
sobre as novas tecnologias disponiveis, elucidando seus potenciais riscos e
beneficios, de modo que as pessoas possam expressar seu interesse em utili-
zar tais tecnologias e reivindicar o acesso a elas.

Nao menos importante sio as adogdes de medidas de criagdo e manu-
tencao de padroes éticos rigorosos na fiscalizagido dos direitos individuais,
bem como assegurar que todos tenham as informacOes necessarias para
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consentir ou nao com determinados cuidados de saude ou uso de informa-
¢Oes pessoais e, em especial, a participa¢ao das comunidades na formulagao
de politicas publicas a fim de que as necessidades de diferentes grupos sejam
atendidas.

A prevaléncia da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial
sempre sdao, em primeiro plano, de ser aferida na situagao concreta da pessoa
diretamente atingida, ndo podendo ser dissolvida no contexto coletivo (Sar-
let, 2011, p. 45), uma vez que abordados os direitos sociais e economicos,
passam eles a constituir uma garantia constitucional e um direito subjetivo
(Canotilho, 2003, p. 338).

O Direito pauta sua relagdio com as politicas publicas além do texto
normativo, atentando-se principalmente para a prote¢ao social enquanto de-
ver das instituicoes.

Conclusio

Este texto é uma breve exploragao inicial de um assunto de gran-
de complexidade e necessidade premente. As pesquisas relacionadas ao
transhumanismo e a biotecnologia apresentam grandes desafios, mas uma
enorme oportunidade para o desenvolvimento e melhoria na qualidade de
vida da espécie humana No entanto, existem ressalvas quanto a equidade no
acesso as tecnologias emergentes, o potencial agravamento das desigualda-
des sociais e os questionamentos éticos e morais que acompanham a edigao
genética e o melhoramento das capacidades humanas.

Tornou-se urgente a abertura de um debate social amplo, ndo s6 com
cientistas, politicos e empresarios, mas a populacio em geral para que sejam
estabelecidos limites éticos para garantir que tais tecnologias sejam desenvol-
vidas e aplicadas com base na dignidade da pessoa humana e no bem-estar
individual e coletivo.

Deste modo, o desenvolvimento de politicas publicas robustas e regu-
lamentagbes nacionais e internacionais sao imperativas. Estas devem obser-
var principios como justi¢a, equidade e dignidade da pessoa humana, consi-
derando os desafios estabelecidos pelo tema. As legislagdes existentes, como
a Lei de Biosseguranga e a Constituicao Federal, oferecem um ponto de par-
tida, mas expansoes significativas sao necessarias para alcangar os desafios
emergentes.

A Constituicdo Federal, em seu preambulo e em artigos especificos,
como os que tratam dos direitos a vida, a saude e a integridade fisica, forne-
ce um arcabougo para a regulamenta¢ao dessas novas tecnologias, entretan-
to, 2 medida que as inovagoes tecnologicas avangam, surgem novos questio-
namentos e desafios que vao além deste escopo.

Além disso, a participa¢do ativa na formulag¢ao de acordos globais que
regulem o uso de tecnologias avancadas é essencial para que o Brasil este-
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ja na vanguarda das novas tecnologias e nao seja um mero acompanhante
das mudangas do mundo. portanto, a politicas publicas devem ser dinamicas
para que o Estado seja capaz de garantir, da forma mais justa e equitativa,
seus deveres constitucionais de dignidade a todos os cidadaos.
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Resumo:

O presente artigo analisa a politica pablica municipal de interna¢ao involun-
taria destinada as pessoas classificadas como usuarios ou dependentes qui-
micos, sua fundamentacdo constitucional e legislativa, bem como quais tem
sido os resultados alcancados com a politica implementada. A metodologia
utilizada tem abordagem qualitativa, de natureza aplicada, com carater ex-
ploratério e explicativo, desenvolvida por meio do levantamento dos dados
relacionados ao longo do artigo. A partir desses dados foi possivel observar
que a politica de internacao voluntaria nio esta integrada com outras politi-
cas capazes de atender o individuo em outros aspectos de sua vida e nem foi
capaz de reduzir o consumo de drogas.

Palavras-chave: Politica sobre drogas; Redugdo de danos; Direitos Huma-
nos.

Introdugao

Em novembro de 2021, o Global Drug Policy Index, que é um projeto
lobal em parceria com a sociedade civil e as redes comunitarias, divulgou o
Indice Global de Politicas Sobre Drogas, que consiste em um relatério que
compara as politicas publicas sobre drogas em trinta paises (INDEX, 2021).
O referido relatério utiliza quatro critérios para classificagao dos paises, sao
eles: auséncia de respostas extremas, proporcionalidade e justi¢a criminal, re-
ducio de danos e acesso a medicamentos. Com base nesses critérios, o Brasil
foi classificado com a pior politica de drogas do mundo (Amancio, 2021).
Classificacdo esta que ainda se mantém, conforme se observa pelo re-
latério de Resultados por Dimensoes, Conjuntos de Politicas e Indicadores
(INDEX, 2023), e os motivos, especificamente em relacio ao Brasil sio:
confinamento nao consensual de usuarios para tratamento obrigatério, fre-
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quente violéncia ou tortura contra suspeitos em casos de droga, prisoes e de-
tengoes arbitrarias, restrito nimero de julgamentos justos, aplicagao de po-
liticas desproporcionais em certos grupos étnicos, de mulheres e de grupos
de baixa renda, politicas de reducdo de danos enfraquecida e pouco acesso a
medicamentos controlados para alivio da dor e sofrimento.

A realidade retratada pelo relatério Global Drug Policy Index é visivel nas
ruas das cidades brasileiras. Especificamente, na cidade do Rio de Janeiro, a
Secretaria Municipal de Assisténcia Social em junho desde ano ja mapeou
trinta e trés “cenas de uso” de crack. Os locais mais criticos estdo na: Aveni-
da Brigadeiro Trompowski, Passarela 10 da Avenida Brasil, Favela Bandeira
2, em Del Castilho, Rua Sa Freire em Copacabana e Rua Dois de Maio, no
Jacarezinho (Autran, 2022). Como se v¢é as cenas de uso estao por toda cida-
de e retratam nao s6 o consumo de drogas, mas também a fome, a miséria,
violéncia e criminalidade (Galdo, 2022).

Este crescimento do uso de drogas na cidade do Rio de Janeiro tem
acontecido de forma gradativa, ja tendo sido verificado em 2018 um aumen-
to de 50% do numero de criangas entre 10 e 12 anos na rede do trafico de
drogas e 54,4% de jovens entre 13 e 15 anos, de maioria negros e pardos.
Nessa mesma pesquisa, observou-se relagdo do uso de drogas com a evasao
escolar, para buscar através do trafico a manutenc¢ao financeira da familia
(Brasil, 2018). Com fundamento no numero crescente de usuarios de dro-
gas na cidade do Rio de Janeiro, em 2019 o entiao Prefeito Marcelo Crivella
sancionou o Decreto n° 46.314, que suplementa as alteragdes da Lei Federal
13.840, instituida em 5 de junho de 2019, passando-se a autorizar e regula-
mentar a interna¢ao involuntaria de usuarios e tornando-se a primeira capital
brasileira a adotar esse procedimento (Brasil, 2019).

Também, com fundamento no combate as drogas, em 2021, uma ope-
ragao policial na favela do Jacarezinho deixou vinte e oito pessoas mortas,
sendo considerada a mais letal da histéria do Rio de Janeiro (G1, 2021). No-
vamente, neste ano outra operagao policial deixou oito pessoas mortas, sen-
do considerada a operagao mais letal do ano, no Estado do Rio de Janeiro
(Brasil, 2022). Ocorre que, apesar dessas medidas, a situagao dos usuarios de
droga continua critica e crescente. Sendo que, em 2021, a prépria Prefeitura
do Rio de Janeiro divulgou em seu site uma pesquisa realizada pelo Censo
da Populagao de Rua da Cidade em 2020, e dentre 7.272 das pessoas entre-
vistadas, 17,7% justificaram o uso de drogas e alcoolismo como motivo para
estarem dormindo nas ruas ou em unidades de acolhimento. Ainda, 3.289
responderam fazer uso de pelo menos uma droga dentre: tabaco, alcool, ma-
conha, crack, cocaina e inalantes (RIO, 2021).

Nesse contexto, em que se observa um crescente aumento no nUmMero
de usuarios de drogas, especificamente na cidade do Rio de Janeiro, bem
como que os usuarios tém lugar certo na cidade, condigdao social e etnia,
questiona-se quais foram as politicas publicas municipais adotadas e seu al-
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cance.
Para isso, o presente artigo sera desenvolvido em quatro capitulos.
No primeiro, serdo destacadas as politicas publicas vigentes no ambito na-
cional e municipal, bem como a forma como tém sido implementadas. No
segundo se esclarecera quanto os direitos constitucionais relacionados. No
terceiro capitulo se passa a analisar a politica publica municipal de interna-
¢do involuntaria. Finalmente, o quarto capitulo consiste em consolidar as
informagdes trazidas no presente estudo. Com essa finalidade, utilizou-se a
metodologia de abordagem qualitativa, de natureza aplicada, com carater ex-
ploratério e explicativo, desenvolvida por meio do levantamento doutrinario,
normativo e administrativo, que se da junto a banco de dados histéricos,
estatisticos e documentais da Prefeitura do Rio de Janeiro, bem como dados
bibliograficos em livros, periédicos impressos e websites relacionados.

Politica publica sobre drogas no ambito nacional

Atualmente as Politicas Publicas Sobre Drogas no ambito nacional es-
tao descritas na Lei n° 11.343/06, que institui o Sistema Nacional e as condi-
¢Oes de atengao e financiamento do tratamento dos usuarios e dependentes
de drogas. Esse sistema, denominado na prépria lei como SISNAD tem por
finalidade articular, integrar, organizar e coordenar as atividades de preven-
¢ao do uso indevido, reinser¢ao social e repressio do trafico (art. 3°, incisos
IeIl).

Assim, o SISNAD devera atuar em conjunto com o Sistema Unico de
Satde - SUS ¢ Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS (art. 3%, §2°),
tendo como objetivo contribuir para inclusao social do cidadao, promover
a socializagao do conhecimento sobre drogas e ainda, a integracdo entre as
politicas de prevengao ao uso indevido (art. 5°). Para efetivacdo dessa po-
litica, os entes federativos devem atuar de forma integrada competindo a
Unido formular, coordenar a execugao e financiar com Estados e Municipios
a execugao das politicas sobre drogas (art. 8°). A referida Lei estabelece, por-
tanto, que a elabora¢io das politicas deve ser conjunta, e que os Estados e
Municipios devem desenvolver seus programas observando as diretrizes do
Ministério da Sadde (art. 23).

Essa lei, entretanto, foi alterada em 2019 pela Lei n° 13.840/2019, e
dentre outras alteracGes, passou a estabelecer a possibilidade de internagao
involuntaria de usuarios (art. 23-A), definindo ainda como sendo aquela que
se da sem o consentimento do dependente, a pedido de um familiar ou res-
ponsavel, sendo certo que em sua falta podera ser realizada com a autoriza-
¢ao de um servidor publico da area da saude, assistente social e 6rgaos pu-
blicos integrantes do sistema (Art. 23-A, §3°, II). A internagao involuntaria
deve se dar no prazo maximo de 90 (noventa) dias, fundamentada por laudo
médico, sendo indicada depois de uma avaliagdo sobre o uso da droga, o
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padrio de uso e na comprova hipétese da impossibilidade de utilizagao de
outros métodos terapéuticos (Art. 23-A, §5°, I, 11, I e IV).

Nesse sentido, considerando a legislagdo nacional vigente prevé a prati-
ca de atos voltados a reducao de danos e atendimento integrado com outras
politicas e com demais entes federativos, necessario entender também quais
sao as legislagdes do Municipio do Rio de Janeiro, e como tem se dado sua
atuacao.

Politicas publicas sobre drogas no municipio do Rio de Janeiro

As politicas publicas sobre drogas nos municipios sao de suma impos-
tancia, visto que analisa as questoes especificas da cidade. Exatamente por
isso, a Lei n® 11.343/006, citada acima, determina a elaboracio de Conselhos
Municipais sobre Drogas, que devem ter como objetivo auxiliar na politica
sobre drogas, colaborar com os 6rgaos governamentais no planejamento e
na execugao de politicas de drogas, propor instrumentos de cooperagao vol-
tadas ao acolhimento, prevencao, tratamento, reinser¢ao social e participagao
no processo econdémico, politico, social e cultural do respectivo ente.

Entretanto, antes mesmo da vigéncia da referida lei, o Municipio do
Rio de Janeiro através da Lei Municipal n® 3.298, instituida em 12 de novem-
bro de 2001, e ainda vigente, criou o Conselho Municipal Antidrogas, defi-
nido pela propria lei como 6rgao consultivo para formulagao de estratégia
para execucdo de politicas de prevencdo a dependéncia quimica (art. 2°). O
referido conselho é composto por 22 pessoas, dentre elas representantes da
sociedade civil, psicologos, professores, médicos, bidlogos e advogados, em-
possados em 2021 e com gestao até o ano de 2023 (Rio, 2021).

Ainda, o Plano Diretor do Municipio, instituido pela Lei Complemen-
tar n° 111, de 1° de fevereiro de 2011, também vigente, estabelece como
objetivo da politica publica de saude a promogio de a¢bes e campanhas pro-
gressivas e continuadas sobre os maleficios do uso das drogas para a dimi-
nuicao dos acidentes de transito, o incentivo a paternidade/maternidade res-
ponsavel e redugao das doengas infectocontagiosas e de vacinagao (art. 262,
V). Assim, estabelece a instalagao e manutengao, com padrdes de qualidade,
de uma rede de servicos e de programas de carater publico direcionados aos
usuarios de drogas em todos os seus niveis social, abusivo e dependente que
incluam desde agoes de emergéncia até atengdes de carater promocional em
nivel permanente (art. 264, X).

Também, conforme ja destacado na introdugao deste artigo, em 2019
foi sancionado o Decreto n® 46.314, que permanece vigente, ¢ que suple-
menta as altera¢Oes da Lei Federal 13.840, instituida em 5 de junho de 2019,
passando-se a autorizar e regulamentar a interna¢ao involuntaria de usuarios,
definida como “aquela que se da sem o consentimento do dependente”, e
pode ser realizada a pedido de um familiar, responsavel legal, ou na falta
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desses, por um servidor publico da area de saide, assistente social ou dos
o6rgaos publicos integrantes do SISNAD (art. 4°, 111, ‘b’).

O procedimento para internagao voluntaria foi previsto no art. 4°, inci-
so V do mesmo Decreto Municipal e prevé que devera constar no processo
administrativo a formalizaciao pelo médico responsavel, também devera ser
realizada uma avaliagdio com a indicag¢ao do uso da droga e do tipo e ainda,
que a internacao perdurara pelo tempo necessario a desintoxicagao, este li-
mitado a noventa dias. E finalmente, que a familia ou representante legal
podera requerer a qualquer tempo ao médico a interrupgao do tratamento.
Dentre outras disposi¢oes, o Decreto também prevé ainda a possibilidade de
convénio entre os 6rgaos municipais com entidades publicas e privadas sem
fins lucrativos, para a assisténcia de usuarios e dependentes (art. 2°), bem
como instituiu o Cadastro Municipal da Populagao em Situag¢ao de Rua (art.
3°).

Quanto as recentes medidas implementadas pela Prefeitura do Rio de
Janeiro, a ultima ocorrida e divulgada no proéprio site, é a campanha “Vocé
no Controle: Viva a Vida sem Drogas”, ocorrida entre junho de 2021 e maio
de 2022, em 14 pontos da cidade e que abordou 6.616 pessoas para cons-
cientizar sobre o uso problematico das drogas, bem como para dar conhe-
cimento quanto a Rede de Atendimento Psicossocial (RAP), para oferecer
prevencao e tratamento (Rio, 2021). Como se observa, a politica sobe drogas
do Municipio do Rio de Janeiro esta vinculada a uma instituida ha vinte e
um anos, bem como ao Plano Diretor da cidade, ja com onze anos de vigén-
cia. Assim, tem-se que as politicas sobre drogas estdo correlacionadas a le-
gislagdo ja defasada em que até mesmo em relagdo a propria forma de tratar
a questao.

Uso de drogas e Direitos Humanos

A Constituicao Federal prevé em seu Capitulo II quando estabelece o
rol de direitos sociais, a garantia a todos os individuos ao acesso a saude,
assisténcia aos desamparados e condi¢oes minimas de vida (art. 6°). Assim,
o direito a satde esta diretamente correlacionado ao principio da vedagio a
tortura e tratamento desumano ou degradante, Principios esses que sdo res-
guardados por outro: o Principio da Vedagao ao retrocesso, que deve servir
para garantir que esses direitos expressamente previstos no rol de direitos
essenciais sejam assegurados (Fonte, 2015).

Sem duvidas, as politicas sobre drogas, uma vez que integrantes do sis-
tema de satide, devem ser tratadas a luz da previsio constitucional, garan-
tindo-se todos os direitos expressamente previstos, tais como a liberdade,
a vedagdo a tortura e tratamento desumano, respeitando-se sua dignidade e
honra. Por essa razao e em observancia aos principios gerais do SISNAD, a
Plataforma Brasileira de Politica de Drogas - PBPD, com objetivo de inte-
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grar as politicas publicas, opera como uma rede para atuag¢ao conjunta das
organizagoes nao governamentais e especialistas, a fim de promover o deba-
te e instituir politicas publicas que assegurem direitos humanos “na redugao
dos danos produzidos pelo uso problematico de drogas e pela violéncia as-
sociada a ilegalidade de sua circulagio” (PBPD, 2020, p. 8).

A PBPD, portanto, defende a politica de “Reducdo de Danos”, que
é, um “conjunto de estratégias e uma politica publica no ambito da saude”,
focado nao apenas em combater o uso das substancias, mas sim, entender
o contexto de cada pessoa, seus aspectos individuais, de forma efetivamen-
te humanizada. (Petuco, 2011). O que se propde, nas palavras de Petuco
(2011, p. 7) é uma “escuta radical”, ou seja, “é preciso manter uma posi¢ao
de curiosidade respeitosa”. E mais, propoe uma “ruptura com a ingénua di-
tadura moral”.

Essa mesma politica de Redu¢ao de Danos esta também consolidada
através da Portaria n® 1.028, instituida em 01 de julho de 2005, pelo Minis-
tério da Saude, que determina a¢bes que visam a reducdo de danos sociais a
saude, decorrentes do uso de produtos, substancias ou drogas que causem
dependéncia, que devem estar relacionadas a informagao, educagio e acon-
selhamento, assisténcia social, saude e disponibilizagao de insumos de prote-
¢ao a saude (art. 3°). Trata-se, portanto, de uma politica nao violenta e que
respeite os direitos humanos amplamente previstos na Constitui¢ao Federal,
dentre eles, a vedagao de obrigar qualquer cidadio a fazer ou deixar de fazer
algo senao em virtude de lei (art. 5°, II), ndo ser submetido a tortura ou tra-
tamento desumano ou degradante (art. 5°, III), e inviolabilidade da liberdade
(art. 5°, V1), inviolabilidade da vida, intimidade e honra (art. 5°, X).

Anilise da politica publica de internagio involuntaria
Anilise das politicas publicas

Como bem explica SECCHI (2020, p. 19) a politica publica ¢ como um
“caminho para enfrentar o problema publico”. Ou seja, a politica publica é a
materializagdo dos mais diversos instrumentos para resolugao do problema
publico, dentre eles: leis, decretos, campanhas, decisGes etc. Assim, a analise
das politicas publicas se faz necessaria para produzir informagdes que fun-
cionem como subsidios para o processo decisorio. (Secchi, 2020).

No mesmo sentido, Dye (2016) esclarece que a analise de politicas pu-
blicas é na verdade um conjunto de a¢ées com o objetivo de investigar o que
os governos estio fazendo e qual tem sido a eficacia da atuagio deles. Para
isso, importante estabelecer qual é de fato o problema publico que se pre-
tende tratar, qual seria a melhor acdo para a resolugdo desse problema, quais
os resultados da escolha dessa acio, se os resultados obtidos foram suficien-
tes para resolver o problema e quais resultados futuros podem ser esperados
se outras agoes forem escolhidas (Dunn, 2017).
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Quanto ao processo de elaboragao de politicas publicas, este deve se
dar pensando em medidas que modifiquem as estruturas que reproduzam o
atraso e a desigualdade nao s6 imediatas, mas também a longo prazo. Deste
modo, quando do desenvolvimento de qualquer medida se deve pensar no
“povo como sujeito e nao objeto do governo.” (Bucci, 2013, p. 19, 20, 40).
Sendo necessario, portanto, que sejam avaliados todos os contextos (econo-
micos, sociais, culturais, étnicos), bem as alternativas ja propostas e os resul-
tados obtidos (Bucci, 2013), caso contrario, se ignorado o sujeito principal e
elaboradas em beneficio proprio, as politicas publicas desenvolvidas poderdao
causar efeitos piores que a inexecugao de qualquer medida (Coutinho, 2014).

Politica publica municipal de internagio involuntaria

A politica publica nacional sobre drogas vigente, dentre outras disposi-
¢Oes, destaca a necessidade de atuagdo conjunta com os demais entes federa-
tivos. Ja a legislagio municipal vigente, esta fundamentada na Lei Municipal
n° 3.298/01, que ctiou o Conselho Municipal Antidrogas. Observe-se que
esta lei foi instituida em 2001, ou seja, ha vinte e um anos. Por essa razao, a
propria nomenclatura do Conselho Municipal ainda vigente é defasada, isso
porque, ao intitular-se “antidrogas”, ja se coloca em uma posicao de enfren-
tamento a droga em si, ndo observando o usuario. Essa posic¢do cria entdo a
chamada “guerra as drogas”, que na realidade significa guerra aos proprios
usuarios, criminalizando pessoas vulnerabilizadas e lugares marginalizados
pelo proprio poder publico (Sestokas; Oliveira, 2018, p. 161). Essa visio de
combate a0 uso da droga por si s6 é capaz de explicar as demais politicas
instituidas pelo proprio Municipio, visto que esta mesma guerra as drogas é
o que justifica as operagdes policiais reiteradas nas comunidades do Rio de
Janeiro, cada vez mais letais e que frequentemente deixam centenas de mor-
tos.

Ademais, importante destacar que o Plano Diretor do municipio é de
2011, ou seja, instituido ha dez anos, e prevé em relagao as politicas de droga
a instituicdo de campanhas progressivas que eduquem quanto aos malefi-
cios das drogas, com a finalidade de reduzir acidentes de transito, diminuir
doengas contagiosas e incentivar a paternidade responsavel. Ainda, prevé a
existéncia de uma rede de saide que auxilie no tratamento da dependéncia.
Como se v¢, nao ha estabelecido no Plano Diretor também, qualquer me-
dida sobre drogas que busque devolver ao usuario em situagao de vulnera-
bilidade condi¢oes dignas de vida, proporcionando-lhe educagio, emprego,
reintegra¢ao social. Também, conforme esclarecido no Capitulo trés acima,
com fundamento no numero crescente de usuarios de drogas na cidade do
Rio de Janeiro, em 2019 o entio Prefeito Marcelo Crivella sancionou o De-
creto n° 46.314, que suplementa as alteracGes da Lei Federal 13.840, institui-
da em 5 de junho de 2019, passando-se a autorizar e regulamentar a inter-
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nac¢do involuntiria de usuarios e tornando-se a primeira capital brasileira a
adotar esse procedimento (Brasil, 2019).

Logo apds a publicagio do referido Decreto, ja houve atuagio da
prefeitura com remog¢ao de pessoas em situagdao de rua, sem que houves-
se informacao quanto aos instrumentos apreendidos, os nomes das pessoas
internadas e a localizacao de cada uma delas. Por essa razao, a Defensoria
Publica do Rio de Janeiro propos agao judicial para que tais dados fossem
ao menos publicos (Defensoria Publica, 2019). Diante disso, a Comissao
de Defesa dos Direitos Humanos se reuniu em 22 de agosto de 2019, para
tratar do tema, concluindo como recomendagdo que a Secretaria Municipal
de Saude e a Secretaria Municipal de Assisténcia Social e Direitos Huma-
nos deveria divulgar mensalmente quantas pessoas foram internadas e para
onde foram encaminhadas (Camara, 2019). Quanto a isso, inclusive, o Con-
selho Nacional dos Direitos Humanos publicou Nota Publica de Repudio
(CNDH, 2019).

Mais uma vez, a demonizagao do uso de drogas ¢ mais perceptivel na
promulgacio do Decreto Municipal n°® 46.314/19, e mais, fundamenta a
atuagdo da prefeitura retirando indiscriminadamente e sem qualquer publi-
cidade pessoas em situaciao de rua. Essa demonizagdo fica ainda mais evi-
dente com o convénio realizado entre a Prefeitura do Rio de Janeiro e o
Instituto Manassés, instituicio que atende seus assistidos com fundamento
na “libertagdo através da palavra de Deus” (Manassés, 2020). Como se pode
observar, a politica instituida pelo Decreto Municipal em referéncia e ainda
vigente, é discriminatéria, nao é voltada para o atendimento do individuo,
mas sim, a uma guerra injustificada contra as drogas. A referida politica tam-
bém nio resolve o problema publico, visto que, apesar de sua vigéncia e dos
demais instrumentos para sua efetivagdao, nao houve reducao do nimero de
usuarios, ao contrario, o nimero tem aumentado. Também, nao esta integra-
da com outras politicas, nao observando integralmente o contexto de cada
individuo, nem oportunizando melhores condi¢ées de saude, educagao, tra-
balho, moradia e de vida.

Consideragoes finais

Conforme exposto ao longo do presente artigo, os indicadores e no-
ticias mais recentes sobre a situagao nacional e municipal relacionadas ao
uso problematico de drogas tem se agravado. Situagdo esta que é perceptivel
nas ruas da cidade. Apesar disso, as politicas publicas sobre droga em nivel
nacional sdo consideradas as piores entre trinta pafses. Dentre as politicas
publicas nacionais se destacam a lei n® 11.343/06, que institui o Sistema Na-
cional Sobre Drogas, e dentre outras diretrizes, preve a inclusio social do
cidadao, a socializagao do conhecimento sobre drogas e a integralizagao das
politicas entre os demais entes governamentais. Entretanto, uma relevante
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alteracao trazida pela Lei n® 13.840/2019, passou a instituir a possibilidade
de internacdo involuntaria em ambito nacional.

A partir dessa alteragdo legislativa, o Municipio do Rio de Janeiro fi-
xou o Decreto 46.314/19, que regulamentou a internacio involuntiria e se
tornou a primeira capital a aderir e regulamentar a alteragao legislativa nacio-
nal. Observou-se ainda que as politicas publicas sobre drogas no Municipio
do Rio de Janeiro é defasada e busca uma efetiva guerra as drogas e nio a
observancia e atendimento necessario a pessoa. Essa forma de atuagdao do
municipio colide com as previsoes Constitucionais de garantia de direitos in-
dividuais e sociais a saude, educacio, moradia e condi¢cbes minimas de vida.
Também, nao observa a Portaria n® 1.028, do Ministério da Saude que regu-
lamenta a politica de redu¢ao de danos, esta que realmente atende os objeti-
vos e fundamentos constitucionais.

Além disso, a politica de internagao involuntaria além de nao observar
os principios constitucionais e diretrizes do Sistema Nacional Sobre Drogas,
também nao trouxe resultados significativos para o enfrentamento do pro-
blema, visto que dados recentes da Prefeitura do Rio de Janeiro demonstram
que o nimero de dependentes e usuarios de drogas tem aumentado.
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DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO E
PESSOAS COM DEFICIENCIA: INSTRUMENTOS
PARA A PLENA EFETIVIDADE

Maria da Conceigao Lima Melo Rolim

Advogada, Doutoranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro
Universitatio Cutitiba

Resumo:

A presente investigacao tem por objetivo tratar acerca dos instrumentos
existentes para a garantia do direito ao trabalho de pessoas com deficiéncia.
Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
sete em cada dez pessoas com deficiéncia estao fora do mercado de trabalho
no pafs. Esse fato preocupante demonstra a pertinéncia da discussiao sobre
esse tema ¢ a necessidade de enfrentamento dos obstaculos vivenciados por
esse grupo, apesar da existéncia de leis e regulamentagdes voltadas para as-
segurar igualdade de oportunidades. Pontua-se, desse modo, a seguinte pro-
blematica: Como os instrumentos juridicos podem ser aprimorados para
promover uma inclusio mais efetiva e igualitaria de pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho? A pesquisa aponta trés objetivos a serem percorri-
dos ao longo do caminho metodolégico: identificar os instrumentos juridi-
cos voltados para a plena efetivacao do direito ao trabalho de pessoas com
deficiéncia, identificar os desafios enfrentados por essas pessoas na garantia
desse importante direito fundamental e analisar de que forma as politicas
publicas podem colaborar para a concretizacao desse direito. Apresenta-se
uma analise dos instrumentos legais disponiveis para garantir a inclusao de
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, destacando a Lei de Cotas
e a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia. Como resultado,
foi possivel concluir que para a superagdao das barreiras enfrentadas por essa
coletividade, especialmente nos espagos corporativos, ¢ importante as em-
presas garantam a pessoa com deficiéncia pleno acesso a oportunidades de
emprego e progressao de carreira em igualdade de condi¢Ges com pessoas
sem deficiéncia.

Palavras-chave: Direito ao trabalho; Pessoa com deficiéncia; Efetividade.
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Introducao

A relagdo entre o direito fundamental ao trabalho e a inclusao das pes-
soas com deficiéncia representa uma base importante para a sociedade. Nes-
se sentido, a busca pela efetividade plena dos direitos da PcD nio constitui
somente o reconhecimento legal, mas a utilizagdo de meios capazes de for-
necer desenvolvimento profissional adequado a todas as pessoas, indepen-
dentemente de suas limitagoes (Soares, 2021).

O direito ao trabalho, consagrado no art. 6° da Constitui¢ao Federal de
1988, se relaciona ao direito subjetivo que cada individuo possui de acessar
o mercado laboral e de sustentar a si e a sua familia por meio de um oficio
digno (Miraglia, 2009). No contexto internacional, destaca-se o art. 24° da
Declaragao Universal de Direitos Humanos que preconiza que “toda pessoa
tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢oes equitativas e
satisfatorias de trabalho e a protecao contra o desemprego”.

Dito isso, o presente artigo tem por objetivo analisar a relagio entre
direito ao trabalho e a inclusio de pessoas com deficiéncia no mercado labo-
ral. A investigagdao também apresenta os instrumentos existentes no ordena-
mento juridico brasileiro para efetivar a participagao da PcD em ambientes
empresariais.

Nesse sentido, o tema justifica-se tendo em vista a necessidade imi-
nente de enfrentar os desafios encarados pelas pessoas com deficiéncia, es-
pecialmente, no que se refere ao direito fundamental ao trabalho. Apesar
da existéncia de leis e regulamentagdes voltadas para assegurar igualdade de
oportunidades, a aplicagdo pratica desses instrumentos frequentemente re-
vela-se inadequada. Portanto, a avaliagio das normas legais ja presentes na
legislagao brasileira, juntamente com a proposi¢ao de melhorias é um passo
importante para a constru¢ao de uma sociedade mais inclusiva e justa.

Destaca-se com isso, a seguinte problematica: Como os instrumentos
juridicos podem ser aprimorados para promover uma inclusio mais efeti-
va e igualitaria de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho? Nesse
caminho metodolégico, os objetivos a serem percorridos sio: (1) Quais os
instrumentos juridicos voltados para plena efetivacido do direito ao trabalho
de pessoas com deficiéncia?; (ii) Quais os desafios enfrentados pelas pessoas
com deficiéncia na garantia desse importante direito fundamental?; (iii) De
que forma as politicas publicas podem colaborar para a concretizagio do
direito desses individuos?

Em conclusao sera observado que para vencer os obstaculos enfrenta-
dos por pessoas com deficiéncia, principalmente no ambiente corporativo, é
fundamental a unido de esforcos de todos os setores da sociedade. Somente
por meio da colaboragdo de toda a coletividade, torna-se possivel construir
um mundo equitativo que reconheca e valorize a diversidade.
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Desafios da pessoa com deficiéncia no contexto laboral

Sio muitos os obstaculos que impossibilitam a permanéncia de pes-
soas com deficiéncia no ambiente laboral. Estigmas, falta de acessibilidade
e discriminagdo afetam a oportunidade e crescimento profissional e, con-
sequentemente, a autonomia desses individuos. Segundo pesquisa realizada
pelo Instituto Olga Kos (2022), entre as 150 pessoas com deficiéncia entre-
vistadas, somente 2,74% responderam que trabalham.

Além disso, o salario dessas pessoas costuma ser menor em compara-
¢a0 a0 de pessoas sem deficiéncia no exercicio da mesma fungao. A remune-
ragao diminuida impacta no padrio de vida desses profissionais, bem como
compromete sua motivagao e satisfacio no ambiente de trabalho. Esses 6bi-
ces dificultam o acesso a oportunidade de empregos e progressao de carreira
da pessoa com deficiéncia (Soares, 2021).

Como consequéncia dessa baixa inser¢io no ambiente de trabalho,
muitas vezes a PcD, precisa recorrer a auxilios governamentais ou subem-
prego para garantir o proprio sustento. Esses fatores impedem a autonomia
e a participagao plena no setor empresarial, o que consequentemente contri-
bui para um ciclo de desigualdade e limitagoes. Além disso, a incerteza em
relagdo a esses recursos e a falta de independéncia financeira podem gerar
sentimentos de ansiedade e inseguranga, prejudicando ainda mais o bem-es-
tar desses individuos.

Segundo Barreto, Alves e Morais (2012), é comum que individuos com
deficiéncia enfrentem a auséncia de ambientes de trabalho acessiveis. Esse
cenario impacta diretamente na eficiéncia e produtividade desses profissio-
nais, uma vez que torna as atribui¢ées inatingfveis ou ainda mais desafiado-
ras, amplificando, assim, as restri¢des impostas por suas condigoes.

Segundo Sassaki (2009), ha 6 dimensoes de acessibilidade: arquiteto-
nica, (facilidade de acesso e locomogio fisica), comunicacional (disponibi-
lidade de comunicag¢do), metodologica (acessibilidade de metodologias de
ensino e aprendizagem), instrumental (utilizagdo de equipamentos e instru-
mentos), programatica (inclusio de pessoas com deficiéncia em projetos e
programas culturais) e atitudinal (mudangas de comportamentos em relagao
as pessoas com deficiéncia). Destaca-se ainda a acessibilidade digital que, de
acordo com Alves (2022), diz respeito ao direito de pessoas com deficiéncia
terem livre acesso ao ambiente digital.

Contudo, o preconceito continua sendo um dos principais entraves,
poils perpetua visoes estereotipadas sobre esse grupo. Marques (1998) afir-
ma que, a despeito das conquistas alcangadas, as concepgdes historicamente
produzidas sobre essas pessoas ainda representam um forte estigma, o que
influencia na percepgao de que elas devem ser consideradas incapazes de
contribuir socialmente. Essa visao exclui a efetiva integragao e participagao
desses individuos como forga de trabalho, independentemente das suas ha-
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bilidades e capacidades.

Nas palavras de Freitas e Marques (2010), as crengas coletivas acerca
da deficiéncia atuam como estruturas fundamentais para compreender a rea-
lidade, sendo consideradas formas predominantes de pensamento que classi-
ficam a deficiéncia. Essas concepg¢oes, além de influenciar, também orientam
agoes que tém o potencial tanto de promover quanto de dificultar a integra-
¢do social e a participagdo no mercado de trabalho das pessoas com defi-
ciéncia.

Rolim (2021) evidencia que a preparacao do colaborador com deficién-
cia apresenta caracteristicas especificas, demandando um enfoque de forma-
¢ao adaptado e personalizado para respeitar as necessidades de aprendizado
individuais. Desse modo, para integrar a PcD no ambiente organizacional, é
importante garantir condi¢oes favoraveis a interagao entre os colaboradores
e parceiros da empresa, além de garantir que esses colaboradores possam
desenvolver plenamente suas habilidades e potenciais.

Outrossim, a preparacao da PcD, desde a educagdo basica até a for-
magao profissional, também representa um desafio significativo. Apesar de
o Brasil apresentar diversos progressos no que tange a educagdo inclusiva,
pessoas com deficiéncia e suas familias continuam enfrentando numerosos
obstaculos no caminho a uma educacao de exceléncia (Silva; Prais; Silveira,
2014).

A falta de acesso a uma educag¢ao de qualidade repercute no ingresso e
progressao no mercado de trabalho, por isso, é de fundamental importancia
a preocupagdo com o ensino em todas as suas etapas. Importante ressaltar
que as dificuldades abrangem nao apenas o acesso fisico as institui¢des edu-
cacionais, como também a necessidade de adaptagdes curriculares e recursos
especializados que garantem uma experiéncia de ensino-aprendizagem ver-
dadeiramente inclusiva.

De igual modo, a vertiginosa evolugido tecnologica, apesar de seus ind-
meros beneficios e o potencial de facilitar a vida profissional, pode apre-
sentar impedimentos para a efetiva inser¢io da pessoa com deficiéncia no
ambiente laboral quando nao sao adaptadas de acordo com as necessidades
especificas do colaborador.

Cruz et al. (2015) afirmam que ao considerar formas de promover a
inclusio digital no ambiente de trabalho, deve-se considerar a utilizagao de
métodos como o uso de tecnologia assistiva e principios ergonoémicos, que
permitem a adaptacdo do ambiente conforme as necessidades individuais
dos colaboradores.

Segundo o CAT - Comité de Ajudas Técnicas (2007, p. 3) o conceito
de tecnologia assistiva engloba: “Produtos, recursos, metodologias, estraté-
gias, praticas e servigos que objetivam promover a funcionalidade, relaciona-
da a atividade e participagao, de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou
mobilidade reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qualidade de
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vida e inclusdo social.” Essa defini¢do demonstra o papel vital dessa tecno-
logia na promocgao da inclusio e na garantia de que todas as pessoas tenham
o potencial de alcangar seu potencial maxima, independentemente de suas
limitagoes fisicas ou cognitivas.

A promogao da inclusao no ambiente de trabalho vai além de simples-
mente garantir a presenca de pessoas com deficiéncia nos postos de traba-
lho. E fundamental proporcionar condi¢oes que assegurem nao apenas a
entrada, mas também a permanéncia dessas pessoas no ambiente laboral.
Nesse sentido, torna-se crucial ndo apenas considerar a adaptagao fisica dos
ambientes de trabalho, mas também fornecer suporte continuo por meio de
equipes interdisciplinares. Esses grupos devem ser compostos por diversos
profissionais com papéis complementares na discussao e implementagao de
estratégias para a inclusdo efetiva das pessoas com deficiéncia (Cruz ef al.,
2015).

Ao promover um ambiente livte de barreiras para as PcDs, sejam
clas fisicas, atitudinais, de informagdo, ou de acesso, a empresa
oportuniza uma condi¢do de trabalho mais funcional e segura ao
colaborador, favorecendo ainda, sua permanecia na instituigao. E
importante ressaltar que um ambiente livre de barreiras ndo é be-
néfico apenas para as pessoas com deficiéncias, mas para todos
que compartilham destes espagos. (Borges; Longen, 2019).

Dessa forma, é fundamental compreender que um ambiente sem bar-
reiras nao traz beneficios apenas para as pessoas com deficiéncia. A melho-
ria nas condic¢oes de acessibilidade beneficia a todos, criando um ambiente
de trabalho mais eficiente, colaborativo e positivo. A diversidade de pers-
pectivas e habilidades enriquece a dinamica organizacional, impulsionando a
inovagao e fortalecendo uma cultura de diversidade. Assim, a0 promover um
ambiente de trabalho sem barreiras, sejam elas fisicas ou nao, a empresa nao
apenas cumpre um papel de responsabilidade social, mas também investe na
constru¢ao de uma comunidade corporativa mais inclusiva, produtiva e ali-
nhada aos valores da diversidade e igualdade.

Instrumentos para a efetivagdo do direito ao trabalho de pessoas
com deficiéncia

Um marco importante para assegurar o efetivo direito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia foi estabelecido pela Lei n° 13.146, de 6 de julho de
2015, conhecida como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Esse instru-
mento legal dedica seu capitulo VI especificamente para abordar e garantir
o mencionado direito para as pessoas com deficiéncia. Nele sio abordados
temas como a garantia a ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos; a nao-
discriminagao; a igualdade de oportunidades em relagao a pessoas sem defi-
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ciéncia; e o acesso a cursos de formagao e capacitagio.

Nesse mesmo raciocinio, destaca-se a Lei da Aprendizagem Profissio-
nal, estabelecida na CLT, art. 428, alterada pela Lei n. 10.097/2000 e, poste-
tiormente, pela Lei n. 11.180/2005. Esse contrato de trabalho especial favo-
receu significativamente para a inclusao laboral das pessoas com deficiéncia.
O contrato de aprendizagem objetiva proporcionar qualificagiao profissional
a jovens, combinando educagio tedrica em instituigdes de ensino com prati-
ca profissional em ambiente de trabalho. Segundo o §3° do artigo supracita-
do, ndo havera impossibilidade de estipular o contrato de aprendizagem por
mais de dois anos em caso de jovem aprendiz PcD.

Coutinho, Rodrigues e Passerino (2017) destacam também a atualiza-
cao referente ao Beneficio de Prestacao Continuada da Assisténcia Social
(BPC) previsto na Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS, ¢é a garantia de
um salario-minimo por més ao idoso com idade igual ou superior a 65 anos
ou a pessoa com deficiéncia de qualquer idade. Até 2011, a concessdao des-
se direito obstaculizava ao mercado formal de trabalho. Atualmente, o BPC
nao é mais cessado, apenas suspenso, quando a pessoa com deficiéncia inicia
uma atividade profissional. Contudo, caso ocorra o desligamento do empre-
go, a pessoa tera a possibilidade de retomar o recebimento do beneficio.

Outro avango significativo para a inclusao de pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho pode ser encontrado no art. 93 da Lei n°® 8.213/91,
comumente chamada de Lei de Cotas, o qual determina que empresas com
mais de 100 empregados preencham de 2% a 5% dos seus cargos com pes-
soas com deficiéncia. Caruso (2012, p. 29) elucida que:

A multa prevista no art. 133 da Lei n o 8.213, de 24 de julho de
1991, ¢ calculada a partir da diferenca entre o nimero de traba-
lhadores com deficiéncia ou reabilitados contratados e o minimo
legal determinado pela cota. Tal déficit deve ser multiplicado por
um valor, atualizado anualmente, que apresenta o nome de valor
minimo legal, acrescido de um percentual que varia de acordo
com o numero de empregados da organizagio.

Contudo, Lopes e Reicher (2018) apontam que as organizac¢des ainda
nao conseguem cumprir de maneira integral o objetivado pela Lei de Cotas.
Essa afirmagdo pode ser constatada por um estudo conduzido pelo Centro
de Estudos Sindicais e Economia do Trabalho do Instituto de Economia da
Universidade Estadual de Campinas (Unicamp) em 2019. De acordo com
a pesquisa, das 11.751 empresas no estado de Sio Paulo analisadas, apenas
2.067 (17,6%) estavam em conformidade com a cota estabelecida naquele
ano.

Adicionalmente, a implementaciao de politicas de inclusio por parte
das empresas frequentemente se revela inadequada, muitas vezes limitando-
se a0 cumprimento dos requisitos legais minimos. Carmo, Gilla e Quiterio
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(2020) indicam que isso pode sugerir uma possivel desconfianga quanto a
capacidade produtiva do colaborador com deficiéncia. Essa falta de confian-
¢a pode ser observada na designagao de postos de trabalho, pois persiste o
estigma de que a pessoa com deficiéncia (PcD) é limitada em comparagdo
aos outros colaboradores, cerceando suas potencialidades. A falta de um en-
gajamento substancial com a diversidade e a inclusao impede a cria¢ao de
ambientes de trabalho inclusivos. De igual modo, destaca-se a falta de um
monitoramento eficiente das politicas de inclusdo, capaz de identificar e coi-
bir praticas discriminatérias, além de avaliar o impacto dessas politicas.

Vasconcelos (2010) destaca que, embora os resultados tangiveis rela-
cionados ao aumento do emprego formal para pessoas com deficiéncia se
revelem pouco expressivos, é crucial enfatizar a relevancia do debate acer-
ca do direito ao trabalho direcionado a esse segmento. Nesse contexto, é
imprescindivel a efetivagio de mecanismos para concretizar essa garantia a
PcD, bem como superar os desafios existentes na aplicacdo dos recursos ja
existentes. Dessa forma, a discussio em torno desse tema exige um trata-
mento abrangente, que incorpore tanto ajustes legais quanto a mobilizagao
da sociedade para fomentar uma cultura que valorize e respeite a diversidade.

Incentivar a inclusdo desse grupo social nos contextos empresariais e,
consequentemente, formar equipes mais variadas em habilidades e conheci-
mentos, propicia que as empresas e a sociedade avancem em dire¢iao a uma
maior aceitagdo da diversidade. Portanto, a inclusio nao deve ser vista, pelas
empresas, apenas como uma obriga¢ao legal, mas como um compromisso
que traz beneficios para as organizacOes e para a sociedade como um todo.

Nesse contexto, ¢ fundamental que as organizagdes adotem praticas in-
clusivas como: politicas de inclusao que envolvam a oferta de treinamentos
para que o colaborador com deficiéncia possa desenvolver suas habilidades;
remunerac¢ao de acordo com sua capacitacdo; garantia de acessibilidade nos
locais de trabalho; a promog¢ao de medidas para combater o preconceito e a
discriminacio, dentre outras acoes.

Guimaraes, Oliveira e Vicente (2017) propdem que seja realizada par-
ceria com organizagoes nao-governamentais (ONGS) que possam oferecer
programas direcionados para o desenvolvimento de competéncias técnicas e
habilidades socioemocionais da PcD. Essa abordagem sugere que as empre-
sas estabelecam colaboragdes estratégicas com ONGs que tenham expertise
na capacitagao de pessoas com deficiéncia.

De igual maneira, Carmo, Gilla e Quiterio (2020) salientam que ¢é ne-
cessario adotar uma nova abordagem no processo de recrutamento de forma
a permitir que candidatos com deficiéncia desenvolvam suas potencialidades.
Adematis, igualmente fundamental que as empresas estejam atualizadas acer-
cas das tecnologias assistidas, as quais incluem e proporcionam autonomia
as pessoas com deficiéncia.

Fialho ef al. (2007) realga a necessidade de oferecer treinamento espe-
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cializado para colaboradores com deficiéncia (PCDs), inclusive, no ambiente
de trabalho. Essa capacitagao visa sensibilizar tanto gestores quanto demais
membros da equipe sobre a importancia da inclusio e, simultaneamente, eli-
minar preconceitos e disparidades relacionadas a deficiéncia.

Com isso, conclui-se que para a superagao das barreiras enfrentadas
por esse grupo, especialmente nos espagos corporativos, é importante que
sejam adotadas diversas medidas de inclusio importantes. A adogdo de pra-
ticas socialmente responsaveis desempenha um papel fundamental na cons-
trucao de uma sociedade mais justa e inclusiva.

Consideragoes finais

A inclusio de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho é um
tema de grande importancia para a sociedade, uma vez que o trabalho é um
direito fundamental e essencial para a autonomia e a dignidade humana. No
entanto, apesar da existéncia de leis e regulamentagdes voltadas para assegu-
rar igualdade de oportunidades, ainda ha muitos desafios a serem enfrenta-
dos para garantir a plena efetividade desse direito.

A partir da analise apresentada nas linhas antecedentes, é possivel des-
tacar a importancia dos instrumentos legais disponiveis para garantir a in-
clusio de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, como a Lei de
Cotas e a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia. No entanto,
é necessario que esses instrumentos sejam efetivamente aplicados e fisca-
lizados, a fim de garantir a plena efetividade do direito ao trabalho para as
pessoas com deficiéncia.

Além disso, é fundamental que as empresas assumam um papel ativo
na inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, por meio de
politicas de inclusdao e acessibilidade, além da promogao de uma cultura de
diversidade. A adogdo de praticas socialmente responsaveis desempenha um
papel fundamental na constru¢ao de uma sociedade mais justa e inclusiva, e
as empresas tém um papel importante nesse processo, bem como todos os
setores da sociedade.

Em sintese, ¢ fundamental que toda a coletividade se engaje na pro-
mogao da inclusiao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, por
meio de politicas publicas, agdes das empresas e conscientizagao da popula-
¢ao em geral. Somente assim sera possivel garantir a plena efetividade do di-
reito ao trabalho para as pessoas com deficiéncia e construir uma sociedade
mais inclusiva.
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Resumo:

Embora nio haja davida de que o trabalho analogo ao escravo seja fenéme-
no global, interessa averiguar como tem sido tratado em terras brasileiras,
mais especificamente no sudoeste do estado do Maranhao (Acailandia). Para
tanto, adota-se o método que caminha do abstrato ao concreto, ancoran-
do-se no método histoérico-dialético e quanto aos procedimentos de pesqui-
sa enquanto técnicas de operacionalizacio adota-se a pesquisa bibliografica
e documental. A escolha do Maranhdo como objeto de estudo se deu por
duas razoes: a primeira devido ao niumero expressivo de casos de escravidao
denunciados no Estado e a segunda pela vontade de enfrentar a discussdao
dos fatores fundamentais para configuracao da escravidio contemporinea.
Justifica-se diante da necessidade de um delineamento mais preciso, que pro-
picie uma melhor compreensio da problematica do trabalho escravo con-
temporineo, parte constitutiva da histéria social do trabalho brasileira, veri-
ficando quais sdo as suas especificidades e de que forma esses processos de
sobreexploragdo de trabalhadores conjugam-se com processos de produgio
e de resisténcias em diferentes experiéncias de trabalho rural para se perpe-
tuarem na atualidade.

Palavras-chave: Escravidio; Maranhio; Processos de sobreexploracao; Tra-
balho rural.

Introdugao

Este artigo analisa o trabalho escravo contemporaneo no estado do
Maranhao a partir de um recorte socioespacial, haja vista o estado ser um
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dos cinco estados da federacio com os maiores indices de trabalho escravo.
Espacialmente, Acailandia no sudoeste do Maranhio, é apontada como o
municipio com maior ocorréncia dessa pratica sendo a cidade que mais for-
nece essa mao de obra para outros centros do pafs.

No Maranhdo, a caréncia de infraestrutura nao garante desenvolvi-
mento socioecondmico e sustentavel para a maioria da populagiao. Em 2019,
apresentou o maior percentual de pessoas sem instrucao, isto é, 16,6% da
populagio segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Conti-
nua (PNAD Continua) 2019.

Associado a esse quadro, possui 0 maior numero de pessoas viven-
do em situagao de pobreza. Segundo a Sintese de Indicadores Sociais 2018
(SIS), com 54,1% dos maranhenses vivendo com menos de R$ 406,00 (qua-
trocentos e seis reais) por més. O Maranhido, nesse sentido, é parte de um
processo que para além das diferengas regionais (com danos socioambientais
e culturais a que nao devem ser negligenciadas) existem pontos de contatos
com os diferentes desenvolvimentismos brasileiro.

Nas trés ultimos décadas, o modelo de desenvolvimento centrado na
exportacio de commodities, ocasionou transformagdes significativas na
reorganizag¢ao do territorio e na dinamica socioeconémica e ambiental. Nes-
te cenario de vulnerabilidade social, apenas 6,5% dos municipios maranhen-
ses (14 dos 217 municipios do estado) possuem servigo de esgotamento
sanitario por rede coletora de esgoto, segundo a Pesquisa de Informagdes
Basicas Municipais (MUNIC) realizada pelo IBGE (2017).

Em face desse cenario, impera a necessidade de buscar meios de sobre-
vivéncia, e isso expoe principalmente, os homens adultos em idade produti-
va a a¢ao de aliciadores/intermediadores de mao de obra, que arregimentam
trabalhadores para as mais variadas formas de trabalho, submetendo-os a ex-
ploragao, coer¢ao e violéncia, com destaque para as atividades relacionadas
a0 rogo da juquira, produgdo de carvao vegetal e trabalho na cana-de-agtcar
(Moura, 2009).

Numa conjuntura de desativagao de politicas publicas e direitos sociais,
os desdobramentos desses processos ¢ a inser¢ao de pessoas em situagao
de vulnerabilidade social no mercado informal de trabalho, o que acaba por
fazer com que homens e mulheres, no limite de suas necessidades basicas de
subsisténcia, se submetam ao trabalho escravo:

A existéncia do trabalho escravo e todas as formas barbaras de
relagGes de trabalho sdo, portanto, o subproduto da radicalizacao
do neoliberalismo principalmente nos paises dependentes. Neste,
a superexploracdo da médo de obra sobre a qual Marini escreve se
radicaliza e amplia suas formas de expressio (Oliveira, 2023).

A maioria esmagadora dos casos clencados por 6rgaos oficiais ¢ com-
posta por trabalhadores rurais vindos de regides onde o Indice de Desenvol-
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vimento Humano (IDH) é considerado baixissimo. Tal cenario nos impul-
siona compreender esses processos reais, visando, sobretudo, contribuir no
debate dos pontos de estrangulamento que impedem ou dificultam o enfren-
tamento a neoescravidao.

Polissemia da expressdao contemporanea do trabalho analogo ao es-
cravo

Plurais sdo as designacoes dadas ao fenémeno de exploragao ilicita e
precaria do trabalho, ora chamado de “escravidao contemporanea”, “neo-es-
cravatura”, “trabalho forcado”, “situacao analoga a escravidao”, “trabalho
escravo”’, “explora¢iao do trabalho”, “semiescravidao”, “trabalho degradan-
te”, entre outros, que sao utilizados indistintamente para tratar da mesma
realidade.

Assim sendo, a expressao contemporanea é polissémica capaz de abri-
gar numa espécie de conceito guarda-chuva que vai desde a exploragao do
trabalho até trabalho for¢ado. Para Antonio Alves de Almeida (2011, p. 63),
“a multiplicidade e varia¢ao dos termos utilizados indica que os critérios de
analise estdo em discussdo tanto no campo politico-ideolégico quanto no
que diz respeito ao seu enquadramento na legislacdo trabalhista e nos codi-
gos de defesa dos direitos humanos.”

Malgrado as diversas denominagdes, considera-se escravidao contem-
poranea os casos em que o trabalhador é submetido a condi¢ao degradante
de trabalho (retirando sua dignidade e o expondo a riscos sua saude e segu-
ranga fisica e mental dada a falta de alojamentos, alimentagao, equipamentos
de protegao individual precario), jornada exaustiva que o leva ao limite de
suas forcas ¢ a formas de cerceamento da liberdade (nio se trata da liberda-
de do direito de ir e vir, mas da liberdade de se desligar do servico em fun-
¢ao da servidao por divida com a reten¢iao de documentos) e o isolamento
geografico do local de trabalho.

A persisténcia inaceitavel de casos de trabalho escravo explicita a pro-
funda contradi¢ao da modernidade tecnoldgica. O trabalho na globalizagao
neoliberal impde a precariedade como modelo de gestao do trabalho. A res-
peito desta tendéncia em curso, Antunes (2018) é enfatico quanto a falacia
da “nova era da felicidade” com o avanco das tecnologias informacionais e
eletronicas e a ilusao de uma sociedade digitalizada e teologizada que levaria
ao parafso de um mundo sem trabalho. O mundo real (insiste o autor) é
muito diverso do seu desenho ideal.

O Maranhio na representagio contemporianea da neoescravidiao

Em 1995, o governo Fernando Henrique Cardoso assumia, oficialmen-
te, a existéncia do trabalho escravo contemporaneo no pafs perante a Orga-
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niza¢do Internacional do Trabalho' (OIT).

Mesmo com alta subnotificacido, entre 1995 ¢ 2017, os dados revelam
que 52.766 (cinquenta e dois mil setecentos e sessenta e seis) mil trabalha-
dores foram resgatados em todos os estados brasileiros. Segundo o Rela-
tério Indice de Escravidio Global 2018 da Fundacio Walk Free, no Brasil
possui cerca de 369 (trezentos e sessenta e nove) mil brasileiros trabalhando
em situagao degradante. Devido a dificuldade de acesso as localidades onde
ocorre esse tipo de violagdo ¢ dificil mensurar, com exatiddo, o nimero de
trabalhadores escravizados (Brandao; Rocha, 2013).

O estado do Maranhio figura entre os 05 (cinco) estados com os maio-
res indices de trabalho escravo do Brasil. Desde 1995, quando o Estado bra-
sileiro reconheceu oficialmente a existéncia deste crime, 3.335 (trés mil tre-
zentos e trinta e cinco) mil trabalhadores foram resgatados. Esse numero
representa 6,3% dos 52.766 mil trabalhadores libertados até o ano de 2017,
segundo dados do Ministério do Trabalho (ONG Reporter Brasil, 2019).

Quanto a escolaridade dos trabalhadores resgatados naturais do Mara-
nhao entre 2003 a 2017, a grande maioria ¢ de analfabetos (41%) ou tém até
o 5% ano incompleto (39%) (Maranhao, 2018).

Observa-se que uma caracteristica comum das vitimas sao as vulne-
rabilidades diversas, mas a principal é socioeconomica. Esses trabalhadores
tém pouca ou nula inser¢ao em politicas publicas e estio submetidos, igual-
mente, a outras formas de opressdao, como a racial e a de género, por isso
conhecer o perfil dessas vitimas ajuda a estabelecer estratégias de prevengao
e insercio social.

A pratica do trabalho escravo, principalmente, na regiao de fronteira
agricola amazonica, revela uma situagdo de extrema vulnerabilidade e miséria
social. Os trabalhadores libertados, na grande maioria dos casos, sio homens
na faixa dos 18 (dezoito) aos 40 (quarenta) anos, o que se explica pelo fato
deste tipo de atividade requerer resisténcia e forca fisica, que deixam suas re-
gides na expectativa de encontrar trabalho em outro lugar (Sakamoto, 2000).
Ou seja, a mao de obra se desloca para onde existem empregos disponiveis.

Segundo a relatora especial da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), as causas do trabalho escravo no setor rural esta:

1.  Intrinsecamente associada a pobreza, a questdo da concen-
tragdo da propriedade da terra que afeta o Brasil como um todo e
em particular os estados de origem dos trabalhadores rurais escra-
vizados, é também uma causa estrutural do trabalho escravo. Sem
terra, a renda do trabalhador, normalmente baixa, torna-se seu es-
teio para a sobrevivéncia.

1 Agéncia do Sistema das Na¢oes Unidas, fundada em 1919 com o objetivo de promover
a justica social como condicdo para a paz universal e permanente. Atua no Brasil desde
1950. Em 2002, a OIT iniciou no Brasil um projeto para ajudar as instituicGes nacionais
a erradicar o problema do trabalho escravo.
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2. Sem terra, sem emprego e, portanto, incapaz de sustentar a
si e as suas familias, alguns trabalhadores se submetem a explora-
¢ao, aceitando o risco de cair em situacoes de desumanidade, con-
di¢bes de vida e degradantes de trabalho, e buscar oportunidades
de trabalho no norte e partes do nordeste do Brasil. Alguns traba-
lhadores deixam o norte do Brasil para migrar para o sul na espe-
ranca de melhores condi¢cées de trabalho, mas também acabam no
trabalho escravo.

3. O trabalho escravo se intensificou no Brasil nas décadas de
1960 e 1970 devido a expansio das técnicas agricolas modernas na
Amazoénia brasileira, que exigiram o recrutamento de mais traba-
lhadores (a Amazonia brasileira ¢ sete vezes maior que a Franca ¢
igual a Europa Ocidental).

4. O crescimento da pecudria, exploracio madeireira e a pro-
dugido de soja colocou uma grande pressiao sobre os recursos da
Amazobnia, levando ao desmatamento acelerado, que em alguns ca-
sos, em ultima analise, aumenta a demanda por trabalho escravo.

(Shahinian, 2010)

Acailandia® é o municipio que ocupa a primeira posicio no ranking
estadual dos municipios maranhenses por ocorréncia de trabalho escravo no
periodo de 1995 a 2018, segundo dados do Ministério do Trabalho e Comis-
sao Pastoral da Terra (ONG Reporter Brasil, 2019).

A Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT) aponta que 42,5% de
todo o trabalho escravo utilizado no Brasil vem do Maranhido (Sousa, 2004):

Considerando-se apenas os migrantes oriundos de outros estados,
tem-se que quase a metade deles (42,5%) era do Maranhio.

Alguns grupos de trabalhadores sdo aliciados diretamente no pré-
prio local de origem pelos gatos. Hd uma preferéncia por estes mi-
grantes, que sdo considerados pelos fazendeiros e pelos empreitei-
ros como “mais trabalhadores” e menos exigentes. Alguns grupos
sdo “encomendados” e vao direto para uma determinada fazenda.

As atividades mais comuns desses trabalhadores sao as empreitadas
temporarias como: construgao de cercas, rogados de juquira, limpeza de pas-
to, desmatamento e derrubadas, colheita, produgdo de carvao, construcao de
linhas de transmissao de energia elétrica, limpeza, plantio e corte de cana de
acucar, sojicultura, entre outros (Setres, 2011).

Sakamoto (2011, p. 31) chama atengdo a respeito das experiéncias das
entidades da sociedade civil que atuam no combate ao trabalho escravo, que

2 No municipio de Agailandia a grande propriedade serve de base para os plantios de eu-
calipto que abastecem a atividade siderurgica e para o desenvolvimento de uma pecuaria
dita moderna, associada a um arranjo produtivo que envolve o beneficiamento de carne
(frigorificos) e de leite (laticinios).
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mostram que nao ha uma organizagao criminosa com recursos financeiros e
estratégias visando o trafico de escravos ou a exploracao das regides de ex-
pansao do capital, o que existe sdo ag¢Oes, na maior parte das vezes pulveriza-
das e sem coordenagao, sob responsabilidade dos proprios fazendeiros, seus
gerentes, prepostos e “gatos”.

Deve ser sublinhado que o emprego de praticas escravagistas no pe-
rfodo de 1995 a 2017 se concentram principalmente em empreendimentos
extrativistas e agropecuarios. Nestes casos, associado, predominantemente, a
expansio da fronteira agropecuaria nos estados Amazonicos, muitos traba-
lhadores sao submetidos a condi¢do de exploragao na derrubada da floresta,
na abertura de pastos e terras para plantagdes (ONG Reporter Brasil, 2019).

O Atlas do Trabalho Escravo no Brasil oferece um perfil tipico do tra-
balho escravo. Em geral, trata-se de migrante maranhense, de sexo masculi-
no, analfabeto funcional, que foi levado para as fronteiras méveis da Ama-
zOnia, em municipios de criagao recente, onde ¢é utilizado principalmente em
atividades vinculadas ao desmatamento (Théry, 2009). Invariavelmente, sua
aparéncia nas diferentes fazendas sao semelhantes: roupas e calgados rotos,
maos calejadas, pele queimada do sol, dentes nao cuidados, alguns aparen-
tando idade bem superior a que tinham em decorréncia do trabalho duro e
extenuante no campo (OIT, 2011, p. 55).

A ONU os descreve como sendo trabalhadores recrutados em esta-
dos caracterizados pela extrema pobreza, analfabetismo e desemprego rural
(Shahinian, 2010). Sao trabalhadores que também buscam a complementa-
¢do de renda e nao somente porque sao “‘enganados’ pelos agenciadores.
Muitos deles conhecem a realidade das fazendas antes mesmo de chegarem
até elas para trabalhar, mas afirmam ‘ndo terem outra escolha’, em determi-
nados periodos do ano, para levantar recursos financeiros para sua familia.
Antes disso, sdo vitimas da “precisdo”, uma situagao que pode ser percebida
mais como causa do que como consequéncia:

os trabalhadores sdo recrutados por contrato verbal, e levados
de 6nibus para plantacées e fazendas, geralmente localizadas em
outro estado do Brasil. Alguns trabalhadores recrutados sofrem
abusos fisicos, sexuais e verbais, além de ter que trabalhar em con-
di¢bes inadequadas, anti-higiénicas e inseguras. [...| Direitos traba-
lhistas e regulamentos de segurancga sio rotineiramente ignorados.
Os trabalhadores arriscam sua saude, e muitos sofrem de doencas
tropicais e lesdes relacionadas ao trabalho [...] A dureza de sua si-
tuacdo frequentemente leva ao abuso de alcool e drogas. [...] Em
certos casos, os trabalhadores que ja passaram por problemas fisi-
cos e psicolégicos estdo cientes de que podem ser explorados. No
entanto, por causa de sua extrema pobreza, condi¢do de vulnera-
bilidade e desespero por trabalho, eles sio for¢ados a aceitar sua
situacdo (Shahinian, 2010, p. 08).
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De acordo com o Ministério da Economia, dos trabalhadores resga-
tados entre 1995 e 2019 pelo Grupo Especial de Fiscalizagao Mével, 95%
(noventa e cinco por cento) destes sao homens; 83% possuem entre 18 e
44 anos; 33% sao analfabetos, enquanto 39% concluiram somente até a 4
(quarta) série do ensino fundamental (Ministério Da Cidadania, 2020, p. 18).

Consideragoes finais

As relagoes escravistas contemporaneas no estado do Maranhao, com-
preendida aqui como uma questio emblematica, abrangente, complexa e
desafiadora uma vez que o capitalismo na sua etapa de financeirizagdo, ao
se reinventar, preserva os seus elementos mais regressivos. A partir de uma
perspectiva critica o foco foi a compreensao do trabalho escravo, particular-
mente, no sudoeste do Maranhao, regiao onde é imperiosa a for¢a de gran-
des empresas mineradoras e do agronegocio.

Percebeu-se que o Brasil continua sendo um pais ainda muito marcado
pelo descompasso entre o que se prevé nas leis e a realidade. Nas palavras
do Ministro Joaquim Barbosa “estamos diante de uma das mais dolorosas
feridas na sociedade brasileira: a inadmissivel persisténcia de trabalho escra-
vo no pafs.”

Compreende-se que a imensidao do territério brasileiro, aliada a com-
plexidade da escravidao contemporanea, faz com que seja matéria de urgen-
cia a erradicagao do trabalho escravo, mas isso depende, ainda, de um esfor-
co integrado das institui¢des governamentais e sociedade civil, agdes institu-
cionais governamentais articuladas e a continua mobilizagio dos movimen-
tos socais. Isso implica, alocar recursos humanos, técnicos e financeiros no
aprimoramento da fiscalizagdo e a reinser¢ao das vitimas resgatadas.
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Resumo:

O direito de utilizar um nome que reflita a real identidade do individuo faz
parte de uma luta histérica das pessoas transgéneros, aqui incluidas as traves-
tis e transexuais. Observa-se, concomitantemente, uma violéncia direcionada
a esse grupo vulneravel, acompanhada de uma omissao estatal na garantia
de seus direitos humanos e fundamentais, tais como o direito a igualdade
e a dignidade. Dessa forma, a presente pesquisa tem como objetivo geral
analisar a garantia do direito ao uso de nome social nas escolas brasileiras e
sua correlacio com os processos de inclusio e exclusio social. Os objetivos
especificos contemplam compreender os avangos e retrocessos das politicas
publicas brasileiras sobre o tema, verificar os dados oficiais € ndo oficiais
sobre a violéncia, bem como identificar as normativas vigentes e as decisdes
vinculantes. A metodologia aplicada baseou-se em levantamento de dados,
revisao bibliografica, por intermédio de pesquisa em livros e artigos, bem
como andlise de jurisprudéncia paradigmatica. O tema apresenta grande re-
levancia uma vez que estudantes transgéneros sofrem preconceito e mar-
ginalizagdo, o que dificulta seu acesso a educagao. O estudo se justifica na
tentativa de vislumbrar politicas publicas que atuam como formas de inclu-
sao desse grupo hostilizado, uma vez que insistir em nomear um estudante
transgénero com seu nome registral nao reflete sua identidade autoconstrui-
da e prejudica sua inser¢do na sociedade. Os resultados obtidos demonstram
que a presenga ou a auséncia de politicas publicas, tal como a utilizagao de
nome social nas escolas, ora analisada, esta diretamente relacionada com a
inser¢ao desse grupo marginalizado.

Palavras-chave: Biodireito; Nome social; Educag¢io; Politicas publicas; In-
clusio.
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Introducao

Uma lagarta se transformara em borboleta mesmo que, apds a ruptura
do casulo, ainda seja chamada daquela maneira. Entdo, por que lhe negar o
novo nome ja que ele consegue expressar toda a sua esséncia? Pessoas trans-
géneros passam por grandes mudangas e o direito de utilizar um nome que
lhe represente assume relevancia nesse processo. O nome de uma pessoa
nao ¢ apenas um meio de reconhecimento perante a sociedade, mas tam-
bém, e principalmente, uma fonte de autoidentificagao. A identidade, a per-
sonalidade e a singularidade de cada individuo devem ser autoconstruidas
com liberdade e com o respeito da sociedade na qual ele esta inserido.

Embora a construc¢ao de identidade seja um direito de todos, os meno-
res de 18 anos se deparam com maior dificuldade em seu efetivo exercicio. A
vulnerabilidade dos individuos infantojuvenis reside especialmente na assi-
metria de poder dentro do nuicleo familiar e social, sendo também relevante
no ambiente escolar. A presente pesquisa aborda o desafio de estudar for-
mas de inclusao da comunidade LGBTQIAPN+ em um mundo que impoe
padroes de linguagem, vestimenta e conduta.

Esse padrio estabelecido socialmente é definido como binario cisgéne-
ro heteronormativo, uma vez que divide todas as pessoas em apenas homens
e mulheres, e que define como “correto” o individuo heterossexual cisgéne-
ro, sendo as demais identidades de género e orientagGes sexuais entendidas
como desviantes. Destacou-se no trabalho a importancia de estudos que in-
vestiguem meios de inclusio e aceitagao da pluralidade das formas de ex-
pressao da sexualidade humana nos diversos ambientes sociais, inclusive nas
escolas, investigando as principais politicas publicas educacionais adotadas
no Brasil. Realizou-se uma pesquisa qualitativa, predominantemente explo-
ratoria, com analise critica dos dados coletados. O presente artigo buscara
responder, ainda que parcialmente, ao seguinte questionamento: a presenga
(ou a auséncia) de politicas publicas educacionais que envolvem a utilizagao
de nome social nas escolas brasileiras estao relacionadas com a protegao da
dignidade desse grupo vulneravel?

A importincia do nome enquanto direito da personalidade

O nome de uma pessoa nao é mera identificagao formal e cartoraria.
Ele possui suma importancia na forma como essa pessoa sera individualiza-
da socialmente, sendo considerado como um direito da personalidade. Esse
entendimento foi positivado pelo legislador brasileiro, que colocou o nome
civil no Capitulo II do Cédigo Civil de 2002 (CC/02), capitulo este dedicado
aos direitos da personalidade (Brasil, 2002).

O reconhecimento exterior da pessoa, no seio familiar e social, deve se
coadunar com o reconhecimento interno, a percep¢ao que cada individuo
tem de si. Essa compatibilizagdo, em geral, ndo ocorre com o nome recebido
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20 nascer por pessoas transgéneros. Isso porque a pessoa transgénero nao se
identifica com os padroes estabelecidos para o sexo de seu nascimento.

Dessa forma, a utilizagio do nome social surge como meio de adequa-
¢do para o reconhecimento da pessoa perante a sociedade como ela real-
mente se percebe, enquanto seu registro civil nao ¢é alterado. Nesse sentido,
Jaqueline Gomes de Jesus define o nome social como “/njome pelo qual as
travestis e pessoas transexuais se identificam e preferem ser identificadas, enquanto o seu
registro civil nao ¢ adequado a sua identidade e expressio de género” (Jesus, 2012, p.
17). Utilizar um nome que nao esta associado a sua autopercepgao dificulta
sobremaneira sua inclusao. “Nessa situagio, o nome é primordial, pois é a partir dele
que o aluno se individualiza e ¢ reconhecido socialmente, devendo estar associado ao género
que representa” (Carmo; Fumes; Lira, 2021, p. 17).

Maria Lucia Chaves Lima (2013) analisou os efeitos da politica pablica
do nome social como estratégia de inclusdo escolar de pessoas transgéneros
a partir de entrevistas de oito travestis/transexuais. Ela argumenta que se
deve avaliar o potencial de produgdo de modos de subjetivacao e defende
que a inclusdo da diversidade no ambiente escolar depende de multiplos fa-
tores, sendo o nome social apenas um deles. Para a autora nao basta a sim-
ples normatizagao da tematica. E necessario que a norma seja conhecida,
incorporada e produza efeitos para que ocorra a inclusio do grupo margina-
lizado.

Com base nas entrevistas, conversas com integrantes dos movi-
mentos LGBT, travestis e transexuais, gestotres/as, além de profes-
sores/as, diretores/as de escolas e estudantes, pode-se afirmar que
a implementagao dessa politica foi insuficiente para se produzir os
efeitos esperados: a aceitagio do uso do nome social por parte de
gestores/as e professores/es e a consequente permanéncia ou fre-
torno de travestis e transexuais para as escolas. (Lima, 2013, p. 95).

Como se pode perceber, a oposi¢ao de gestores e professores quanto
a utilizacdo de nome social por alunos transgéneros dificulta a inclusao e
permanéncia desses estudantes em sala de aula. Isso porque o nome funcio-
na nao apenas na identificacdo, mas possui também uma forte influéncia na
identidade e senso de pertencimento. O nome pode auxiliar ou dificultar a
integracao do individuo na sociedade.

A omissao estatal - a auséncia de lei sobre o uso de nome social nas
escolas brasileiras

Como relatado anteriormente, o nome é considerado um direito da
personalidade e tem grande relevancia para o sentimento de pertencimen-
to e inclusao de pessoas transgéneros. Tendo em consideragao o respeito a
identidade e a dignidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu na A¢ao
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275/DF que pessoas transgéneros
maiores de 18 (dezoito) anos podem alterar seu nome e género diretamente
no registro civil, sem necessidade de judicializagao da demanda. Além disso,
o pedido deve se pautar apenas na autodeclaragdo da pessoa transgénero,
sem necessidade de cirurgia de redesignagdo sexual prévia, tampouco lau-
dos médicos. Em razao desta decisiao, o Conselho Nacional de Justica editou
o Provimento n.° 73 do CN]J para regulamentar o procedimento. Contudo,
cumpre destacar que os estudantes em idade escolar possuem, em sua maio-
ria, idade inferior a 18 (dezoito) anos. Portanto, a decisio acima citada nao
pode ser diretamente aplicada.

Em 27 de junho de 2022, foi publicada a Lei 14.382/2022 que promo-
veu algumas alteragdes na Lei de Registros Publicos. O art. 56 da referida lei
foi profundamente alterado, passando a determinar que a pessoa registrada
podera, apos ter atingido a maioridade civil, requerer pessoal e imotivada-
mente a alteragao de seu prenome, independentemente de decisdo judicial,
e a alteragdo sera averbada e publicada em meio eletronico. Novamente, os
individuos infantojuvenis foram excluidos da normatizagao.

Logo, os estudantes menores de 18 (dezoito) anos nao conseguem al-
terar seu nome registral diretamente em cartério, sendo muito relevante para
sua inclusdo no ambiente escolar a utilizacdo de nome social. Resta evidente
a omissao do Poder Legislativo brasileiro sobre o tema.

Sobre a questao, o Ministério da Educagao (MEC), através do Conselho
Nacional de Educacio (CNE), publicou o Parecer CNE/CP n.° 14/2017,
homologado na Portaria n.° 33, publicada no D.O.U. de 18/01/2018 e a Re-
solucdo n.° 1/2018 CNE/CP que versam sobre a normatiza¢io nacional so-
bre o uso do nome social na educagao basica.

Cumpre rememorar que o Codigo Civil de 2002, nos seus artigos 3°,
4° ¢ 1.690 (Brasil, 2002), estabelece que sio absolutamente incapazes os me-
nores de 16 (dezesseis) anos e relativamente incapazes os maiores de 16 (de-
zesseis) e menores de 18 (dezoito) anos. Tal determinacgio acarretou davida
sobre a necessidade de representagdo ou assisténcia, respectivamente, dos
pais ou responsaveis de alunos transgéneros quando estes desejarem o uso
do nome social nos estabelecimentos de ensino.

O condicionamento do uso do nome social apontado acima, facilitado
apenas aos individuos maiores de 18 (dezoito) anos, gera efeitos danosos aos
estudantes transgéneros abaixo dessa faixa etaria, uma vez que esses geral-
mente sio impedidos do acesso ao direito, as vantagens sociais e educacio-
nais, incrementando estatisticas de bu/fying, assédio, constrangimento e aban-
dono escolar. Esses problemas continuariam a existir, mas poderiam ser mi-
nimizados com a adog¢dao do nome social (Carmo; Fumes; Lira, 2021, p. 5).

A escola, que se apresenta como uma institui¢io incapaz de lidar
com a diferenca e a pluralidade, funciona como uma das princi-
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pais instituicdes guardids das normas de género e produtora da he-
terossexualidade. Para os casos em que as ctiangas sio levadas a
deixar a escola por ndo suportarem o ambiente hostil, é limitador
falarmos em “evasio” (Bento, 2011, p. 555).

O Parecer CNE/CP n.° 14/2017 instituiu a possibilidade de utilizagio
do nome social nas escolas de todo o pafs, com o objetivo de inclusdao des-
ses alunos bem como de prevenir a evasao. Destacou que a partir de 2015,
o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(Inep) regulamentou a possibilidade de uso do nome social no Exame Na-
cional do Ensino Médio (Enem), conforme o Edital n.° 6, de 15 de maio de
2015. Ressaltou-se a relevancia do tema considerando-se que:

Ja sendo praticamente norma nacional o uso do nome social para
maiores de 18 anos, convém considerar que a restri¢do aos de me-
noridade legal tem provocado graves consequéncias aos estudan-
tes, aos seus familiares e, de modo geral, a sociedade brasileira,
uma vez que a interdigdo do nome social a esse segmento nio tem
produzido os beneficios sociais ¢ educacionais arrolados e preco-
nizados na legislagdo nacional.

Ao contrario, avolumame-se as estatisticas de violéncia e abandono
da escola em fungdo de bullying, assédio, constrangimento, pre-
conceito, além de outras formas de discriminagdo, que podem ser
minimizadas pela ado¢do do nome social e pelo respeito a identi-
dade de género desses estudantes. (CNE, 2018, p. 7).

Verificou-se a necessidade urgente de padronizagao e acesso dos estu-
dantes ao uso do nome social em todos os estados da federacao. Como des-
tacado no préprio parecer, “o nome social nao aplaca todos os problemas de violéncia
¢ discriminagao na educacdo brasileira, acena, no entanto, para o respeito a diversidade
sexcual e d promessa de nma educagio com menos evasao” (CNE, 2018, p. 4).

Bento (2011, p. 555) argumenta que o processo nao é de evasiao e sim
de expulsao porque ha um desejo social de excluir as pessoas que niao con-
dizem com o comportamento esperado para seu género, sendo necessirio
um maior estudo para precisar as causas que influenciam as criangas a nao
quererem frequentar o espago escolar, bem como enfrentar os dilemas do
cotidiano escolar, dentre eles, a intolerancia fomentada pela homofobia e
transfobia. Tendo em vista que a alteracdo do nome no registro civil por
menores nao foi facilitada, a utilizacdo do nome social surge como solugao
temporaria para esses alunos nas instituicdes de ensino.

Diante desse cenario, tanto a Portaria n.° 33 de 2018 do CNE quan-
to a Resolu¢ao n.° 1/2018 do CNE/CP determinam a possibilidade de uso
do nome social nas escolas. A tese tem como objetivo principal padronizar
nacionalmente o acesso ao direito de utilizacao do nome social nas escolas,
bem como compelir professores e gestores a permitir o acesso ao referido
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direito.

Diante do exposto, julgamos procedentes os reclamos dos ativis-
tas LGBTI e dos estudantes que conclamam pela possibilidade de
uso do nome social, sendo mais do que oportuna efetiva normati-
zagdo nacional que pacifique e oriente os entes federados na pre-
sente matéria (CNE, 2018, p. 8).

Contudo, a Resolugao n.° 1/2018, em seu artigo 4°, mantém a exigén-
cia de que a solicitagdo seja mediada pelos pais ou responsaveis. Ocorre que,
muitas vezes, a propria familia do estudante transgénero nao apoia ou ¢ con-
traria a tal pleito, criando um 6bice ao uso do nome social. Em decorréncia,
percebe-se um conflito entre o poder familiar e a dignidade e o melhor inte-
resse da crian¢a ou adolescente. Frequentemente, a escola adota uma postu-
ra neutra, considerando a situacao como inevitavel, e nada faz para auxiliar
esse estudante (Bento, 2011, 550).

Embora, historicamente, as instituicées de ensino tenham servido
como reprodutoras de uma visao naturalizada e heteronormativa das rela-
¢oes sociais, mudancas e debates recentes atravessam a sociedade brasileira
chegando até as salas de aula. “Hd um sauddvel incomodo de educadores/ as, gesto-
res/ as das politicas piiblicas e do ativismo em trager para o cotidiano escolar a reflexdo
dos direitos humanos em uma perspectiva ampla” (Bento, 2011, 558).

Tendo em vista que o problema existe, cumpre agora analisar as politi-
cas publicas relacionadas com a tematica.

As politicas publicas educacionais: o combate a violéncia e o esti-
mulo a inclusio social

Inicialmente, cumpre esclarecer que o termo politica publica carrega
consigo um enorme conteudo e grandes diferengas conceituais, a depender
do referencial tedrico a ser empregado. Sera utilizado aqui o conceito ado-
tado por Leonardo Secchi (20106, p. 1) no qual “politicas piiblicas tratam do con-
tesido concreto e do contedido simbdlico de decisoes politicas, e do processo de construgao e
atuagao dessas decisoes”.

Para o autor, uma politica publica é uma diretriz confeccionada com o
objetivo de enfrentar um problema publico, possuindo dois elementos fun-
damentais, quais sejam, a intencionalidade publica e a resposta ao problema
publico. Portanto, uma politica publica é estabelecida com o objetivo de re-
solver um problema percebido como coletivamente relevante.

Secchi (2016, p. 10) identifica a existéncia de um problema publico
quando a situagao analisada é considerada inadequada ao mesmo tempo em
que se vislumbra a expectativa do alcance de um cenario hipotético melhor.
Ou seja, quando existe uma situagao atual vivenciada e objetiva-se uma si-
tuacgao ideal vislumbrada como possivel ou atingfvel. Ademais, a situagao em
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analise deve ser relevante para a coletividade.

A politica publica pode ser entendida como uma estratégia de interven-
¢ao e regulagao do Estado em relacdo as questoes sociais trazidas a debate,
em fungao de lutas de movimentos de garantias de direitos civis, politicos e
sociais. No Brasil, a preocupagiao com direitos LGBTQIAPN+ entrou na
pauta apenas recentemente, quando comegou a ser considerado um proble-
ma publico a ser solucionado. Os primeiros movimentos foram organizados
pela sociedade civil, tais como o I Encontro de Grupos Homossexuais Or-
ganizados e o I Encontro Brasileiro de Homossexuais, ambos na cidade de
S30 Paulo, € 0 1° Encontro de Homossexuais Militantes, em 1979, no Rio de
Janeiro, abordando tematicas sobre a violéncia e a AIDS.

A pressao da sociedade demandava respostas por parte do poder pu-
blico, com a criagao de politicas publicas que visassem possibilitar a essa mi-
noria vulneravel o acesso a direitos. Um marco histérico foi a criagao pelo
Governo Federal, através do Conselho Nacional de Combate a Discrimina-
¢ao e do Ministério da Satde, do Programa Brasil sem Homofobia - Progra-
ma de Combate a Violéncia e a Discriminac¢ao contra GLTB e de Promoc¢io
da Cidadania Homossexual, instituido em 2004 (Dias, 2011). Esse programa
objetivava a inclusdo, ndo discrimina¢ao e promogao dos direitos humanos
da populacio LGBTQIAPN+, com a implantacao de politicas publicas vol-
tadas para o combate da violéncia e da discriminagao relacionadas a orien-
tagao sexual, bem como a reafirmacdo do combate a homofobia, incluindo
tais premissas na defesa dos direitos humanos como compromisso do Esta-
do e da populagio em geral (Brasil, 2004).

A 1" Conferéncia Nacional versando sobre direitos humanos e politicas
publicas voltadas para a populagio LGBT ocorreu em Brasilia, no ano de
2008. Novamente, é possivel identificar a atuacdo da sociedade civil como
impulsionadora de politicas publicas a serem adotadas pelo poder publico,
uma vez que no ano seguinte, em 2009, foi instituido o Plano Nacional de
Promocgao da Cidadania e Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais, pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica (Dias, 2011).

Sobre a perspectiva da possibilidade ou nao de participagao de atores
nao estatais no estabelecimento de politicas publicas, se faz relevante o ensi-
namento de Leonardo Secchi (2016) naquilo que ele denomina de Primeiro
né conceitual. O autor ressalta a existéncia de divergéncia entre autores e
pesquisadores sobre o assunto, dividindo-os em dois grandes grupos, a sa-
ber, a abordagem estatista ou estadocéntrica e a abordagem multicéntrica ou
policéntrica. No primeiro grupo, se considera que existe um monopdlio dos
atores estatais, enquanto, no segundo grupo, se admite a presen¢a também
de atores nio-estatais.

Embora a coer¢io estatal seja um relevante mecanismo de politica
publica, ndo é o unico. Por essa razao adota-se no presente trabalho uma
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abordagem multicéntrica ou policéntrica, na qual Estado e sociedade podem
atuar de forma conjunta ou independente para a solugao de problemas pu-
blicos, considerando-se que os demais atores ndo estatais possuem acesso a
outros instrumentos de politica publica, tais como divulgagao de informa-
¢do, campanhas, prémios, incentivos positivos e prestag¢ao de servigos (Sec-
chi, 2016, p. 4).

Em 2010, a Presidéncia da Republica publicou o Decreto n.” 7.388 que
estruturava o funcionamento do Conselho Nacional de Combate a Discri-
mina¢ao (CNCD) a época. Importante destacar que o referido Decreto foi
revogado pelo Decreto n.? 9.883, de 27 de junho de 2019, que versava sobre
o Conselho Nacional de Combate a Discriminagao, apresentando termino-
logias gerais e sem explicitagdo das minorias a serem protegidas. Atualmente,
esta em vigor o Decreto 11.471/2023, que revogou o antetior e instituiu o
Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Tra-
vestis, Transexuais, Queers, Intersexos, Assexuais e Outras.

O projeto Escola sem Homofobia foi langado em 2011 com o objetivo
de implementar e efetivar agoes para promover ambientes politicos e sociais
favoraveis a garantia dos direitos humanos, bem como o respeito as orienta-
¢Oes sexuais e a identidade de género no ambiente escolar brasileiro (BRA-
SIL, 2011). No entanto, o projeto, que continha um kit didatico anti-homo-
fobia, encontrou grande oposi¢ao da bancada religiosa do Congresso Nacio-
nal, recebendo a alcunha de “kit gay”. Em decorréncia da pressio exercida
por esses grupos conservadores, a Presidente vetou o material e suspendeu
sua distribui¢ao (Hilario; Saleh, 2019, p. 201).

Em 2009, a Emenda Constitucional n.° 59 alterou a redagao do artigo
214 da CRFB/88 estabelecendo que o plano nacional de educacio deveria
ser determinado em lei, com duragdao decenal, objetivando articular o siste-
ma nacional de educa¢ao em regime de colaboragao e definindo “diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementacio para assegurar a manutengdo e desenvolvi-
mento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de agoes integradas
dos poderes priblicos das diferentes esferas federativas” (Brasil, 1988). O Plano Nacio-
nal de Educacio (PNE), atualmente em vigéncia, foi instituido pela Lei n.°
13.005, de 25 de junho de 2014, e possui duragiao decenal a partir da data de
sua publica¢do, também prevista em seu artigo 1°. O artigo 2°, inciso 111, da
Lei n.° 13.005/14 prevé que uma de suas diretrizes é a “superacio das designal-
dades edncacionais, com énfase na promocio da cidadania e na erradicagdo de todas as
Sformas de discriminacao” (Brasil, 2014).

Nao ha no referido artigo mengdo a um tipo especifico de discrimi-
na¢do na redagao vigente. Contudo, no projeto que tramitou no Congresso
Nacional, o texto inicialmente aprovado na Camara dos Deputados continha
a informagao de que a superagao das desigualdades teria énfase na promo-
¢ao da igualdade de género, racial, além de orientagao sexual. Posteriormen-
te, durante a votagdo no Senado, o texto original foi substituido pelo atual
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(Hilario; Saleh, 2019, p. 202).

O debate se intensificou acerca da chamada “ideologia de género” nas
escolas, sendo amplamente combatida pelos setores mais conservadores do
Poder Legislativo. Nesse contexto, surgiu o Programa Escola sem Partido.
O programa ¢é fruto do Movimento Escola sem Partido que adotou, entre
outras estratégias, a judicializacdo das relagdes interpessoais no ambiente es-
colar, bem como a mobiliza¢do politica para que Estados e Municipios apro-
vassem projetos de lei em conformidade com os ideais do movimento.

Diversos Municipios aprovaram leis com conteido que objetivava
proibir o ensino sobre sexualidade, identidade de género e orientagdo sexual
nas escolas. Posteriormente, varias Arguicoes de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) foram ajuizadas contra essas leis, como exem-
plos: ADPF 457 na qual foi contestada a Lei 1.516/2015 de Novo Gama/
GO, ADPF 460 sobre a Lei 6.496/2015 de Cascavel/PR, ADPF 461 so-
bre a Lei 3.468/2015 de Paranagua/PR, ADPF 465 sobre a Lei 2.243/2016
de Palmas/TO, ADPF 467 sobre a Lei 3.491/2015 de Itapatinga/MG e a
ADPF 600 sobre a Lei Organica 55/2018 de Londrina/PR, sendo os pedi-
dos julgados procedentes em todas as ADPFs supra citadas. A Procuradoria
Geral da Republica (PGR) defende que ao instituir a proibi¢ao de qualquer
referéncia a diversidade sexual em sistema de educagdo municipal, a lei inva-
diu competéncia da Unido. O Movimento Escola sem Partido, em sua po-
sicdo contraria a “ideologia de género”, fomentou diversos projetos de lei
que padecem de vicio de inconstitucionalidade além de restringir o direito
a educacio, ferir os direitos humanos e incentivar a discrimina¢dao contra a
comunidade LGBTQIAPN+.

O debate dentro das escolas sobre género e sobre diversidade sexual
objetiva uma diminui¢ao dos preconceitos socialmente impostos por meio
de informacao e racionalidade, concretizando as determinacoes contidas no
artigo 1°, inciso III e no artigo 3°, inciso IV, da CRFB/88. Silva (2013) relata
que a argumentagao sobre sexualidade nas escolas visa garantir a prote¢ao de
direitos fundamentais além de propiciar debate sobre discriminagao e vio-
léncia contra pessoas de orientagdes sexuais diversas e promover o respeito
e a tolerancia.

As politicas publicas que visam garantir uma educagao que aborde te-
mas relacionados a género e diversidade sexual objetivam promover o res-
peito, a igualdade e a dignidade humana. Servem ainda de auxilio para a di-
minui¢do da violéncia e opressao contra a populagio LGBTQIAPN+. Por
outro lado, as politicas publicas contrarias a abordagem destes assuntos nas
instituicbes de ensino visam a manuten¢ao de uma visao mais conservadora
da sociedade. Faz-se necessario sopesar também o direito que as criangas e
adolescentes tém de receber ensino de qualidade, e isso inclui nao somente
as disciplinas tracionais, mas uma construcao de cidadania plena, nos moldes
do artigo 205 da CRFB/88.
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Toda democracia moderna é também uma sociedade na qual as
pessoas se diferenciam bastante segundo um grande numero de
pardmetros, entre eles religido, etnia, riqueza e classe, incapacidade
fisica, género e sexualidade, e na qual todos os cleitores fazem es-
colhas que tém um impacto significativo na vida das pessoas que
discordam deles. Um modo de avaliar qualquer sistema educacio-
nal é perguntar quio bem ele prepara os jovens para viver numa
forma de organizacdo social e politica com essas caracteristicas.
Sem o apoio de cidadidos adequadamente educados, nenhuma de-
mocracia consegue permanecer estavel. (Nussbaum, 2015, p. 11).

Nussbaum acredita que a educagdo e a formagao, em um sentido mais
amplo, tém um importante papel no desenvolvimento de uma democracia
plena. Ela acredita que deve haver uma educabilidade das emogoes desde a
infancia como forma de controlar o desejo de dominio sobre os outros, o
que ela chama de hierarquias nocivas. Ela também destaca a importancia de
desenvolver nos individuos a capacidade de sentir um genuino interesse pe-
los demais sujeitos e a importancia de uma formacao integral.

Quando vivemos em sociedade, se ndo aprendemos a enxergar
tanto o eu como o outro dessa forma, imaginando em ambos ca-
pacidades inatas de pensar e de sentir, a democracia esta fadada
ao fracasso, porque ela se baseia no respeito e na consideragio, e
estes, por sua vez, se baseiam na capacidade de perceber os ou-
tros como seres humanos, nio como simples objetos (Nussbaum,

2015, p. 07).

A inexisténcia ou a deficiéncia de politicas publicas voltadas para a in-
clusdo dos alunos de minorias sexuais, tal como a ado¢ao do nome social ora
estudada, ¢ identificada como uma omissao prejudicial aos estudantes. Surge
entdo a necessidade de analisar a violéncia direcionada a esse grupo vulnera-
vel por meio do levantamento de dados.

O preconceito, a violéncia e a auséncia de dados oficiais governa-
mentais

Como dito anteriormente, as pessoas que compdem a comunidade
LGBTQIAPN+ nio se encaixam no padrao de normalidade socialmente
imposto. Por essa razdo sofrem preconceito e muitas vezes sao marginali-
zadas podendo sofrer, inclusive, violéncias fisicas e psicologicas. Embora as
institui¢oes de ensino devessem ser capazes de cuidar, incluir e ensinar as
criangas a compreenderem a diferenca e a pluralidade, visando ao pleno de-
senvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania, nao
¢ incomum que o preconceito e a discriminagao ocorram nesses ambientes
vitimando esse grupo vulneravel.
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Considerando que vulnerabilidade ¢ um risco enfrentado pelo in-
dividuo no tocante a sua vida, ao seu trabalho e aos seus bens por
ser detentor de determinadas caracteristicas ou estados que o en-
fraquece perante os demais, colocando-o em situa¢oes de desam-
pato, dificuldade e estresse dificeis de serem labutados diante das
atuais contingéncias, o transexual é um sujeito vulneravel. Os vul-
neraveis carecem de tutela social, material e psicolégica, conforme
0 caso concreto, visto que cada um possui limitagdes diferentes,
sendo atingido de maneira variada sob certos aspectos. (Vieira,

2012, p. 85).

Trata-se de grupo vulneravel, historicamente discriminado e social-
mente desprotegido. Frequentemente sio vitimas de crimes de 6dio, moti-
vados por preconceito. Destaque-se que nao existem dados oficiais sobre
identidade de género e orientagao sexual no Brasil, uma vez que o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE) niao apura essas informagoes no
censo nacional, utilizando apenas dados agrupados em homens e mulheres.

Esse critério binario de levantamento de dados pode ser observado
na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - PNAD sobre
Educagio, realizada no ano de 2019. O IBGE levantou o percentual de estu-
dantes do 9° ano do ensino fundamental por frequéncia com que sofreram
algum tipo de violéncia nos 30 dias anteriores a pesquisa, tais como humi-
lhagao, isolamento social, agressao fisica, agressao em ambiente virtual, divi-
dindo-os por sexo (homem e mulher). O grafico abaixo ilustra os nimeros
totais obtidos.

Grafico 1 - Humilhagdes, agressoes fisicas e psicolégicas no ambiente escolar.
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Fonte: Autoria propria com dados extraidos do IBGE. PNADC, 2019.
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Essa mesma pesquisa também levantou o percentual de estudantes do
9° ano do ensino fundamental, que se sentiram ameagados, ofendidos ou
humilhados nas redes sociais ou aplicativo de celular, nos 30 dias anteriores
a pesquisa, por sexo, sendo relatado por 9,9% dos alunos e 18,4% das alunas
a informagao de que teriam sofrido algum tipo de agressio no ambiente vir-
tual.

Nao ¢é possivel verificar as motivagoes que levaram as humilhag¢oes,
agressoes fisicas e psicologicas, bem como as sofridas em ambientes virtuais
acimas descritas, uma vez que nao ha esse questionamento no levantamento
realizado pelo IBGE. No entanto, é possivel afirmar que o ambiente escolar
pode ser hostil. Levando-se em consideragdo os relatos feitos por represen-
tantes da minoria LGBTQIAPN+ ¢é possivel teorizar que uma parte dessas
agressoes seja motivada por preconceito contra sexualidades nao hegemo-
nicas. Logo, é crivel que o ambiente escolar seja ainda mais hostil para as
pessoas transgéneros do que é para as pessoas cisgéneros, necessitando de
medidas que atenuem a evasdo escolar decorrente das hostilidades e agres-
soes, tal como a utiliza¢ao de nome social objeto deste trabalho.

Dados sobre a violéncia sofrida por pessoas LGBTQIAPN+ sao le-
vantados pelo Grupo Gay da Bahia no Observatério de Mortes Violentas de
LGBTI+ no Brasil.

Em 2020, 237 LGBTI+ (Iésbicas, gays, bissexualis, travestis e tran-
sexuais) tiveram morte violenta no Brasil, vitimas da homotransfo-
bia: 224 homicidios (94,5%) e 13 suicidios (5,5%).

Diferentemente do que se repete desde que o Grupo Gay da Bah-
ia iniciou tal pesquisa, em 1980, pela primeira vez, as travestis e
mulheres trans ultrapassaram os gays em numero de mortes: 161
travestis e mulheres trans (70%), 51 gays (22%) 10 lésbicas (5%),
3 homens trans (1%), 3 bissexuais (1%) e finalmente 2 heterosse-
xuais confundidos com gays (0,4%). (Grupo Gay Da Bahia, 2021).

Além disso, estatisticas sobre a violéncia contra esse grupo sao levanta-
das também pela organizacao internacional Transgender Europe.

Em nosso pais, o espago reservado a homens e mulheres transexuais,
e a travestis, é o da exclusio extrema, sem acesso a direitos civis ba-
sicos, sequer ao reconhecimento de sua identidade. Sdo cidadis e ci-
dadaos que ainda tém de lutar muito para terem garantidos os seus
direitos fundamentais, tais como o direito a vida, ameacado cotidia-
namente.

Violéncias fisicas, psicologicas e simbolicas sdo constantes. De acordo
com a organizacio internacional Transgender Europe, no petiodo de
trés anos entre 2008 e 2011, trezentas e vinte e cinco pessoas trans
foram assassinadas no Brasil. A maioria das vitimas sio as mulheres
transexuais e as travestis. (Jesus, 2012, p. 11).
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Ademais, os dados da violéncia contra mulheres transgéneros no Es-
tado do Rio de Janeiro, no periodo de 2015 a 2022, foram levantados pelo
Sistema de Informagdo de Agravos de Notificagio (SINAN) no Tabnet da
Secretaria de Satdde Estado do Rio de Janeiro (SES-RJ) e publicados em
uma matéria realizada pelo Jornal O Globo denominada “Escalada do ddio.
Rio tem explosao de violéncia contra mulberes trans, com quase um caso por dia”’, em
12/06/2022.

Em 13/04/2022, a CNN publicou matéria intitulada “Cresce 300% o
uso de nome social nas escolas priblicas na siltima década”, na qual informa que entre
2012 e 2021 mais de 15.000 (quinze mil) alunos da rede publica de ensino
fizeram uso do nome social em suas fichas de matricula. O levantamento foi
realizado pelo Nucleo Investigativo da CNN a partir de dados fornecidos
pelas Secretarias Estaduais de Educagio, obtidos via Lei de Acesso a Infor-
magao (LAI), e contemplam tanto estudantes do ensino basico (infantil, fun-
damental e médio) quanto da Educacao de Jovens e Adultos (EJA).

De acordo com a matéria, em S3o Paulo foram realizados cerca de
7.000 (sete mil) registros nos ultimos 10 (dez) anos, sendo o Estado com
maior nimero de casos de utilizagdo do nome social. Cabe aqui destacar que
o direito a0 uso de nome social nos cadastros de alunos da rede estadual
paulista foi regulamentado por meio do Decreto n.” 55.588, de 17 de marco
de 2010, que dispoe sobre o tratamento nominal das pessoas transexuais e
travestis nos 6rgaos publicos do Estado de Sao Paulo.

Os dados levantados pelas midias jornalisticas acima transcritos sao de
fundamental importancia uma vez que, conforme anteriormente relatado, o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) nao apura informa-
¢oes sobre sexualidade ou sobre minorias LGBTQIAPN+ no censo nacio-
nal, identificando todas as pessoas em apenas dois grupos: homens e mulhe-
res.

Tendo em vista a problematica acima explicitada, em fevereiro de
2022, o Ministério Publico Federal (MPF) do Acre ajuizou A¢ao Civil Publi-
ca (ACP) para que campos sobre “orientacao sexual” e “identidade de géne-
ro” fossem incluidos nos questionarios basico e amostral do Censo 2022. A
Justica Federal do Acre acolheu liminarmente o pedido, por meio de decisao
prolatada pelo juiz Herley da Luz Brasil. No entanto, a liminar foi suspensa
por decisio do presidente do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao (TRF1)
da Justica Federal do Acre, o desembargador federal José Amilcar Machado.

Os numeros acima levantados evidenciam que a marginalizagao e o
preconceito, além de fatores de exclusio social, conduzem a afronta contra
direitos basicos das minorias LGTBQIAPN+, tais como dignidade, integri-
dade fisica e até a vida. Resta evidente o problema publico, sendo necessaria
a adogao de politicas publicas efetivas para garantia dos direitos humanos
desse grupo vulneravel.
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Conclusio

Diante do estudo feito e dos dados coletados foi possivel verificar que
a presenca (ou a auséncia) de politicas publicas educacionais que envolvem
a utilizacdo de nome social nas escolas brasileiras estao relacionadas com
a garantia de dignidade desse grupo vulneravel. Resta nitida a necessidade
de estudos que investiguem meios de inclusao e aceitagiao da pluralidade de
formas de expressio da sexualidade humana nos diversos ambientes sociais,
inclusive nas escolas.

Os processos de preconceito e marginalizagdo estdo diretamente vin-
culados a desinformagao, a desigualdade e a discriminagdo, sendo obrigagao
da escola, da sociedade e do Estado adotar medidas para garantia dos direi-
tos humanos envolvidos. A escola deve ser um local seguro no processo de
crescimento, auto percepgao e autoconstrucao das futuras geragdes, promo-
tora de condutas que visem a igualdade, o respeito e a democracia efetivos
para todos, com respeito a pluralidade inerente a humanidade. Deste modo,
espera-se que a escola seja um espago democratico e acessivel a todas as pes-
soas.

Com este objetivo, é necessario comegar garantindo o minimo de dig-
nidade através da possibilidade de utilizagao de nome social a todos os indi-
viduos que desejarem fazer uso do seu direito. Nao cabe a terceiros decidir
quem se ¢é, tampouco como se deve ser chamado. Dessa forma, que seja
garantido as borboletas o direito de serem chamadas de borboletas, sendo
totalmente irrelevante se um dia foram chamadas de lagartas. A cada indivi-
duo deve ser garantido um nome que verdadeiramente reflita sua identidade.
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Resumo:

O artigo em questdo propoe uma analise abrangente do desenvolvimento
dos programas condicionais de transferéncia monetaria no Brasil e no Méxi-
co, utilizando uma abordagem comparativa entre esses dois paises. O obje-
tivo central ¢ identificar fatores que explicam a origem, evolucao e desconti-
nuagao desses programas, sob a tica das teorias relacionadas ao processo de
desenvolvimento de politicas publicas. O artigo alerta para as implicagdes do
uso politico dessas ferramentas, destacando possiveis consequéncias para a
eficacia e estabilidade a longo prazo dos programas sociais.

Palavras-chave: Programas condicionais; Transferéncia monetaria; Analise
comparativa; Politicas publicas.

Introdugao

O objetivo deste artigo é apresentar uma andlise do inicio, desenvolvi-
mento e fim ou mitigagao dos programas condicionais de transferéncia mo-
netaria no Brasil e no México. Utilizando uma dimensiao comparativa entre
os paises, procuramos por fatores que possam explicar a origem, as mudan-
cas ¢ fim ou ainda a mitigacao desses programas.

Nio ¢ aleatéria a escolha dos dois paises para uma analise comparada,
se trata de duas das maiores economias da América Latina e do Sul, os dois
maiores programas de transferéncia de renda e que sdo referéncia para todo
o mundo.

Buscamos analisar esses fatores a luz das teorias sobre o processo de
desenvolvimento de politicas puablicas. Percebe-se que o objetivo dos pro-
gramas era aumentar o investimento em capital humano e interromper o ci-
clo da pobreza; no entanto, como qualquer outra politica publica, eles nao
estdo isentos de erros e distor¢Oes de seus objetivos por acdes humanas es-
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pecificas, tornando-se presas faceis de lideres politicos que exploram tais fa-
lhas para obter capital politico e promover suas agendas. Eles identificam
deficiéncias publicas e insatisfagio com os programas existentes, destacan-
do problemas como corrupgao, burocracia, ineficiéncia ou falta de alcance
adequado. Ao fazer isso, conseguem construir uma narrativa convincente
que ressoa com os eleitores, potencializando sua dominagdo carismatica e
prometendo solugdes simplificadas e impactantes. Uma vez no poder, esses
lideres frequentemente buscam desmantelar programas sociais anteriores,
argumentando que sao ineficazes ou corruptos. Em vez disso, promovem a
criagdo de novos programas sociais que levam sua marca pessoal, buscando
aumentar assim seu controle sobre a politica social do pafs.

Isso pode ser uma estratégia eficaz para consolidar o poder e construir
uma base sélida de apoio, mas também pode ter implicagdes significativas
para a eficacia e estabilidade de longo prazo dos programas sociais.

Metodologia

A metodologia empregada neste trabalho baseou-se em uma aborda-
gem multidisciplinar, utilizando diversas fontes de informacao para compa-
rar o desenvolvimento dos programas sociais no Brasil e no México. A anali-
se foi fundamentada em noticias, artigos cientificos e dados coletados de 6r-
gdos governamentais. O estudo das noticias permitiu uma compreensao em
tempo real dos eventos relacionados aos programas mexicano e brasileiro.

A inclusdo de artigos cientificos enriqueceu a pesquisa com perspecti-
vas académicas, oferecendo analises aprofundadas, teorias e contextos his-
toricos que contribuiram para uma compreensio mais robusta dos fatores
envolvidos no desenvolvimento dos programas. A coleta de dados direta-
mente de 6rgaos governamentais acrescentou uma dimensao quantitativa a
pesquisa, possibilitando a analise de estatisticas e indicadores oficiais, pro-
porcionando uma base sélida para as conclusdes.

Além disso, a anilise do decurso histérico do desenvolvimento dos
programas sociais ofereceu uma perspectiva temporal, permitindo identificar
padroes, mudancgas ao longo do tempo e eventos criticos que influenciaram
a trajetoria desses programas. A combinagao dessas abordagens metodologi-
cas proporcionou uma visao abrangente e aprofundada do tema, permitindo
uma analise critica e informada sobre os programas condicionais de transfe-
réncia monetaria no contexto desses dois pafses.

Progresa/Oportunidades/Prospera - inicio, desenvolvimento e mi-
tigagdo
Em 1997, o Programa de Educacio, Saude e Alimentagdo (Progre-

sa), fol implementado no México, durante a presidéncia de Ernesto Zedil-
lo (1994-2000), com o objetivo de aliviar a pobreza e desenvolver o capital
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humano por meio de transferéncias monetarias diretas as familias. O eco-
nomista Santiago Levy atuou como Vice-Ministro das Finan¢as no México
durante o governo de Zedillo e foi um dos arquitetos do programa, junta-
mente com Luiz Tellez, Graciela Teruel, Paul Gertler, entre muitos outros
profissionais e importantes estudiosos de diversas areas que contribuiram
para o programa.

O artigo intitulado “Alivio da Pobreza no México”, de maio de 1991, é
uma das primeiras contribui¢cdes de Santiago Levy sobre os desafios enfren-
tados pelo governo mexicano na redugao da pobreza, como a eficacia dos
programas sociais existentes na época da publicagao do artigo. Ele também
mencionou a necessidade de distinguir entre pobreza moderada e extrema,
acesso limitado a oportunidades economicas, falta de infraestrutura em areas
rurais e a necessidade de politicas abrangentes e sustentaveis.

Em 1994, quando Ernesto Zedillo assumiu a presidéncia do México,
Santiago Levy foi nomeado Vice-Ministro das Finangas e Crédito Publico.
Se o Programa Progresa tivesse paternidade, ela seria reconhecida aos San-
tiago Levy e José Goméz de Léon, um demoégrafo que chefiou a Comissao
Nacional da Populagio do México. Goméz de Léon foi o primeiro coorde-
nador nacional do Progresa.

Em 1995, Goméz de Léon e Levy langaram um projeto-piloto na re-
gido mexicana de Campeche para combater a extrema pobreza usando ban-
cos de dados de beneficiarios de dois programas subsidiados existentes de
leite e tortillas. A assisténcia consistia em transferéncias monetarias diretas
em vez de alimentos, e exigia que pessoas em grupos vulneraveis (gestantes,
lactantes e bebés) passassem por consultas médicas regulares. O projeto foi
um sucesso, os beneficiarios cumpriram suas condi¢oes e a equipe resolveu
alguns problemas antes de langar o Progresa nacionalmente.

Ao longo do tempo, o programa passou por sucessivas mudangas de
nome e design, caracterizadas pelo aumento da populacio-alvo e de suas
condicionalidades e mecanismos de controle.

Progresa foi o programa pioneiro de transferéncia de renda na Amé-
rica Latina. Curiosamente, seu criador, Santiago Levy, afirma publicamente
ter se encontrado em 2003 com o Presidente Luis Inicio Lula da Silva, na
Granja do Torto, a casa de campo presidencial no Brasil, e que nesta reunido
com o Presidente e sete ministros de Estado, Levy alega ter explicado as ba-
ses e o desenvolvimento do Progresa no México seis anos antes. Mais tarde,
o Brasil langou seus proprios programas CCT, Fome Zero e Bolsa Familia.

Em 2000, Vicente Fox assumiu a presidéncia pelo Partido de A¢ao Na-
cional (PAN) no México, que historicamente era um partido de oposi¢ao ao
de Zedillo, que pertencia ao Partido Revolucionario Institucional (PRI). Fox
foi presidente até 2006. A eleicao de Fox em 2000 marcou a primeira vez em
mais de sete décadas que um candidato de oposi¢ao, nao afiliado ao PRI,
venceu a presidéncia do México. Uma longa lista de presidentes sucessivos
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do PRI remonta a 1934 até Francisco Labastida Ochoa, o candidato do PRI,
que foi derrotado em 2000 nas eleicbes por Vicente Fox. Essa derrota mar-
cou o fim da longa hegemonia do PRI na presidéncia do México.

Durante o governo de Ernesto Zedillo, Vicente Fox, afiliado ao Parti-
do de A¢ao Nacional, foi um dos principais lideres de oposi¢ao. Vicente Fox
e seu partido foram criticos do governo de Ernesto Zedillo, especialmente
em questdes como corrupg¢ao, transparéncia, democracia e reformas estru-
turais. Durante o periodo eleitoral de 2000, Fox fez campanha prometendo
trazer mudangas e quebrar a hegemonia do Partido Revolucionario Institu-
cional.

Quando Vicente Fox assumiu a presidéncia do México, Santiago Levy
foi nomeado Vice-Ministro de Assuntos Fiscais no Ministério das Financas
e Crédito Publico. Em 1999, Levy publicou um novo artigo chamado “Po-
verty alleviation in Mexico” junto com outros estudiosos. O relatério desta-
ca a importancia de politicas publicas integradas, envolvendo diferentes se-
tores, como educacio, saude e desenvolvimento social. O relatério defendia
a criagdo de um sistema abrangente de protecao social para combater efeti-
vamente a pobreza.

Em 2002, o Progresa transformou-se no programa Oportunidades,
ap6s um longo trabalho de Santiago Levy, Graciela Teruel, Othoniel Arce,
Graciela Marquez, entre muitos outros estudiosos que contribuiram para as
varias fases do Progresa/Oportunidades. A principal mudanca foi o critério
para acessar o programa, que passou a ser a renda minima per capita mensal
e todos que estavam abaixo dessa “Linea de Bienestar Minimo” poderiam
ser integrados ao programa. O programa continha componentes de transfe-
réncia de renda e outros nao monetarios, como ag¢des e servicos. Além disso,
o programa expandiu-se para outras partes do México que o Progresa nao
havia alcangado durante o governo de Zedillo.

De acordo com Francesa Lamanna, economista sénior do Banco Mun-
dial, o Progtresa/Oportunidades foi bem-sucedido porque visava a uma po-
pulagdo bem definida, com mecanismos claros de selecio. Além disso, as
familias eram incentivadas a enviar seus filhos para a escola e centros de sau-
de assim que recebiam dinheiro diretamente, as restricoes de renda eram ali-
viadas e tinham a chance de romper o ciclo da pobreza. Além disso, o design
do programa facilita uma presenca forte da equipe entre os beneficiarios,
proporcionando uma excelente avaliagiao e detecg¢ao precoce de problemas.

O Oportunidades foi o maior programa de combate a pobreza no Mé-
xico, cobrindo 5,8 milhoes de familias pobres em 2014, e com um or¢amen-
to de US$2,8 bilhdes, equivalente a 0,23% do PIB. (De la Fuente, Ortiz-Jua-
rez, Rodriguez-Castelan, 2017).

As regras eleitorais do México preveem um mandato de 6 anos sem
possibilidade de reeleicio para o presidente. Apds o governo de Vicente
Fox, Felipe Calderén foi eleito e assumiu o cargo de 2006 a 2012. Santiago
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Levy deixou o governo de Vicente Fox em 2004, quando aceitou o cargo de
Vice-Presidente e Economista-Chefe da Divisao de Reducdao da Pobreza e
Gestiao Econdmica do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Felipe Calderén era membro do Partido de Agao Nacional (PAN), um
partido politico de centro-direita no México. Nao houveram mudangas sig-
nificativas no programa Oportunidades durante seu governo. O programa
Oportunidades continuou a ser implementado com base nos principios e di-
retrizes previamente estabelecidos. Sob o governo de Calderén, o programa
manteve o foco em transferéncias condicionais de dinheiro, buscando com-
bater a pobreza por meio de investimentos em educagao, saide e nutri¢ao.
As familias beneficiarias continuaram a receber apoio financeiro condicional
ao cumprimento de obrigacbes, como a frequéncia escolar das criangas, a
participagao em exames médicos regulares e o0 acesso a servi¢os de saude.

Em 2014, programa passou por uma reestrutura¢ao durante o governo
do Presidente Enrique Pefia Nieto, que ocupou o cargo de 2012 a 2018 pelo
partido politico PRI. Essa reestruturagao envolveu uma expansao das ofer-
tas de assisténcia a sadde para oferecer intervengoes adicionais e intensifi-
car o desenvolvimento na primeira infancia. Além disso, foi renomeado para
Programa Prospera. Porém, a maior mudanga no programa passou por uma
conexdo dos beneficiarios aos servicos de educagao para jovens e bolsas de
estudo para formagao profissional, permitindo que os beneficiarios tivessem
acesso a empregos formais.

Andrés Manuel Lopez Obrador, conhecido como AMLO, foi eleito
presidente do México em julho de 2018 e assumiu o cargo em 1° de dezem-
bro do mesmo ano. Ele concorreu ao cargo como candidato do partido po-
litico chamado MORENA, ou “Movimento Regenera¢io Nacional”. Duran-
te sua campanha eleitoral, ele apresentou uma plataforma politica que incluia
varias propostas-chave, como combate a corrup¢ao, fortalecimento das po-
liticas sociais, promogao da inclusio financeira e busca de uma abordagem
mais equitativa na distribui¢ao de recursos. Entre suas criticas mais notaveis
estava a avaliagdo do Programa Prospera, que ele considerava insuficiente
para aliviar a pobreza no México, argumentando que seus beneficios eram
inadequados e que a burocracia associada ao programa consumia recursos
valiosos que poderiam ser melhor direcionados as familias necessitadas.

Em 2019, o governo de Andrés Manuel Lépez Obrador eliminou os
componentes de saude e nutricio do programa Prospera, concentrando-se
em bolsas para educagdao superior e técnica, enquanto concedia um valor
mais modesto a familias com criangas matriculadas na pré-escola, ensino
fundamental ou médio inferior. (Araujo, Macours, 2021).

O maior e mais longo estudo realizado pelo Banco Interamericano de
Desenvolvimento sobre o Progresa, “Educacdo, Renda e Mobilidade: Im-
pactos Experimentais da Exposicao Infantil ao Progresa apds 20 Anos”,
conduzido pelos pesquisadores M.Caridad Araujo e Karen Macours, apre-
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senta conclusoes positivas sobre o Programa Progresa/Oportunidades.

A pesquisa mostrou que individuos incluidos ao Progresa ainda na in-
fancia, especificamente antes 18 meses de vida, resultaram em 0,4 anos a
mais de escolaridade quando tinham entre 18 e 20 anos. A exposicao dife-
renciada ao programa na infancia resultou em um aumento de 8% na pro-
babilidade de concluir o ensino médio, um aumento de 18% na conclusio
do ensino médio superior e um aumento de 67% na obten¢ao de estudos
universitarios. No geral, a exposic¢do anterior levou a uma mudanga na distri-
bui¢do da educagdao em todos os niveis, com resultados especialmente fortes
para as mulheres. Além disso, e em consonancia com os resultados educa-
cionais, a exposi¢ao diferenciada ao Progresa na infancia aumentou a renda
esperada, especialmente para as mulheres. Também aumentou a mobilidade
geografica. (Araujo, Macours, 2021)

Além disso, a exposi¢do anterior a0 programa atrasou a paternidade e a
formacao de familias em cerca de meio ano (em relagao a média de controle
de 21 anos), mas nao alterou a probabilidade de ter filhos. Apesar dos resul-
tados positivos do programa, comprovados por muitos estudos, o governo
mexicano, sem resisténcia do Congresso Nacional e da sociedade mexicana,
praticamente encerrou o programa Prospera. (Araujo, Macours, 2021)

Outro estudo conduzido pelo National Bureau of Economic Research
(Kugler, Adriana D., Rojas, Ingrid, 2018), intitulado “Os programas de trans-
feréncia condicional de renda melhoram o emprego e os ganhos no lon-
go prazo? BEvidéncias do México”, avaliou os impactos de longo prazo dos
programas de transferéncia condicional de renda no emprego e nos ganhos
dos jovens. O enfoque foi em criangas entre 7 e 16 anos e acompanharam
seu progresso por 17 anos. A conclusiao foi que uma exposi¢ao mais longa
aos programas de transferéncia condicional de renda resultou em maiores
chances de concluir o ensino médio e até um ano de educacio terciaria. Os
resultados foram mais fracos no grupo de criangas mais velhas que foram
expostas a0 programa e para as criangas de mulheres analfabetas. As crian-
¢as expostas por sete anos ou mais aos programas de transferéncia condicio-
nal de renda no México ganharam 2,9 anos a mais na escola do que as crian-
¢as que nunca foram expostas ao programa. O estudo também mostrou que
individuos expostos ao programa por oito anos ou mais tinham 36% mais
chances de ter um contrato de trabalho e ganhavam 5 pesos a mais por hora
do que aqueles que nunca foram expostos aos programas de transferéncia
condicional de renda.

Por outro lado, Leticia Animas Vargas, a coordenadora nacional do
programa apontada por Andrés Manoel Lopes Obrador, afirmou em varias
ocasides que o programa era um sistema de controle no qual os beneficia-
rios tinham que cumprir varias obrigagdes antiéticas, como participar de re-
unides politicas e/ou votar no partido no poder. Ela também afirmou que
a maioria dos facilitadores do programa, totalizando cerca de 300.000, era
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filiada a partidos politicos. Além disso, ela apontou que o valor da assisténcia
recebida pelos beneficiarios do Prospera era 30-40% menor do que deve-
ria ser e que as mulheres frequentemente tinham que comparecer a sessdes
obrigatérias em instalagdes de saude, onde eram obrigadas a oferecer subor-
nos a médicos e enfermeiros para que sua presenca fosse registrada, mesmo
sem receber atendimento médico.

O or¢amento destinado ao Prospera, apés grandes mudangas no pro-
grama, agora ¢ direcionado ao Programa de Bolsas Benito Juarez. Os bene-
ficiarios ainda precisam matricular seus filhos na escola para se qualificarem
para o programa, mas as condicionalidades sao menos intensas do que antes.
Pesquisas futuras sio recomendadas para determinar como essas mudangas
afetardo a sociedade mexicana.

Bolsa Familia-implantagao, evolugao, fim e recriagao

A redemocratiza¢ao no Brasil, a partir da promulgaciao da Constitui-
cdo Federal de 1988 (CF/88), trouxe consigo uma significativa reforma no
sistema de protegao social do pafs. Ao estabelecer o Beneficio de Prestagao
Continuada (BPC) como o primeiro programa assistencial para garantia de
renda, equiparar os beneficios urbanos e rurais, e fixar em um salario mini-
mo o valot-base dos beneficios previdenciarios, a CF/88 estabeleceu uma
estrutura institucional fundamental para as politicas de garantia de renda no
Brasil.

A partir de 2000, foram implementados diversos programas federais
de transferéncia de renda. O Bolsa Familia foi implementado em outubro de
2003 através de uma medida proviséria do governo federal que foi conver-
tida na lei 10836/2004. Segundo dados do Ministério do Desenvolvimento
e combate a fome, o programa inicialmente abrangia 3,6 milhdes de familias
abrangidas e em agosto de 2010 ja havia se expandido para 12,7 milhdes
de familias. Foram enfrentados diversos desafios ao longo do tempo, como
a operacionalizagao do cadastro unico. Os municipios foram essenciais vis-
to que o Bolsa Familia tinha por caracteristica o modelo de gestao descen-
tralizada, utilizando-se como parametro dados do IBGE sobre nimero de
familias pobres e mapas de pobreza produzidos pelo préprio IBGE. Com
relagao ao modelo e formato, nao houveram grandes mudangas ao longo do
tempo no programa.

Os critérios para inclusao de familias no programa sao publicos. Tais
critérios definem quais familias serao elegiveis a aderir ao programa e quais
nao serdo. Familias com renda inferior a R§ 120,00, estio elegiveis para re-
ceber o PBE, mas isso nio é garantia de inclusio no programa. Ocorre que
¢ destinado um valor no or¢amento para o programa, caso a dotacio or¢a-
mentaria se esgote, nao sera mais concedido o beneficio a novos aderentes.
Ao longo do tempo, foi-se adaptando o or¢amento para aumentar o nimero
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de familias abrangidas.

O beneficio a principio era concedido por um periodo de 2 anos. Des-
sa forma, a cada dois anos, os agentes municipais do programa deveriam
verificar se as familias ainda estdo elegfveis a receberem o beneficio. Sdo usa-
dos também outros dados em outras bases de dados para verificagao da con-
tinuagao da elegibilidade.

Em 2021, o Bolsa Familia abrangia o nimero de 14,7 milhoes de fa-
milias, ou seja, aproximadamente um quarto dos brasileiros. Havia também
beneficios variaveis vinculados a crianga ou ao adolescente, a gestante e a
alimentagao de bebés, entre outros. As condicionalidades estavam ligadas a
manutengao de frequéncia escolar minima e vacinagao e peso minimo para
criangas menores de 7 anos e a frequéncia a consultas pré-natais de gestan-
tes.

As consequéncias politicas da operagao lava jato culminaram na elei¢ao
de Jair Bolsonaro em 2018, que assim como Andrés Manuel Lopes Obrador,
se elegeu alegando ser um deputado de baixo clero e prometendo um go-
verno técnico para que os escandalos de corrupgao denunciados nao ocor-
ressem novamente. Similarmente ao AMLO, Jair Bolsonaro também alegava
entender as necessidades do povo, criticava o sistema politico em vigor até
em entdo e prometia uma mudanga estrutural do sistema politico brasileiro.

Em 2021, ap6s intensas negociagoes com o Congresso Nacional, o go-
verno federal editou a medida proviséria nimero 1061/2021 que foi convet-
tida na lei 14284/21, instituindo o programa Auxilio Brasil e revogando o
Programa Bolsa Familia no prazo de 90 dias.

O Auxilio Brasil era composto em dois grandes blocos. No primei-
ro, ha um conjunto de beneficios de transferéncia direta de renda e no se-
gundo, ha mecanismos de “incentivo ao esfor¢o individual e a emancipagao
produtiva”. Propos a criagdo do programa Alimenta Brasil. O programa era
claramente um subterfugio do governo para tentar garantir sua reeleigao, o
desenho do programa visava buscar a constru¢ao de uma identidade entre
os eleitores beneficiarios do programa social e o entdo presidente. O valor
do beneficio era de 400,00 e em julho de 2022 aumentou para 600,00 além
de incluir beneficios para caminhoneiros e taxistas de até 1000,00 previstos
para durar até dezembro/2022. Em 15 de dezembro de 2022 o Tribunal de
Contas da Unido publicou auditoria feita no programa que constatou a pos-
sibilidade de pagamento indevido a milhoes de familias em 2022. O desenho
do programa incentivou declaragdes inveridicas sobre composi¢ao familiar,
com a fragmentacao de familias para que cada fragmento recebesse os R$§
600,00 minimos. Ou seja, a maior parte dos novos gastos or¢amentarios foi
direcionada a pessoas que moram sozinhas e nao ao publico prioritario do
PAB, que sao criangas e adolescente.
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Ciclos de implementagdo de politicas publicas

As politicas publicas podem ser examinadas como um ciclo que abran-
ge diferentes fases: agenda, formulagao, implementagao e avaliagdo. Embora
esse ciclo nao reflita necessariamente a realidade de forma linear, ele repre-
senta uma ferramenta analitica significativa para compreendermos os pro-
cessos decisorios envolvidos nas politicas publicas (Souza, 2003).

A primeira fase, da agenda, ¢ o momento em que sao definidos os te-
mas prioritarios a serem objetos de uma determinada politica publica. Nes-
sa fase, é importante compreender o motivo pelo qual alguma situagao ou
demanda se torna prioritaria de aten¢ao governamental ao longo do tempo
(Souza, 2003; Capella, 2006). Na fase de formulagao, a segunda fase, as po-
liticas se tornam objeto de formulagao, de planejamento, de decisao sobre
seus modelos e objetivos. Nessa fase, é importante compreender como as
politicas publicas foram formuladas, quais os atores que estavam envolvidos
nesse processo, a forma de planejamento e outros detalhes (Souza, 2003).
Na fase de implementagao, a terceira fase, ocorre a concretizagao dos planos
formulados. Por fim, na fase de avaliagao, os resultados das politicas publicas
serdo mensurados. Aqui, busca-se compreender os diferentes instrumentos
utilizados para a avaliagdo e os resultados alcangados, ou seja, a efetividade
da politica publica criada.

A questao central desses estudos deve ser uma busca a respeito das
diferencas entre os objetivos planejados e os resultados alcancados na reali-
dade. O que se buscava alcangar e o que realmente foi o efeito dessa politica
publica ao ser posta em pratica.

Grande contribui¢do veio do estudo a respeito dos burocracia de nivel
de rua (BNR) que comegaram nos anos 1970. Esse conceito de burocra-
cia de nivel de rua foi apresentado no livro de Michael Lipsky denominado
“Street-level bureaucracy” (2010) ou em portugues, “Burocracia de nivel de rua”.
Os funcionarios que trabalham diretamente na interacio com usuarios de
servicos publicos em condi¢des de escassez de recursos sio considerados
os burocratas de nivel de rua. Eles fazem a interface do estado com usuarios
das politicas publicas anteriormente criadas. Os exemplos principais sao po-
liciais, professores, profissionais de saude, entre outros.

Os estudos na area de implementagdo de politicas sio extremamente
importantes para a melhoria desses processos. Devido a complexidade das
sociedades humanas, os processos relacionados a implementagao das poli-
ticas publicas sdo interminaveis. Podem ocorrer variagdes no conteudo, po-
dem ser utilizados diversos instrumentos, podem contar com elementos es-
tatais ou particulares, as possibilidades sao inesgotaveis. Importante notar
que o Estado se legitima de forma proporcional a sua capacidade de colocar
as politicas publicas em pratica, vez que sdo a face mais visivel do Estado
(Pollitt, 2013). O grande objetivo desse campo ¢ a analise de como as politi-
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cas publicas sao construidas e postas em pratica por meio da ag¢ao de buro-
cratas.

A dominagio carismatica

A teoria da dominagao carismatica de Weber poderia explicar em parte
o que leva tantas pessoas a escolha de um determinado politico baseando-se
em identificagdo pessoal e nao em projetos, propostas ou lado partidario.

O conceito de politica, segundo Max Weber, abrange diversos signi-
ficados, mas converge na compreensao da dire¢io do agrupamento politi-
co, denominado “Estado”, e da influéncia exercida nesse sentido. A politica,
para Weber, é o conjunto de esfor¢os voltados para a participagdo no poder
ou para influenciar suas decisoes, seja entre Estados ou dentro de um unico
Estado.

Weber define o Estado como uma relacao de dominagao sobre o ho-
mem pelo homem, fundamentada no uso legitimo da violéncia. A legitima-
¢ao da dominagao, segundo ele, ocorre por meio do poder tradicional, caris-
matico ou legal. No contexto do Estado Moderno, Weber destaca a impor-
tancia do carisma na figura do lider politico, identificando duas formas de
fazer politica: viver “para” a politica, atribuindo significado a vida politica,
ou viver “da” politica, usando-a como fonte de renda.

Dessa forma, o politico carismatico, que lidera mobilizando e conven-
cendo, segue a tendéncia de partidos sem principios, focados em recursos
financeiros e poder, em detrimento das questoes programaticas.

Weber explora também os principios de legitima¢ao da dominagao e os
tipos puros de dominagdo legitima: racional, tradicional e carismatica.

Sobre a dominagao carismatica, Weber afirma que “a dominagao carism-
tica, como algo extra cotidiano, opoe-se estritamente tanto a dominagdo racional, especial-
mente a burocrdtica, quanto a tradicional, especialmente a patriarcal e patrimonial on a
estamental. Ambas sao formas de dominacio especificamente cotidianas - a carismitica
(genuina) é especificamente o contrdrio.” (Weber, 2000, p. 16) Para ele, a dominagao
carismatica nao segue regras, é impulsiva e se refere apenas a afei¢oes. Cria
uma conexao a partir de uma narrativa heroica e desconsidera elementos
que se sobrepoem a todos como leis, jurisdi¢oes formais e normas juridicas.
Para Weber, essa conexio carismatica tem sido como fio condutor e criador
da historia.

Futuras pesquisas podem analisar de forma mais profunda se lideres
como Jair Bolsonaro e Andrés Manuel Lopes Obrador podem se encaixar
nesse perfil de antagonismo a dominagao legal-racional e ao Estado Demo-
cratico de Direito.

Consideragoes finais

Dessa forma, percebe-se dois presidentes de espectros politicos dife-
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rentes, com narrativas semelhantes utilizando-se retérica de anticorrupgao
para finalizar programas sociais que passaram por amplas avaliagdes, saba-
tinas e com resultados estaveis e positivos ao longo do tempo para destinar
recursos a seus programas, criados por ele a fim de vincular seu nome a pro-
gramas sociais e criar um elo politico com o eleitor de forma rapida.

No caso do Brasil, diante do resultado das elei¢oes de 2022, apesar do
uso maci¢o dos programas e beneficios sociais com fins eleitorais para tentar
reelei¢do, o presidente Jair Bolsonaro perdeu as eleigdes e diante da elei¢ao
do presidente Lula cujo governo criou o Bolsa Familia, o programa foi re-
ctiado pela medida provisoria 1164/2023 convertida em lei 14601/2023.

Diante de toda essa analise comparativa, fica a sugestao de que talvez
as futuras pesquisas nessa area que possam contribuir para blindar progra-
mas sociais de flutuagdes politicas.
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NECROPOLITICA NO COMBATE A GUERRA AS
DROGAS NO BRASIL: ENTRE O RACISMO E A
SELETIVIDADE PENAL

Pedro Vitor Brito Sarmento Rocha

Resumo:

Em decorréncia das mudangas da sociedade moderna, o direito penal ¢ le-
gitimado diante de novos contornos sob a perspectiva de atender anseios
sociais, fundamentado no sentimento de inseguranga e aumento do risco.
No Brasil, a politica da morte adaptada pelo Estado se intensifica com a
militarizacdo da forca e o combate repressivo contra aqueles que tém cor
e enderego preestabelecido, com a roupagem de combate a impunidade. A
presente incursdo teorica se propoe na analise da politica de drogas adota-
da no ordenamento juridico brasileiro, em que o sistema repressivo da Lei
n°® 11.343/06 e a ideologia da diferenciacao de tratamento, que prioriza ele-
mentos subjetivos em sua caracterizagdo, diminui as consequéncias para o
usudrio, mas, em contrapartida, preserva o carater de combate ao “inimigo
interno” que sdo vistos historicamente como uma ameaga. Nessa incursao
teorica foi utilizada a metodologia pelo procedimento bibliografico, haja vis-
ta que ao tratar de vida e morte ha que se evadir de mera analise ensaistica,
consubstanciando assim a pesquisa a partir da leitura da legislagao, doutrina,
jurisprudéncias e obras sobre o tema. Sob esse prisma, sera utilizado o mé-
todo dedutivo, buscando apresentar os resultados pautados em uma analise
detalhada.

Palavras-chave: Guerra as drogas; Seletividade; Racismo; Necropolitica.

Introducgao

No Brasil, a politica criminal desde a sua concepgio foi pautada e con-
substanciada através de um fenomeno colonialista. Rememorando a for-
magao politico-social em solo brasileiro, parece-me relevante destacar que
a esséncia da construcgdo juridica, e, consequentemente, criminolégica, foi
inspirada em um verdadeiro sentimento eurocéntrico de dominagao e poder
sobre os povos nativos.

Nessa dire¢ao, imersa sob a mesma ideologia, no Brasil, a ciéncia crimi-
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nal, durante muito tempo, tornou-se limitada as praticas da Necropolitica e
essa ideia permanece até a atual conjuntura. Diante disso, surge o ponto de
partida para o diagnostico racista dos tratamentos repressivos estatais contra
aqueles cujo enderego e cor sio preestabelecidos

O presente artigo tem como objetivo geral analisar a politica de drogas
no Brasil como fomento da seletividade penal, com o intuito de explicitar
o porqué desse instituto ser um fundamento da necropolitica, bem como
objetivos especificos, quais sejam: compreender como a Necropolitica se
constréi na atual conjuntura brasileira, através do direcionamento da mor-
te contra aqueles fenotipicamente selecionados, assim como demonstrar de
que forma a politica nacional de drogas justifica a repressao estatal em face
da juventude suburbana, colaborando para o genocidio negro, e, consubs-
tanciando a politica de morte no Pafs.

Tais explanagdes mostram-se necessarias para o combate da problema-
tica abordada na pesquisa, a qual torna-se imprescindivel entender o porqué
de a politica da guerra as drogas ser um fendmeno necropolitico? E, como a
imposi¢ao da legislacdo penal e as medidas de combate a este crime aproxi-
ma-se de aspectos caracteristicos da seletividade penal?

Para isso, a presente incursao teorica utilizou a metodologia pelo pro-
cedimento bibliografico, a partir da leitura da legislagao, doutrina, jurispru-
déncias e obras sobre o tema, haja vista que pesquisa nessa seara apresenta
demandas ontolégicas, como vida e morte por exemplo, e, por isso nao deve
se limitar somente em analises ensaisticas. Sob esse prisma, sera utilizado o
método dedutivo conceituado pelo raciocinio logico para obter uma conclu-
sao, buscando apresentar uma analise detalhada e minuciosa sobre a guerra
as drogas e como esta resultara na construcao da Necropolitica na sociedade
moderna.

O presente estudo, portanto, viabiliza a hipétese sobre a perspectiva da
legislagao criminal ser tutelada pela subjetividade e supressao dos principios
garantistas, havendo a efetivagdio do Direito Penal cada vez mais seletivo,
em que se define um “inimigo” social em decorréncia de caracteristicas fe-
notipicas, ao qual recaira a politica de morte, consubstanciando, portanto, a
necropolitica.

Da necropolitica

Paulatinamente, a teoria da biopolitica Foucaultiana foi transmutada
em vista da nova concepgao da globalizagio neoliberal. Dentre as remode-
lagens do conceito de biopoder, ha que se destacar os preceitos sustentados
por Achille Mbembe, cientista politico, filésofo e historiador camaronés, que
fundamentou seu entendimento pela expansao da logica colonial como fun-
damento das atuais formas de poder no mundo.

O autor apresenta a Necropolitica, definindo-a como um fenémeno
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cuja soberania se manifesta “no poder e na capacidade de ditar quem pode
viver e quem deve morrer” (Mbembe, 2016, p. 5), em outras palavras, nao
sera mais a politica de sustentagao da vida, e sim, de produ¢ao da morte.

Insta dizer que a construgao basilar da Necropolitica e do Necropoder,
se deram através de dialogos com o filésofo Frantz Fanon que baseia sua
analise por meio da critica ao colonialismo, numa dimensao geopolitica.

E estabelecido pela concepgao fanoniana que o processo de coloniza-
¢ao e dominagdo eurocéntrica gerou estigmas epistemoldgicos, os quais esta-
beleceram uma rotulagem aos negros, imigrantes, indigenas, e demais mino-
rias, como inimigos dentro de uma guerra social (Fanon, 1968).

Sob o contexto dos estudos pés-coloniais, Mbembe compactua com
Fanon, pautando a soberania como uma institui¢ao de direitos antagonicos
para com pessoas dissemelhantes, e, mantendo o espaco como sua matéria
-prima, pode estabelecer o local e os individuos que sofrerdo com a violéncia
repressiva (Mbembe, 2016). Em diferente sintese, a soberania manifesta-se
por “definir quem ¢é descartavel e quem nao ¢” (Mbembe, 2016, p. 41). Er-
gue-se, nessa perspectiva, o Necropoder.

Entrementes, com fulcro no que é manifesto por Mbembe, o Ne-
cropoder apresenta trés caracteristicas. A primeira, diz respeito ao contex-
to geopolitico, pela fragmentacdo territorial que apresenta duplo objetivo:
“impossibilitar qualquer movimento e implementar a segregacao” (Mbembe,
2016, p. 43). A segunda, trata-se do racismo, que, através da rotulagem feno-
tipica, vai selecionar a populagdo que sera descartada. A terceira e dltima ca-
racteristica, é a criagao de um estado de excegdo permanente, contra aquele
grupo especifico, no territério fragmentado. (Mbembe, 2010).

Seguindo esse raciocinio, o filésofo correlaciona o conceito de biopo-
der apresentado por Foucault, as pautas coloniais expressadas por Fanon, e
as nocodes de Estado de sitio e de Estado de excecido. A relacdo entre esses
conceitos apresenta as bases do Necropoder, que, em certo momento, res-
paldam critérios normativos para o direito de matar (Mbembe, 2016).

A problematica reside na utilizagdo do estado de exce¢do em ambito
interno, como forga motriz do Necropoder, direcionado aos que sdo consi-
derados descartaveis (Mbembe, 2010).

Resta patenteado que a Necropolitica se moldou durante a evolugido
histérica, e, na atual conjuntura historica se manifesta através de formas dis-
tintas de matar. A primeira é “fazer morrer”’, em decorréncia da agao estatal,
dos altos indices de mortalidade do povo negro. A segunda ¢ “deixar mor-
rer”, por causas evitaveis, direcionada a questdo territorial, em que a popu-
lagdo negra é ignorada, local esse que falta apoio e politicas publicas, sanea-
mento basico, entre outras politicas de saude publica.

168 | VIII Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



A politica de drogas no Brasil

O advento da Lei n° 11.343 em 2006 foi precedida de clamores e te-
ses juridicas pela defesa da descriminalizacdo do uso de drogas. O avanco
legislativo que a nova lei imp6s (ou deveria concretamente impor) foi a sus-
tentagao do desencarceramento do usuario, o qual nao seria mais apenado
por pena privativa de liberdade. No mesmo sentido, exasperou-se a pena
que era prevista ao traficante, pois a pena minima passou de trés para cinco
anos, mantendo a pena maxima como ja era prevista, em quinze anos. (Bra-
sil, 2000).

Concentramos a analise do art. 28, o qual nao criminalizou de fato a
conduta. O que verdadeiramente ocorreu foi somente a aboli¢ao da privagao
da liberdade ou de direitos, todavia, ainda permaneceu a ilicitude do fato,
havendo somente uma despenalizagao, ou descriminalizagio formal, ndo ha-
vendo legalizagiao da conduta (Gomes, 2013).

Em face disso, o referido dispositivo demonstra evidente inconstitu-
cionalidade, haja vista que, ao tutelar o bem juridico da satde publica, con-
fronta diretamente com os principios fundamentais da garantia de liberdade,
da vida privada e intimidade, afrontando a “maxima da proporcionalidade”
(Alexy, 2017).

E perceptivel que o bem juridico defendido pelo referido artigo é um
subterfugio escancarado pelo paternalismo, que se justifica pela “interferén-
cia de um Estado ou de um individuo em outra pessoa, contra a vontade
desta, e defendida ou motivada pela alegagao que a pessoa intervencionada
ficara melhor ou protegida de lesao” (Dworkin, 2002).

Outrossim, como argumento adicional, cabe destacar o perigoso o §
2°, do art. 28, o qual diz que para diferenciar o uso do trafico, a autoridade
“atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condi¢des em que se desenvolveu a a¢do, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente” (Brasil, 2000).

O grande problema do § 2° art. 28, é a positivacio da necropolitica
no ordenamento juridico brasileiro. Quando a autoridade pauta suas consi-
deragoes nas “circunstancias sociais e pessoais e nos antecedentes do agen-
te”, denota-se uma analise sobre aspectos subjetivos para determinagao do
consumo pessoal. Sob essa perspectiva que se faz presente a seletividade,
fomentando “os sistemas de controle social, aprofundando seu carater geno-
cida” (Batista, 2003, p. 135).

Ainda sobre o referido dispositivo, quando se menciona que para dife-
renciar o usuario, “sera levado em conta o local e as condi¢oes sob os quais
a a¢ao se desenvolveu,” ha clara evidéncia do que Fannon defendia ao dizer
que o mundo colonial era dividido por zonas: a zona do colonizador e a
zona do colonizado. Nota-se que o territério da colonia é separado, e, a re-
pressao estatal, através de uma soberania vertical, atinge somente as areas
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periféricas, transformando-as em espagos de violéncia (Fanon, 1968).

Por todo exposto, é indubitavel que, em virtude do racismo, a Lei de
Drogas através de dispositivos que escancaram a seletividade penal, serve
como for¢a motriz da politica de morte, direcionada aqueles cuja cor e ende-
reco sao preestabelecidos.

A consolidagao da guerra as drogas como fené6meno necropolitico

A necropolitica, indubitavelmente, resta consubstanciada na socieda-
de brasileira, principalmente, pela engrenagem da politica de guerra as dro-
gas. Diante o exposto, é imprescindivel que essa incursao apresente achados
quantitativos, haja vista que, ao tratar de aspectos sobre vida e morte, nao
restrinja a abordagem em meras analises ensaisticas.

O Sistema do Departamento Penitenciario Nacional ao expor os da-
dos de incidéncias por tipo penal de janeiro a junho de 2023, evidencia que
28,29% sao constituidos pela lei de drogas, segundo maior percentual entre
os delitos, atras somente dos crimes contra o patrimonio. Nota-se que essa
guerra é direcionada quando a composi¢ao por cor e raca dos sistemas pri-
sionals estaduais, mostra que 67,78% sio negros (pretos e pardos) (Brasil,
2022).

Conforme aludido, a necropolitica estabelece um padrio quase que
imutavel, pois ao analisar outros estudos do Férum Brasileiro de Seguranga
Publica (FBSP), esses apresentam que os Negros sao o principal grupo vi-
timado pela violéncia independente da ocorréncia registradas. Ha exemplo
tratando-se das Mortes Violentas em 2022, 76,9% sdo vitimas negras (FBSP,
2023).

Corroborado a este fato, da analise feita sobre a raca/cor das vitimas
de intervengdes policiais com resultado morte Brasil no mesmo ano, tém-se
que 83,1% sao negros, 76% tinham entre 12 e 29 anos. (FBSP, 2023).

No trienio 2019-2021, dos mais de 300 mil registros analisados no
Mapa dos Desaparecidos, 62,8% dos sio homens, 29,3% sio jovens entre 12
a 17 anos e 54,3% sao negros. (FBSP, 2023).

No que se refere ao crime de Estupro, o qual apresenta maior nimero
de ocorréncias na histéria, 56,8% das vitimas sao negras, assim como, as viti-
mas de feminicidios, sendo 61,1%. (FBSP, 2023).

Outrossim, é importante salientar que desde a promulgacao da da Lei
11.343/06, a evolugiao da populagao negra no sistema prisional brasileiro
sempre esteve em ascendéncia. Segundo os dados do Anuario brasileiro de
Seguranca Publica, feito um recorte do ano de 2005 até 2021 ha uma varia-
¢ao em 367,4% da populagao negra. Em 2011, 60,3% da populagio encar-
cerada era negra e 36,6% branca, ja em 2021, a proporcio foi de 67,5% de
presos negros para 29,0% de brancos (FBSP, 2022).

Nota-se que o perfil da populagao carceraria nao se modificou. Na ver-
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dade, é notério que o fenomeno de encarceramento de negros e jovens so-
mente se intensifica, visto que 46,4% dos presos tém entre 18 e 29 anos e
67,5% sao negros (FBSP, 2022).

Ja em 2023, entre a populagao carceraria, jovens de até 29 anos (43,1%
da populacio carceraria), sendo negros (68,2%), o mesmo perfil das vitimas
qu lideram os dados de Mortes Violentas Intencionais. (FBSP, 2023).

Diante o exposto, ¢ evidente que a politica de guerra as drogas ¢ um
mecanismo da necropolitica na atual conjuntura, junto a uma legislacio sim-
boélica que fomenta a repressao contra grupos determinados. Portanto, con-
clui-se que todo esse processo repressivo contra as drogas decerto aumen-
tou, todavia, as vitimas sempre foram as mesmas.

Consideragoes finais

No Brasil, a crise moral e principiolégica é manifestamente potencial.
Institutos garantistas sdo suprimidos, a0 mesmo tempo que a punibilidade
se expande de maneira efusiva. Aliado a isso, o direito penal é usado como
prima ratio, legitimando-se a agao reativa estatal em face de dispositivos sim-
bélicos e subjetivos que sao direcionados a grupos especificos.

Todo esse contexto foi sintetizado por Achille Mbembe em sua tese da
Necropolitica. Conforme discutido neste trabalho, a construcao da politica
de morte que presenciamos através do combate as drogas, foi discutido por
Foucault através da Biopolitica, mas somente apresenta contornos perante a
modernidade quando Mbembe apresenta a base estruturante da atual con-
juntura social, que foi o perfodo colonialista.

O advento da Lei n° 11.343/06 estabeleceu a positivagao da seletivida-
de no ordenamento juridico brasileiro através dos seus preceitos subjetivos
e, também, inconstitucionais, como no caso do seu artigo 28. Torna-se la-
cido destacar a presenca do paternalismo que se faz presente quando justi-
ficam a tutela de protecdo de bens juridicos coletivos em demandas indivi-
duais.

O que se percebe é uma justificativa falha em legitimar o direito penal
do autor em virtude da cria¢ao de inimigos sociais que precisam ser elimina-
dos para que a sociedade prospere. Tais considera¢oes se mostram presentes
na capacidade de valoragao subjetiva do § 2° do artigo 28, da lei de droga, o
qual sustenta as nogoes tedricas abordadas por Mbembe de maneira tipifica-
da.

A politica criminal a todo momento flerta com o punitivismo desen-
freado, junto a uma legislagao simbolica apoiada por clamores sociais. Sob
esse prisma, reverbera-se a filosofia de que a morte é a resposta adequada
para desestabilizacao da norma penal.

A partir da analise efetiva da lei de drogas, percebeu-se que a aplica-
¢ao do Necropoder resta consubstanciado de fato na sociedade brasileira.
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Tal cenario, em maior ou menor medida, fomenta o apartheid social, que se
manifesta através da morte e do superencarceramento que é, iminentemente,
direcionado a grupos especificos, compreendidos por negros e pobres.

Tal ocorréncia é exemplificada perante diversos dados que permitem
chegar a conclusiao que a guerra as drogas é uma guerra direcionada contra
0s negros, que, somente sao maioria nos indices de encarceramento e morte.
Tal cenario, evidencia que a escravidao apenas deu lugar as penas privativas
de liberdade, e o racismo como consubstancia dessa perspectiva ainda per-
manece.

Sendo assim, diante do exposto, ¢é crivel concluir que a politica de guer-
ra as drogas é um fendémeno necropolitico. Indubitavel que toda roupagem
moral e de protecionismo que o Estado argumenta em razao do combate
efusivo contra as drogas, em sua esséncia, mostra na verdade a caracteriza-
¢ao do paternalismo juridico.

Portanto, imerso nessa otica, a efusiva politica de morte direcionada a
grupos especificos, em locais determinados, baseada na seletividade penal e
fundamentada pelo racismo, se manifesta de variadas maneiras, e uma das
suas roupagens ¢ justamente a guerra as drogas.
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RACISMO PRISIONAL E SEUS EFEITOS
NECROPOLITICOS NAS PRISOES BRASILEIRAS

Leide Hellen Silva Rodrigues

Graduanda em Direito na Faculdades Santo Agostinho

Resumo:

O racismo estrutural persistente no sistema prisional brasileiro é reflexo das
desigualdades histéricas pés-abolicio da escravatura. A Lei Aurea nio liber-
tou os negros, mas 0Os sujeitou a uma nova opressio: a associagao injusta
entre identidade racial e criminalidade. Isso resultou em um sistema de jus-
tica que pré-julga e marginaliza os negros, desde o primeiro contato com as
autoridades até o desfecho dos processos criminais, levando a supetlotagao
carceraria, majoritariamente composta por pessoas negras. Este estudo bus-
ca compreender as ramificacbes do racismo prisional no Brasil por meio de
pesquisa e estatisticas. Visa identificar padrdes discriminatérios e impulsio-
nar mudancas tangfveis nas politicas criminais para enfrentar a desigualdade
racial e as violacoes dos direitos humanos no sistema carcerario. Reformular
toda a estrutura do sistema penal ¢ crucial, nao s6 na abordagem policial,
mas também na execucao das penas, para garantir a dignidade dos presos e
promover uma verdadeira justica social, onde a cor da pele nao determine o
destino legal. No contexto brasileiro, examinar o legado histérico da escra-
vidao e como persiste na configuracio do sistema prisional ¢ fundamental.
Autores como Abdias do Nascimento e pensadores contemporaneos, como
Sueli Carneiro e Silvio Luiz de Almeida, contribuem para compreender as
dinamicas raciais no sistema prisional. A solucdo requer a¢les concretas e
politicas publicas transformadoras, combatendo o racismo institucional e ga-
rantindo igualdade de oportunidades para todos. Este estudo busca contri-
buir para essa transformacao, reconhecendo a urgéncia de uma abordagem
justa e igualitaria no sistema penal brasileiro.

Palavras-chave: Estereotipado; Lei Aurea; Necropolitica; Racismo Prisio-
nal; Sistema carcerario.

Introdugao

A persisténcia continua do racismo estrutural no sistema prisional do
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Brasil é um reflexo tangivel das desigualdades enraizadas que remontam aos
tempos coloniais. A historia pos-colonial brasileira foi marcada pela explora-
¢ao brutal dos negros como mio de obra escrava. Apesar do marco repre-
sentado pela Lei Aurea, que for Instituto Brasileiro de Geografia E Estatis-
tica. malmente aboliu a escravidao ha 135 anos, a libertagdo prometida por
essa legislagdo nio se concretizou para a populagao negra. Pelo contrario, os
negros enfrentaram e ainda enfrentam formas persistentes de preconceito,
marginaliza¢do social e limitagGes no acesso a oportunidades.

Autores proeminentes, como Silvio de Almeida (2018) e Achille
Mbembe (2018), fundamentados na visao filoséfica de Foucault, destacam
a natureza intrinseca e sistémica do racismo. Eles ressaltam que o Estado
absorveu e perpetua essa ideologia socialmente construida para manter as
desigualdades raciais, normalizando praticas discriminatorias que impactam
diretamente a populagao negra até os dias atuais.

O sistema prisional brasileiro reflete intensamente esse contexto, ope-
rando sob a influéncia arraigada e estrutural desses preconceitos. O racismo
prisional emerge como uma clara demonstragao da desigualdade racial, onde
critérios como cor da pele e local de residéncia frequentemente determinam
0 encarceramento, muitas vezes sem um julgamento justo. Nesse sentido, a
pesquisa proposta busca explorar e aprofundar a compreensio dos efeitos
necropoliticos do racismo no sistema carcerario brasileiro. Ela pretende ana-
lisar como as politicas publicas, a atuagao policial e o desfecho dos proces-
sos criminais sio moldados por essa construgao racista, conforme enfatiza-
do por Mbembe (2018).

A analise proposta por esta pesquisa ¢ fundamental para evidenciar
as estruturas excludentes que permeiam a sociedade brasileira. Destaca-se a
alarmante disparidade entre a populagdo carceriria, composta em sua maio-
ria por individuos negros, e a populagio branca. E crucial ressaltar nio ape-
nas as violagdes dos direitos humanos e da dignidade dos presos, mas tam-
bém a incapacidade das politicas criminais em abordar efetivamente as ques-
tOes estruturais presentes no sistema carcerario. Este estudo visa revelar as
dinamicas das necropoliticas, illuminando como esses fenomenos permeiam
as praticas de encarceramento e provocando uma reflexdo critica sobre a de-
sigualdade racial profundamente enraizada nas estruturas do sistema penal
brasileiro.

E importante salientar que a necropolitica no sistema prisional brasilei-
ro é um fenémeno estrutural, enraizado nas instituigdes e praticas sociais, o
que torna sua supera¢ao um desafio complexo. Além disso, a necropolitica e
a segregacao sociorracial tém um impacto prejudicial na democracia, contri-
buindo para a perpetuagao da desigualdade e da violéncia. Esses elementos
ameagam o proprio Estado de Direito, ressaltando a urgéncia de medidas
eficazes para enfrentar o racismo estrutural, promover a equidade e assegu-
rar o pleno exercicio dos direitos para todos, independentemente de sua cor
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ou origem étnica.

Necropolitica e segregagio sociorracial no Brasil

A necropolitica e a segregacao sociorracial representam conceitos fun-
damentais para compreender o histérico racista do Brasil, bem como sua
persisténcia nos dias atuais. A necropolitica, conceito cunhado pelo pensa-
dor camaronés Achille Mbembe, descreve a utilizagio do poder estatal para
determinar quem vive e quem morre, controlando as vidas da populagio por
meio da violéncia, da marginalizagao e da exclusao.

No contexto brasileiro, a histéria de exploragao racial remonta ao pe-
riodo colonial, quando a populagio negra foi trazida a forca da Africa para
servir como mao de obra escrava. Mesmo apos a aboli¢io formal da escra-
vidao, esses individuos niao foram integrados igualitariamente a sociedade.
Pelo contrario, foram submetidos a diversas formas de discriminacao e se-
gregacao.

A segregacdo sociorracial persiste de varias maneiras, desde o acesso
desigual a educagao e ao emprego até a representatividade politica e a justiga
social. A populagio negra enfrenta condi¢des socioeconomicas desfavora-
veis, vivendo em areas periféricas com infraestrutura precaria, enfrentando
altos indices de violéncia e tendo menos oportunidades de acesso a servigos
basicos de qualidade.

No ambito do sistema prisional, a segregacdo se torna ainda mais evi-
dente. A populagdo carceraria brasileira é majoritariamente composta por
pessoas negras e pardas, refletindo a seletividade do sistema de justica, que
muitas vezes pré-julga e marginaliza individuos com base na cor da pele, en-
dereco e condigao socioeconémica. A falta de politicas eficazes de reinser-
¢ao social e a superlotacdo das prisdes acentuam ainda mais essa realidade
discriminatéria.

A necropolitica se manifesta nesse cenario, onde a violéncia do Estado
atinge de forma desproporcional a populagdo negra, seja pela brutalidade
policial, pela falta de acesso a direitos basicos ou pela auséncia de politicas
publicas que combatam efetivamente as desigualdades estruturais. A persis-
téncia dessas praticas revela uma continuidade do passado racista do Brasil
nos dias atuais, evidenciando a urgéncia de medidas concretas para enfrentar
o racismo estrutural, promover a equidade e garantir o pleno exercicio dos
direitos para todos, independentemente da cor da pele.

A necropolitica e a segregacao sociorracial representam conceitos fun-
damentais para compreender o histérico racista do Brasil, bem como sua
persisténcia nos dias atuais. A necropolitica, conceito cunhado pelo pensa-
dor camaronés Achille Mbembe, descreve a utilizagio do poder estatal para
determinar quem vive e quem morre, controlando as vidas da populagio por
meio da violéncia, da marginalizagao e da exclusao. No contexto brasileiro,
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a historia de exploracdo racial remonta ao periodo colonial, quando a po-
pulagio negra foi trazida a forca da Africa para servir como mio de obra
escrava. Mesmo ap6ds a aboli¢ao formal da escravidao, esses individuos nao
foram integrados igualitariamente a sociedade. Pelo contrario, foram sub-
metidos a diversas formas de discriminagao e segrega¢ao. A segregacao so-
ciorracial persiste de varias maneiras, desde o acesso desigual a educagio e
ao emprego até a representatividade politica e a justiga social. A populagao
negra enfrenta condi¢des socioeconomicas desfavoraveis, vivendo em areas
periféricas com infraestrutura precaria, enfrentando altos indices de violén-
cia e tendo menos oportunidades de acesso a servigos basicos de qualidade.
No ambito do sistema prisional, a segregacao se torna ainda mais evidente.
A populagao carceraria brasileira é majoritariamente composta por pessoas
negras e pardas, refletindo a seletividade do sistema de justi¢a, que muitas
vezes pré-julga e marginaliza individuos com base na cor da pele, endereco
e condigao socioeconémica. A falta de politicas eficazes de reinser¢ao social
e a superlotagdo das prisdes acentuam ainda mais essa realidade discrimina-
toria. A necropolitica se manifesta nesse cenario, onde a violéncia do Estado
atinge de forma desproporcional a populagdo negra, seja pela brutalidade
policial, pela falta de acesso a direitos basicos ou pela auséncia de politicas
publicas que combatam efetivamente as desigualdades estruturais. A persis-
téncia dessas praticas revela uma continuidade do passado racista do Brasil
nos dias atuais, evidenciando a urgéncia de medidas concretas para enfrentar
o racismo estrutural, promover a equidade e garantir o pleno exercicio dos
direitos para todos, independentemente da cor da pele. coloque mais infor-
magoes sobre o contexto prisional brasileiro

O sistema carcerario brasileiros e os reflexos da necropolitica no
encarceramento em massa

O sistema carcerario brasileiro ¢ um reflexo das desigualdades sociais
e raciais do pais. A populagao carceriria ¢ majoritariamente negra e pobre, e
os presos sao frequentemente vitimas de violéncia e discriminagao. A necro-
politica, conceito cunhado pelo filésofo camaronés Achille Mbembe, descre-
ve a utilizagdo do poder estatal para determinar quem vive € quem morre,
controlando as vidas da populagao por meio da violéncia, da marginalizagao
e da exclusio. No Brasil, a necropolitica esta presente no sistema prisional
de diversas maneiras. Uma delas ¢é a seletividade do sistema de justica, que
criminaliza e encarcera desproporcionalmente a populagao negra. De acordo
com dados do IBGE, em 2022, 68,2% da populacdo carceraria brasileira era
composta por negros, enquanto apenas 42,8% da populagao brasileira se de-
clarava branca. Isso significa que, em numeros absolutos, havia mais negros
encarcerados do que brancos, mesmo que a populagao branca seja numeri-
camente superiof.
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Essa disparidade é resultado de diversos fatores, incluindo a discrimi-
nagao racial, a desigualdade socioeconémica e a violéncia policial. A popula-
¢do negra ¢ mais propensa a ser vitima de crimes violentos, a ser abordada e
revistada pela policia e a ser condenada por crimes mais graves. Isso ocorre
porque a policia e o sistema de justiga criminal estio impregnados de ra-
cismo. A populagao negra também é mais propensa a viver em condigdes
socioeconomicas desfavoraveis, o que aumenta sua vulnerabilidade a crimi-
nalidade. Isso ocorre porque as pessoas negras tém menos acesso a Opor-
tunidades de educagdo, emprego e moradia, 0 que as torna mais propensas
a se envolver em atividades criminosas. A violéncia policial também é um
fator importante que contribui para o encarceramento em massa da popula-
¢ao negra. A policia é mais propensa a usar forga letal contra pessoas negras,
o que aumenta a probabilidade de que elas sejam assassinadas ou presas. A
fala do juiz Edinaldo César Santos Junior, coordenador executivo do Encon-
tro Nacional de Juizas e Juizes Negros (ENAJUN), ¢ um exemplo claro da
necropolitica no sistema prisional brasileiro. Ao questionar por que a popu-
lagdo carceraria é majoritariamente negra, ele aponta para a relagiao entre ra-
cismo, pobreza e encarceramento. O juiz afirma que a maioria dos pobres é
negra porque o racismo estrutural impede que os negros tenham as mesmas
oportunidades de acesso a educagao, ao emprego e a moradia que os bran-
cos. Isso resulta em uma situagdao de desigualdade socioeconomica que torna
os negros mais vulneraveis a criminalidade e ao encarceramento.

A fala de Santos Junior é um alerta para a necessidade de enfrentar o
racismo estrutural no Brasil. O sistema carcerario brasileiro é um reflexo da
necropolitica, que determina quem vive e quem morre no pais. A populagao
negra ¢ a principal vitima dessa politica, sendo encarcerada de forma des-
proporcional.

Além da seletividade do sistema de justica, a necropolitica no sistema
carcerario brasileiro também se manifesta de outras formas, como:

As condi¢oes precarias de encarceramento: as prisoes brasileiras sio
superlotadas, insalubres e violentas. Os presos vivem em condi¢oes desu-
manas, com falta de alimentagao, higiene, assisténcia médica e juridica. Essa
situagdo aumenta o risco de morte e doengas, e contribui para a perpetuagao
do ciclo de violéncia.

A falta de acesso a educagao e ao trabalho: os presos tém dificulda-
de de acesso a educagio e ao trabalho, o que dificulta sua reinser¢ao social.
Essa situagao aumenta a probabilidade de que eles voltem a cometer crimes
apos a libertagao.

A discriminagao racial: os presos negros sio mais propensos a sofrer
violéncia e discriminagao dentro das prisGes. Isso ocorre porque o racismo
esta presente em todas as esferas da sociedade, incluindo o sistema prisional.

Essas consequéncias da necropolitica no sistema carcerario brasileiro
tém um impacto devastador na vida dos presos, de suas familias e da socie-
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dade como um todo. Enfrentar a necropolitica no sistema carcerario brasi-
leiro é um desafio complexo. F necessario promover mudangas estruturais
na sociedade, para combater o racismo e a desigualdade socioeconémica.

Certamente, a complexidade e a amplitude das questoes presentes no
sistema carcerario brasileiro exigem uma analise mais aprofundada das rami-
ficagdes da necropolitica e do racismo estrutural. Além das manifestacoes ja
mencionadas, é essencial destacar a falta de programas efetivos de ressocia-
lizagdo dentro das prisdes. A auséncia de oportunidades educacionais e de
treinamento profissional durante o cumprimento das penas contribui para
a perpetuacgao do ciclo de criminalidade e reincidéncia. A negligéncia estatal
em oferecer alternativas de reintegragao social aos detentos reflete um sis-
tema falho que nao apenas pune, mas também falha na missao de reabilitar
individuos para a vida em sociedade apds o periodo de prisio.

Outro ponto crucial ¢ a necessidade de uma abordagem humanizada e
nao apenas punitiva no tratamento dos detentos. As condi¢oes desumanas
das prisdes, aliadas a superlotacdo e a violéncia, nao apenas violam os direi-
tos fundamentais dos presos, mas também refor¢am um ambiente propicio
para a perpetuacdo da criminalidade e da desesperanga. Investimentos em
politicas de respeito aos direitos humanos, melhorias nas instalagdes prisio-
nais e a promog¢ao de um ambiente de tratamento digno sio fundamentais
para romper com esse ciclo de degradagao e exclusao.

Além disso, é imperativo reconhecer a importancia da conscientizagao
e da capacitagdo dos agentes do sistema prisional. Treinamentos focados na
identificacdo e desconstrucdao de preconceitos raciais, de género e de classe
sA0 passos essencials para garantir um tratamento justo e igualitario a todos
os detentos. Isso envolve a promogao de uma cultura institucional que valo-
rize a diversidade e promova a empatia, visando a redugao da violéncia e da
discriminagao dentro das prisoes.

A resolugao dessas questoes nao é apenas uma responsabilidade do
sistema penal, mas sim uma demanda que transcende as fronteiras da justi-
¢a. Requer um comprometimento amplo da sociedade, do poder publico, de
institui¢oes educacionais e de organizagoes da sociedade civil. Somente com
uma abordagem multifacetada, que atue nas causas estruturais e promova a
inclusio social, sera possivel enfrentar efetivamente as profundas desigualda-
des e injusticas presentes no sistema carcerario brasileiro.

Consideragoes finais

Considerando o exposto sobre a persisténcia do racismo estrutural no
sistema prisional brasileiro, é crucial reiterar a importancia de encarar esse
cenario desafiador de frente. A analise profunda dessas questoes revela nao
apenas a existéncia de graves desigualdades historicas, mas também aponta
para a necessidade urgente de a¢bes transformadoras. A perpetuacao do ra-
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cismo no sistema carcerario nao apenas compromete os direitos humanos
dos individuos encarcerados, mas também enfraquece os fundamentos de-
mocraticos do pafs. A segregacao sociorracial e a necropolitica, enraizadas
nas estruturas institucionais, impoem uma ameag¢a a democracia ao perpe-
tuarem a desigualdade e a violéncia.

Nesse sentido, a reflexdo critica e a analise minuciosa propostas nes-
te estudo sdo passos cruciais para desvelar essas dinamicas profundamente
arraigadas. A conscientizagao sobre a desigualdade racial presente no siste-
ma penal brasileiro é o primeiro passo para a busca por mudangcas efetivas.
A busca por solugoes requer uma abordagem abrangente, que va além das
politicas criminais tradicionais. E fundamental repensar e reformular as es-
truturas fundamentais do sistema prisional, promovendo nao sé a igualdade
perante a lei, mas também as oportunidades iguais para todos os cidadaos,
independentemente da sua origem étnico-racial.

A superagao do racismo estrutural no sistema prisional brasileiro de-
manda esfor¢os coordenados, politicas publicas abrangentes e um compro-
misso s6lido com a justiga social. Este estudo, ao aprofundar a compreensao
dessas questoes, visa contribuir para esse movimento transformador, pro-
movendo uma sociedade mais justa, inclusiva e equitativa para todos os bra-
sileiros.

A necropolitica e a segregacao sociorracial representam conceitos fun-
damentais para compreender o histérico racista do Brasil, bem como sua
persisténcia nos dias atuais. A necropolitica, conceito cunhado pelo pensa-
dor camaronés Achille Mbembe, descreve a utilizagao do poder estatal para
determinar quem vive e quem morre, controlando as vidas da populagio por
meio da violéncia, da marginalizagdo e da exclusao.

No contexto brasileiro, a histéria de exploragao racial remonta ao pe-
rfodo colonial, quando a populacio negra foi trazida a forca da Africa para
servir como mao de obra escrava. Mesmo ap6s a aboli¢io formal da escra-
vidao, esses individuos niao foram integrados igualitariamente a sociedade.
Pelo contrario, foram submetidos a diversas formas de disctiminagio e se-
gregacao.

A segregacdo sociorracial persiste de varias maneiras, desde o acesso
desigual a educagao e ao emprego até a representatividade politica e a justica
social. A populacido negra enfrenta condi¢des socioeconomicas desfavora-
veis, vivendo em areas periféricas com infraestrutura precaria, enfrentando
altos indices de violéncia e tendo menos oportunidades de acesso a servigos
basicos de qualidade.

No ambito do sistema prisional, a segregacdo se torna ainda mais evi-
dente. A populagdao carceraria brasileira é majoritariamente composta por
pessoas negras e pardas, refletindo a seletividade do sistema de justica, que
muitas vezes pré-julga e marginaliza individuos com base na cor da pele, en-
dereco e condigao socioeconémica. A falta de politicas eficazes de reinser-
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¢do social e a superlotacdo das prisdes acentuam ainda mais essa realidade
discriminatéria.

A necropolitica se manifesta nesse cenario, onde a violéncia do Estado
atinge de forma desproporcional a populagdo negra, seja pela brutalidade
policial, pela falta de acesso a direitos basicos ou pela auséncia de politicas
publicas que combatam efetivamente as desigualdades estruturais. A persis-
téncia dessas praticas revela uma continuidade do passado racista do Brasil
nos dias atuais, evidenciando a urgéncia de medidas concretas para enfrentar
o racismo estrutural, promover a equidade e garantir o pleno exercicio dos
direitos para todos, independentemente da cor da pele.

Certamente, para compreender e abordar adequadamente o racismo
estrutural arraigado no sistema prisional brasileiro, é crucial considerar a ur-
géncia de medidas que transcendam a esfera meramente repressiva e aden-
trem a promogao efetiva da igualdade e justi¢a. Essa situacdo demanda uma
revisao profunda das politicas publicas, visando nao apenas a reformulagao
das estruturas carcerarias, mas também a cria¢ao de programas de reinser¢ao
social eficazes. Essas iniciativas devem focar na educac¢ao, formagdo profis-
sional e assisténcia psicossocial, a fim de romper com o ciclo de reincidéncia
e oferecer oportunidades reais de reconstru¢ao de vidas.

Além disso, é essencial um olhar critico para os procedimentos poli-
ciais e a aplicagdo da lei, implementando treinamentos que sensibilizem os
agentes para a neutralidade racial e promovam abordagens menos discrimi-
natotias. B preciso também uma revisao das politicas de drogas, conside-
rando que a criminalizagdao tem impacto desproporcional sobre minorias ét-
nicas, e direcionar esforcos para abordagens de saide publica e redugio de
danos.

A efetivacdo dessas mudangas requer um compromisso coletivo e con-
tinuo de diversos setores da sociedade, desde o poder publico até organiza-
¢Oes ndo governamentais e a populagao em geral. Somente com uma abor-
dagem holistica, voltada ndo apenas para o encarceramento, mas para a ctia-
¢ao de condi¢Ges sociais mais equitativas, é possivel comegar a desmantelar
as estruturas que perpetuam o racismo no sistema prisional e, consequente-
mente, na sociedade como um todo.
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Resumo:

Na América Latina, é evidente o legado colonialista sob a 6tica eurocéntrica
predominante nos paises que foram colonizados. No caso especifico do Bra-
sil, percebe-se que o preconceito resultante desse legado exerce uma influén-
cia marcante em diversas esferas sociais. De maneira alarmante, observa-se
a presenca da necropolitica no pafs, a qual se utiliza como um instrumento
coercitivo capitalista, especialmente contra a populagiao negra. Neste estudo,
busca-se analisar os aspectos intrinsecamente ligados a violéncia policial no
Brasil. Além disso, pretende-se esclarecer os perfis das vitimas dessas vio-
léncias. O objetivo é destacar como a necropolitica e o racismo estrutural
direcionam de forma direta as violéncias para a populagdo negra, sendo mol-
dados pelos aspectos histéricos e politicos que definiram essa etnia como
alvo desses abusos de poder. Dessa forma, esta dissertagao utilizara a analise
documental de instrumentos estatisticos como fonte para evidenciar a dis-
crepancia na incidéncia de violéncia policial contra negros em comparagiao
com outros grupos étnicos em conjunto com o embasamento tedrico que
sera fundamentado em ensaios e composi¢oes académicas sobre a temati-
ca, proporcionando uma analise critica e embasada nos elementos historicos,
sociais e politicos que contribuem para esse cenario preocupante.

Palavras-chave. Biopoder; Necropolitica; Racismo estrutural; Violéncia.

Introdugao

E como analgésico nés posta que
Um dia vai ta nos conforme

Que um diploma ¢ uma alforria
Minha cor nao é uniforme
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Hashtags #PretoNoTopo, bravo! 80 tiros te lem-
bram que existe pele alva e pele-alvo

Quem disparou usava farda

Quem te acusou nem la num tava

Porque um corpo preto morto é tipo os hit das
parada: Todo mundo vé, mas essa porra nio diz
nada [...]

Primeiro cé sequestra eles, rouba eles, mente sobre
eles

Nega o deus deles, ofende, separa eles

Se algum sonho ousa correr, cé para ele

E manda eles debater com a bala que vara eles,
mano

Infelizmente onde se sente o sol mais quente

O lacre ainda ta presente s6 no caixao dos adoles-
cente

Quis ser estrela e virou medalha num bogal

Que coincidentemente tem a cor que matou seu
ancestral

Um primeiro salario

Duas fardas policiais

Trés no banco traseiro

Da cor dos quatro Racionais

Cinco vida interrompida

Moleques de ouro e bronze

Tiros e tiros e tiros

O menino levou 111

Quem disparou usava farda

Quem te acusou nem 1a num tava

E a desuniio dos preto junto a visio sagaz

De quem tem tudo, menos cot, onde a cor importa
demais

(Trechos da musica Ismalia, do rapper Emicida).

A musica “Ismalia” composta pelo rapper Emicida aborda de forma
contundente a relagao entre a violéncia policial e a comunidade negra no
Brasil. Os versos dessa can¢ao sio um poderoso reflexo das realidades que
muitos afro-brasileiros enfrentam em um pais onde a brutalidade policial e o
preconceito racial sao questoes profundamente entrelagadas.

A tematica da violéncia policial e do racismo é amplamente relevante
ao se discursar sobre os problemas atuais referentes aos direitos humanos
no Brasil. Além de ser um pais constituido a partir da colonizagao europeia,
constituido as custas do suor e sangue dos africanos escravizados durante
séculos, mesmo apos a abolicao da escravidao, também foi o pais que estru-
turou um racismo extremamente profundo em sua sociedade, de modo que
sua repercussao persiste dois séculos depois da assinatura da lei aurea.
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Neste artigo, sera explorado os efeitos micropoliticos do racismo nas
operagoes policiais, destacando como as praticas discriminatorias se tradu-
zem em prisoes injustas e mortes de pessoas negras, € como o biopoder
estatal interfere nas dinamicas socias que levam a tais incursoes. Também
abordar-se-4 a importancia a necessidade de uma ampliagao dos debates so-
bre a hierarquia racial presente na sociedade contemporanea destrinchando a
marginalizagao do povo negro e por que essa hierarquia ainda persiste.

O biopoder foucaultiano e a necropolitica de Mbambe: diferentes
abordagens ao uso de poder do estado contra pessoas negras

Ao se abordar o tema de repressao estatal e racismo, o uso da analise
das obras de Michael Foucault é inevitavel, pois ao discorrer sobre a influén-
cia de poder do estado no aspecto social, sua teoria a respeito so biopoder
e biopolitica ¢ imprescindivel para compreensio do cenirio contempora-
neo. E por meio das suas obras, A vontade de saber (19706) e vigiar e punir
(1975), que se pode tracar uma correlacdo entre a necessidade de punicao
para reafirmacao de poder.

O primeiro conceito a ser citado, é o biopoder, o qual pode ser defini-
do como o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie hu-
mana, constitui suas caracteristicas biologicas fundamentais que possibilitam
gerar estratégia geral do poder. Outrossim, tal conceito pode ser detalhado
de forma mais contundente quando atrelado a biopolitica, uma forma de
poder que atua sobre a vida através dos corpos dos individuos, por meio
de técnicas disciplinares visando torna-los produtivos e, a0 mesmo tempo,
politicamente mais débeis enquanto foca no controle da populagio quanto
a quem vive e quem morre, onde o mecanismo de tal direito de morte ele
denomina como racismo.

O racismo na sociedade do biopoder se revela como uma tecnologica
a servico da biopolitica, o ponto relevante desse no papel estatal é que o
racismo esta atrelado aos mecanismos utilizados para o Estado exercer tal
controle. O que caracteriza o racismo moderno nao ¢é seu carater ideoldgico
sim a possibilidade de ceifar uma vida em uma sociedade de maneira norma-
lizada.

Por Conseguinte, tem-se a clara evolu¢ao dos mecanismos utilizados
para exercer poder e controlar uma sociedade, pois em sua obra vigiar e pu-
nir expOe-se uma visao coercitiva do estado de maneira divergente. A narra-
tiva aborda o uso dos suplicios como maneira moderna de exercer controle
em uma sociedade pelos seus governantes, e em seguida a queda dessa para
uma visao menos barbara, onde a auséncia da liberdade substituiu as penas
corporais. Por fim, como consequéncia a penalizagdo de restricao longe do
convivio social auxiliou a garantir a integridade fisica dos condenados, mas,
infelizmente, teve impacto na desumanizagao dos mesmos. Nesse viés, a0
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analisar o dialogo entre as obras, percebe-se que apesar de tratar de focos
distintos sua conexao no cenario atual é gritante, visto que o racismo utiliza-
do pelo biopoder no controle social da vida também interfere naqueles cujo
sao mais afetados pelas penalizag¢des atuais, pois é 0 mesmo grupo a sofrer
com ambos: a populagio negra.

Todavia, na analise do cenario brasileiro quanto a tematica discutida
nao se pode apenas basear-se no pensamento foucaltiano, pois a formagao
do territério brasileiro em seu passado colonial possui mais topicos neces-
sarios a serem evidenciados. Nesse diapasdo, a teoria da necropolitica idea-
lizada pelo historiador Achille Mbembe melhor define o contexto do pais,
posto que ao basear-se na nog¢ao de biopoder foucaultiana, os conceitos de
soberania e estado de excecdo permite a melhor compreensao de como a
destrui¢do e materializacdo de povos ocorreu a partir do controle estatal na
autonomia dos povos.

Portanto, a necropolitica embora possua um dos aspectos de sua exis-
téncia pautada no conceito determinado por Foucault ndo deve ser definida
como uma mera releitura deste, pois é constituida de historicidade propria,
pautada em um periodo e civilizagdes especificos. Assim, o aparato tecno-
légico politico voltado para o massacre populacional nesse contexto ¢é indi-
vidual, ndo generalizado como nas obras focaultinanas, tendo por fim, uma
espécie de poder durante as colonizagdes da Africa e das Américas ocorrido
de modo particular, a qual refletiu na relagdo social da Europa no periodo
moderno e, mesmo apoés a o apice do neoliberalismo ainda esta enraizada
nas populagoes colonizadas e colonizadoras.

A necropolitica no cotidiano brasileiro

Em suma, a visao necropolitica se pauta em um fator histérico espe-
cifico, posto que sua concepg¢ao derivou da analise do autor a respeito das
relagoes de poder entre colonia e colonizadores. Nesse interim, ao referir-se
ao cenario brasileiro, obtém-se inimeras consideracdes sobre o desdobra-
mento na sociedade contemporanea. Destarte, precisa-se compreender o pa-
pel colonial na formagao social, posto que sua relevancia é intrinsicamente
ligada com o efeito necropolitica atual. A formagao colonial pode ser descri-
ta como uma batalha pela vida, ao passo que os escravos eram vistos como
ferramentas de trabalho e tratados como tal, sendo forcados a condic¢oes
degradantes, trabalhos arduos e ndo possufam qualquer respeito como seres
humanos, por que se preocupar com o bem estar de objetos inanimados, o
qual o simples proposito era a servidaor Sendo assim, o estudo de Mbembe
abordou essa relagao para definir o que seria a necropolitica.

A experiéncia colonial permitiu a Mbembe a vislumbrar no siste-

ma de plantation (adotado no Brasil durante o periodo colonial,
sendo a utilizado nos engenhos de agtcar do Nordeste brasileiro
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nos séculos XVI e XVII) verdadeiros espacos de morte. Diante
desse panorama nio ¢ dificil concluir que para Mbembe a necro-
politica, diferentemente do racismo foucaultiano, aparece duran-
te o processo de colonizacdo europeu ocorrido na Modernidade.
Esse processo nio s6 contou com a escravidio do povo afticano,
mas também com o exterminio massivo da populagio indigena
nas Américas. No sistema de plantation Mbembe enxerga a figura
do estado de excegido, com todos os seus consectarios logicos: sus-
pensdo do ordenamento juridico, subtracio da condigdo politica
do homem e o governo exercido por meio de “forca de lei”. Ao
ser levada ao extremo, a légica do estado de exce¢io pode levar a
subtragdo do estatuto jutidico e reduzir a condi¢io humana a sim-
ples corpos biolégicos. Vale lembrar que no sistema de plantation,
ou mesmo no sistema escravocrata, o escravo perde a condicdo
humana para se tornar uma coisa (o que outrora foi denominado

de “devir-objeto”). (Neves, 2020, pag. 84).

No contexto brasileiro, a assinatura da Lei Aurea em 1888 foi um mar-
co legal na histéria do pafs, simbolizando o fim oficial da escravidao. No en-
tanto, ¢ crucial reconhecer que essa emancipagao nio resultou automatica-
mente na eliminagdo das estruturas de opressao e exploracio. A aboli¢ao da
escravatura, muitas vezes, foi mais uma mudanca formal do que uma trans-
formagao efetiva nas condi¢oes de vida da populacao negra. Nessa perspec-
tiva, o Brasil foi forjado em um projeto histérico pautado em estratégias po-
liticas de necropolitica e etnocidio, no uso da memoria do colonialismo e do
sistema escravocrata. (Corréa, 2019).

Ap6s a aboligao, as praticas de exploragao laboral persistiram, muitas
vezes disfarcadas sob novas formas, perpetuando a continuidade das desi-
gualdades sociais, econoémicas e raciais, as quais moldaram a trajetéria do
Brasil.

O legado do colonialismo também desempenhou um papel significa-
tivo na configuragao da sociedade brasileira. A imposicio de estruturas de
domina¢ido durante o periodo colonial deixou cicatrizes profundas, contri-
buindo para ao crescimento do racismo e ascensao da necropolitica. A utili-
za¢ao da memoria do colonialismo e do sistema escravocrata como estraté-
gias politicas revela uma continuidade de poder e controle que persiste nas
dinamicas sociais e politicas contemporaneas.

O colonialismo ¢ intrinsecamente violento, pois imp&e uma ordem de
dominagido e exploragio sobre os povos colonizados. Consequentemente,
cria-se uma estrutura de opressao que degrada a identidade e a dignidade
dos colonizados. Posto isso, o fator de discussao sobre a relacao entre o ra-
cismo e a violéncia policial, destacando como as forcas de seguranga fre-
quentemente atuam como agentes do colonialismo, perpetuando a opressao
racial e a repressao. (Fanon, 2005). Nesse diapasio, o territério brasileiro
com heranga da necropolitica instaurada colonialmente e o racismo herdado
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dos aspectos socias do perfodo, ao repercutirem na sociedade do século 21,
refletem em indmeras problematicas vistas na contemporaneidade, onde por
mais que os artificios mudem, o a necropolitica ainda ¢é inevitavel.

Dessa forma, a compreensio da interconexao entre o colonialismo, o
racismo e a violéncia policial é fundamental para analisar as problematicas
presentes na sociedade brasileira contemporanea. A heranga da necropolitica
instaurada colonialmente, aliada a persisténcia do racismo, contribui para a
complexidade dos desafios enfrentados pelo Brasil no século XXI. Enquan-
to as formas de opressao podem se manifestar de maneiras distintas, a com-
preensio profunda desses vinculos historicos é essencial para criar aborda-
gens eficazes na busca por uma sociedade mais justa e equitativa.

Violéncia policial sob o viés racial: o impacto do racismo estrutural
e a criminalizagiao de negros

“As desigualdades continuario a crescer em todo o mundo. Mas,
longe de alimentar um ciclo renovado de lutas de classe, os con-
flitos sociais tomardo cada vez mais a forma de racismo, ultrana-
cionalismo, sexismo, rivalidades étnicas e religiosas, xenofobia, ho-
mofobia e outras paixGes mortais.”” (Mbembe,2017, pag. 2).

O papel do racismo estrutural vai muito além do que apenas xinga-
mentos ou piadas racistas, o racismo como dito por Mbembe, torna-se uma
ferramenta de desigualdade, ou melhor, desde a coloniza¢do nunca deixou
de ser, representando um papel de ferramenta para o controle social. O Bra-
sil, em seu histérico de luta racial, detém uma cultura racista desde sua for-
magao, essa conjuntura reflete na hierarquia de poder do pais ao projetar
uma desigualdade absurda entre as classes sociais, com o aspecto da raga
como principal tépico a ser destacado. Devido a essa carga historica que re-
sultou na marginalizagao dos negros e na persisténcia da necropolitica, o pa-
pel desse preconceito reflete consideravelmente no tratamento estatal com
respeito as pessoas de cor, onde a violéncia policial reflete a estrutura de
privilégio vivida pelos brancos na sociedade.

Logo, faz-se pertinente compreender o tamanho dessa discrepancia,
onde os dados dos proprios governos mostram o quanto a sociedade esta a
mercé do poder coercitivo do estado, e como esse determina quem deve vi-
ver. De acordo a rede de observatério de segurancga, os dados de 2020 mos-
tram que na média geral dos estados brasileiros, Bahia, Ceara, Pernambuco,
Piaui, rio de janeiro e sao Paulo, a quantidade de negros mortos compunham
cerca de 80% dos mortos pela policia. Nao obstante, esse cenario é recor-
rente nas noticias brasileiras, sendo essa uma das situagdes que passam des-
percebidas da midia a menos que ocorram em uma situagdo extrema.

Posto isso, a violéncia policial é contumaz, e reverbera de diferentes
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formas. No pafs, tem-se um histérico, por exemplo, de chacinas policias
como: Carandiru (1992), Urso Branco (2002), Queimados (2006), Jacarezi-
nho (2021). Além das grandes operagoes policiais que ocorrem regulamente
nas periferias e favelas. Dessa forma, um padrio pode ser reconhecido das
vitimas dessas situagoes, nao é mera coincidéncia que a minoria atingida seja
a de pessoas negras, visto que a criminalizagao desses tem rafzes historicas
como ja dito, como uma heranc¢a da dominagao necropolitica e reflexo colo-
nialista, onde o corpo negro é transformado em objeto e destituido de sub-
jetividade, assim, quando nao ha subjetividade nao ha sujeito, e se nao ha su-
jeito também nao havera existéncia.( Souza, Castelar, Santana, Souto; 2020) .
Outrossim, essa violéncia possui diversas facetas, posto que nao ape-
nas a violéncia fisica ¢é utilizada assim como a violéncia psicolégica impostas
pelas consequéncias do comportamento associado as instituicdes policiais.

A tortura ainda ndo esta totalmente erradicada das delegacias de
policia, podendo-se dizer que a realizagdo de interrogatérios com
tom de coagdo indicativos de violéncia simbdlica sdo quase uma
regra no caso de suspeitos de crimes graves que pertencem as clas-
ses baixas.

A violéncia estatal estd fortemente, pois a possibilidade de uso da
forca e a discricionariedade nesse uso sdo as marcas distintivas do
ethos policial. E a possibilidade de recorrer a0 uso da forga que
faz com que a policia seja a instituicio que é. (Avila, 2016)

Com base na citagao anterior é claro um exemplo de uso de violéncia
psicolégica no ambito policial, em um ambito onde as camadas socialmente
excluidas claramente estdo mais suscetiveis a tal tratamento. Dentro de um
setor com tamanha influencia social, alto poder coercitivo e tecnologias de
influéncia, este ser controlado por uma biopolitica estatal em conjunto com
a politica da morte é completamente alarmante.

No mesmo viés psicolégico tem-se nos documentos publicados no Re-
latério Anual 2021 da condege, de 2012 a 2020 foram realizadas ao menos
90 prisdes injustas por meio de reconhecimento fotografico, das quais 79
contam com informacdes conclusivas sobre a raca dos acusados, sendo 81%
deles pessoas negras, somando-se pretos e pardos conforme a defini¢ao do
IBGE, isso reforga a existéncia de um alvo racializado das policias e como
esse viés também se caracteriza como uma violéncia inconcebivel.

Por fim, é nitido com base nos dados e analises relatados como a ne-
cropolitica infere nas hierarquias e relagdes sociais brasileiras, evidenciando
uma realidade perturbadora no Brasil, onde o racismo estrutural é uma forga
dominante que perpetua a desigualdade e a violéncia sistémica. A persistén-
cia da necropolitica, o tratamento desigual das pessoas com base na cor da
pele e a violéncia policial que atinge de forma desproporcional as comunida-
des negras sao sintomas de um sistema profundamente enraizado e persiste,
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o qual com o apoio estatal, continua a perpetuar.

Conclusio

A persisténcia do racismo estrutural no Brasil é evidenciada nas prati-
cas discriminatorias das forgas policiais, portanto é um ponto de relevancia
necessario a ser retratado. Ao refletir uma herancga histérica profunda que
permeia diversas instituigoes, a necropolitica, enraizada no periodo colonial,
continua a exercer influéncia direta nas relagdes sociais, contribuindo para a
perpetuacao da violéncia sistémica contra a populagdao negra. Essa conjuntu-
ra cria um ambiente onde a cor da pele ainda determina a maneira como as
pessoas sao tratadas, resultando em desigualdades marcantes na aplicagao da
lei e em um sistema que reproduz as injustigas historicas.

A desigualdade na atuagao policial contra a populagao negra, é eviden-
ciada por dados que apontam para uma proporcao significativamente maior
desses entre as vitimas da violéncia policial. Essa discrepancia representa
uma violacdo clara dos direitos humanos e ao texto constitucional brasileiro.
Ademais, esse fator ilustra como as praticas discriminatérias das forgas po-
liciais resultam em prisGes injustas e mortes desproporcionais. Assim, nesse
diapasao ¢ justificada a necessidade de abordar essas questoes vai além da re-
forma superficial e exige uma analise profunda das estruturas institucionais
que perpetuam essas violagdes sistémicas.

Além das violagoes fisicas, a violéncia policial tem consequéncias psi-
colégicas duradouras nas comunidades negras, impactando negativamente o
bem-estar mental e emocional. Essa realidade representa um desafio signifi-
cativo para a constru¢ao de uma sociedade verdadeiramente democratica no
Brasil, onde a justi¢a e a igualdade sejam fundamentais. Diante desses desa-
fios, a sociedade civil desempenha um papel crucial na conscientizag¢ao, mo-
bilizagdo e exigéncia de mudangas estruturais, onde a busca por perspectivas
mais justas e inclusivas requer um comprometimento efetivo com politicas
publicas antirracistas, educagdo que promova a igualdade e uma reavaliagao
profunda das dinamicas de poder que permeiam o sistema legal brasileiro.
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Resumo:

A presente pesquisa tem por espoco, analisar a relagdo dialégica entre as
obras “Vigiar e Punir” de Michel Foucault (1987), “O Inimigo do Direi-
to Penal” de Eugenio Raudl Zaffaroni (2007), e “Necropolitica” de Achille
Mbembe (2018). As trés obras apresentam reflexoes liames histérico-socio-
logicas sobre encarceramento, relagoes de poder, racismo e politica criminal.
A classica obra de Michel Focault, “Vigiar e Punir” (1987), discute acerca
da execugdo penal do condenado no século XVIII, periodo em que a dor
corporal era o objeto da agdo punitiva, ao passo que, Mbembe (2018) ao
discorrer sobre o conceito de biopoder sustenta ser “aquele dominio da vida
sobre o qual o poder estabeleceu controle”. O corpo tem ligagao direta com
o campo politico, visto que as relagoes de poder, perpassem esses espacos
da vida. A esséncia do inimigo é conduzida conceitualmente por Zaffaroni
(2007), ao afirmar que “a negacao juridica da condi¢ao de pessoa ao inimi-
go ¢é uma caracteristica do tratamento penal diferenciado que lhe é dado”.
Neste sentido, o poder, o corpo e o inimigo do Direito Penal podem estar
diretamente imbrincados, formando possivel triade do encarceramento. A
metodologia esta ancorada na revisio bibliografica, por meio livros, teses,
dissertagoes e artigos disponiveis em sitios eletronicos. Como resultado da
pesquisa, é possivel afirmar que ao longo do estudo, restou constatado que a
utilizagdo economica do corpo, como forca de producio que lhe ¢é investida,
por relagoes de poder e dominagdo, propiciam o agravamento da situagao
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prisional, com severos efeitos institucionais e pessoais as pessoas encarcera-

das.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direito penal; Encarceramento; Biopo-
der; Necroplolitica.

O carcere, os corpos, a vinganga e o poder punitivo

Desde os primérdios da sociedade civil, verifica-se a existéncia de con-

flitos entre em individuos, como corolario da prépria condigao de sociabili-

ade, resultando assim, num processo natural que pode, ser causa de diver-
dade, Itand im, tural de, de di
géncia de pensamentos ou opinides nas relagoes entre os individuos. Destes
empasses, evoluiu-se até as primeiras codificagdes, com o estabelecimento
das primeiras formas de repreensio as atitudes/a¢bes que visavam violar os

ireitos ou o bem juridico do proximo. O termo “vinganca” ¢ historicamen-
direit b idico d imo. O t “vinganga” é histori
te conhecido pela sua previsao no Cédigo de Hamarubi (2.083 a.C.), onde,
esta codificagao buscou limitar os objetivos do popularmente ditado “olho
por olho, dente por dente”. Entretanto, a histéria do Direito Penal é pos-
sfvel observar que existiu um lapso temporal denominado como “periodo

a vinganca”, do qual este apresentou fases e evolucdes que influenciaram
da vinganca”, d ] est tou f: lug infl i
estoicamente. A doutrina conceitua este periodo a partir de uma divisao tri-
plice, representada pela vinganca privada, vinganca divina e vinganga publica
(Bittencourt, 2020). Sobre o tema, Bittencourt (2020) esclarece que:

Nas sociedades primitivas, os fenémenos naturais maléficos eram
recebidos como manifestacGes divinas (“totem”) revoltadas com
a pratica de atos que exigiam reparagdo. Nessa fase, punia-se o in-
frator para desagravar a divindade. A infracdo totémica, ou melhor
dito, a desobediéncia, levou a coletividade a punir o infrator para
desagravar a entidade. O castigo aplicavel consistia no sacrificio da
prépria vida do infrator. (Bittencourt, 2020, Pag. 185).

A técnica do encarceramento surge entdo, na histéria e no direito,
como o emprego do ato de aprisionar, ndo caracterizado ainda, no sentido
de cumprimento de pena, mas sim como uma garantia de puni¢ao. Trata-
se entdo do direito penal no Século XVII, onde o individuo era mantido
sob o dominio fisico do Estado, em espagos como calabougos, ruinas, torres
de castelo dentre outros espagos que serviam de tutela para aprisionamen-
to, anteriormente a decisao punitiva final, qual seja, o suplicio imposto ao
encarcerado. O periodo da vingancga prolonga-se até o século XVIII, onde,
no citado momento, predominava a “vinganca divina”, situagao pela qual, o
castigo era aplicado pelos representantes da igreja catolica, por uma “dele-
gacao” divina. Neste perfodo, destaca-se como legislacdes predominantes o
Codigo de Manu (1.500 a.C), bem como previsoes legais com caracteristicas

194 | VIII Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



de crueldade marcantes, previstas nas codificagdes no Egito (Cinco Livros),
na China (Livros das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta), em Israel (Pentateu-
co) e na Babilonia (Bittencourt, 2020).

Neste momento, como bem explana Bittencourt (2020) “O Estado
afastou a vinganga privada, assumindo o poder-dever de manter a ordem e
a seguridade social, surgindo a vinganga publica, que nos seus primoérdios,
manteve absoluta identidade entre o poder divino e o poder publico”. Neste
diapasao, percebe-se que o Poder Publico assume a competéncia total pelo
exercicio e aplicabilidade da Execugdo Penal, objetivando assegurar uma or-
dem coletiva social. O préprio ato de punicdo, através da reclusio, estava
relacionado ao costume da Igreja, de punicdo do clero com tal pena. Acre-
ditava-se que através do isolamento, pensado como local de encontro com
Deus e consigo mesmo, seria possivel a reconstrugao racional do individuo.
Assim, a tutela estatal era interpretada socialmente como uma derivagao do
poder divino de Deus, demonstrando o dominio social que a Igreja Catdlica
exercia a época. Portanto, a violagdo das normas estabelecidas pelo Estado,
derivadas de suposta conexao com o Poder Divino, representavam verdadei-
ro desrespeito a “autoridade divina” (Valois Coelho, 2012).

Os martirios corporais, a escravidao e a pena de morte exercida, atra-
vés do suplicio, eram sangdes previstas pelo Estado, na tentativa de coibir a
chamada “vagabundagem social”, que tem fundamento histérico no século
XVI. A pena de prisio, caracterizava apenas um procedimento antecessor a
pena final, servindo principalmente, como forma de amedrontar a socieda-
de, haja vista que o martirio acontecia em local publico, para que todos pu-
dessem presenciar o cumprimento da pena de morte. Neste interim, Gudin
Rodriguez (2014), ao enfrentar a tematica do encarceramento ao longo da
histéria, aponta que,

En sus primeiros momentos la prision es um establecimiento destinado a la
custodia de los reciusos. Em la antignedad salvo casos excepcionales, los de-
lincuentes convictos no quedaban confinados em prisiones, sino que eran so-
metidos con penas corporales o pecuniarias. Asi, las penas privativas de la
libertad, son un concepto relativamente moderno. (Rodriguez, 2014, p. 01).

A politica do Iluminismo europeu é essencial para o deslinde da his-
toria da ciéncia penal, ndo somente da Italia, mas como uma formulagao
pragmatica dos pressupostos de uma teoria juridica do delito e da pena. De
igual modo, no cenario de uma concepgao liberal do estado de direito, fun-
damentava-se as agdes do poder no principio utilitarista da maior felicidade
para o maior nimero, e sobre ao qual, insurge as ideias do contrato social e
da divisao de poderes. Neste cenario, assevera Baratta (2011),

“Do principio utilitarista da maxima felicidade do maior nimero
e da ideia do contrato social segue-se que o critério da medida da

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 195



pena é o minimo sacrificio necessario da liberdade individual que
ela implica; enquanto a exclusio da pena de morte ¢ derivada por
Beccaria da fung¢io mesma do contrato social, com a qual aque-
la constrataria logicamente, ja que é impensavel que os individuos
espontaneamente coloquem no depésito publico ndo sé uma pat-
te da propria liberdade, mas sua propria existéncia. Da ideia de
divisao de poderes e dos principios humanitirios iluministas, de
que ¢ expressdo o livro de Beccaria, derivam, pois, a negacio da
justica de gabinete, propria do processo inquisitério, da pratica de
tortura, assim como a afirmacio da exigéncia de salvaguardar os
direitos do imputado por meio da atuagio de um juiz obediente,
ndo ao executivo, mas a lei.” (Baratta, 2011, p. 34).

Do processo de globalizacdo se relaciona ao desparecimento, em prin-
cipios do século XIX, do grande espetaculo da punicio fisica: o corpo supli-
ciado ¢ escamoteado, “exclui-se do castigo, a encenagao da dor. Penetramos
na época da sobriedade punitiva” (Focault, 1999, p. 18). Desta mutagao, a
punicao vai se tornando a parte mais velada do processo penal, deixando o
campo da percepe¢ao quase diaria e adentrando na consciéncia abstrata, ten-
do por eficacia a fatalidade antes intensamente visivel, resultando em uma
mecanica exemplar de puni¢ao que muda as engrenagens. Assim, com o pro-
cesso de revolucao industrial, os fatores mais importantes para a transforma-
¢ao parcial do poder punitivo ¢ visto na concentragao urbana, considerando
o aumento consideravel do nimero de pessoas indesejaveis.

As prisdes, a pena, e a puni¢do como economia do castigo

Os pensadores iluministas e liberalistas, aos discutitem a época, qual
seria o objetivo das punicdes, ressaltando no debate, sobre a necessidade de
reformas estrutura nas prisdes. Diante desses novos pensamentos, com as
contribui¢des reformativas apresentadas por pensadores como, John Ho-
ward e Jeremy Bentham, influenciados pelos argumentos formulados por
Cesare Beccaria (2010) sobre a deficiéncia na efetividade da pena, viu-se no
século XIX, a criagao dos primeiros sistemas penitenciarios nos Estados
Unidos da América. Este novo modelo de instituicao, criado nos Estados
Unidos, seria marcado pelo isolamento, o siléncio e o trabalho, como pre-
missa da pena de prisio, representando a constru¢ao de penitenciarias no
estilo panoptico, formulado por Jeremy Bentham (Mcgowen, 1988).

O beneficio economico percebido pelo Estado, nestes sistemas, repre-
sentava verdadeira exploracio da mio de obra prisional, que se fundava na
ideia de desobrigacio do Estado em arcar com o sustento do preso que,
através da disciplinar do trabalho, ndo mais iria “focar” na formulaciao de
pensamentos criminosos. Entretanto, ambos os sistemas (Pensilvania e Aur-
burn) foram criticados pela desumanidade no tratamento dos prisioneiros,
que apresentavam grande abalo psicologico, em virtude da pressio que era
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exercida pelo isolamento (Maia, 2017).

A classica obra de Michel Foucault, “Vigiar e Punir” (1987) traz a baila
contextualizagao da procedibilidade da execugdo penal do condenado no sé-
culo XVIII, perfodo em que a dor corporal era o objeto da agdo punitiva. A
época, apos o receber a senten¢a condenatoria, o preso deveria pedir perdao
publicamente, e posteriormente “levado e acompanhado numa carroga, nu,
de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras” (Focault,
2014), seria erguido, era torturado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das
pernas, um verdadeiro, onde paulatinamente, seria esquartejado. As passa-
gens desta obra suscitam o modo em que a execugdo da morte era procedida
¢ um verdadeiro espetaculo de atrocidades humanas, que era apreciada em
praga publica por toda a sociedade, e que marcou o século pela pratica dos
suplicios.

O dinamismo do procedimento punitivo era realizado pela figura do
“executor”, definido no exemplo de Foucault como um homem “forte e ro-
busto”, a fim de justificar a dificuldade que este teve no esquartejamento do
condenado. O exemplo o exercicio punitivo através do suplicio e da utiliza-
¢ao do tema traduz o estilo penal daquele momento, época em que a “eco-
nomia do castigo” ¢é redistribuida, na Europa e nos Estados Unidos, visto
que diante dos diversos e grandiosos episodios surgiriam a posterior, con-
cernente a escandalos para justica tradicional, acompanhada das ideias ilu-
ministas, surgiram inumeros projetos reformistas. Depreende-se uma nova
teoria da lei e do crime, ressignificando a justica moral e politica do direito
de punigao, tal como, resultou na extingao de antigas ordenamentos, costu-
mes, abrindo espaco para a redagao de codigos “modernos”, que resultaria
em uma nova era da justi¢a penal.

O corpo, como bem ressalta Foucault (2014), era observado como um
“corpo politico”, do qual, representava um conjunto de elementos materiais
e de técnicas que serviam de armas, de refor¢o, de via comunicativa, e, so-
bretudo, de ponto de apoio para relagoes de poder e de saber que, investiam
nos corpos humanos e os submetiam estes a objeto de saber. Em resumo, a
reforma individual, daqueles tidos como delinquentes, era realizada através
do sofrimento corporal. Desconhecia-se, a época, o cumprimento de pena
através da restricio da liberdade, como ocortre na atualmente e sim, através
da tentativa de disciplinar o individuo e principalmente, sua alma, conside-
rando o carater pedagogico divino ali exercido, em desfavor daqueles que
destoavam dos padroes socialmente construidos e impostos pelo Estado.

No pensamento foucaultiano, a alma habita o corpo e o leva a existén-
cia, representando uma mesma peca no dominio exercido pelo poder sobre
o corpo e, consequente sofrimento deste. A alma, de fato, resultava o efeito
e servia de instrumento de uma anatomia politica (Foucault, 2014). Assim,
da intervengao da Igreja Catdlica na imposi¢ao de regras socialmente cons-
truidas e justificadas pela divindade, a formaliza¢ao e aplicagiao pelo Estado
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de praticas punitivas de crueldade aqueles que iam a oposi¢do a estes termos,
chegava ao fim de um século e presenciava o nascimento de um novo con-
ceito de prisao.

O mundo entre guerras, totalitarismo e estado de excegdo

E no cenario da Europa de entre guerras (1918-1939), que o heroismo
era fortemente exaltado, oportunidade em que irrompeu no mundo, novos
autoritarismos, com discursos penais variaveis, de carater até mesmo biol6-
gico, a exemplo do marxismo na Russia (Zaffaroni, 2007), de idealismo na
Italia e de brutal genocidio na Alemanha. Permeiam a esse periodo, o des-
lumbre com o Estado de Exce¢ao, ressurgindo paralelamente, a luz de ideo-
logia proveniente do século XIX, a ideia da existéncia de um cerne de peri-
culosidade (“conjuge inseparavel e legitimo do racismo”) (Zaffaroni, 2007),
ao qual se classifica pessoas como perigosos ou inimigos, € que seriam pos-
teriormente, submetidos a um sistema penal “paralelo” aqueles compostos
por tribunais especiais de cunho inquisitorial ou policial.

O Estado de Excecdo é composto pela auséncia de normas legitimas
do exercicio do Poder Estatal. A Filosofia do Direito, sustenta sobre esse
periodo, a existéncia de descompasso no uso do poder, razao ao qual, os go-
vernos autoritarios oprimem os direitos fundamentais das maiorias, a exem-
plo das ditaturas do século XX, “que causaram injusti¢as e discriminagdes
por meio de leis e decisoes administrativas” (Dimoulis, 2007). Em verdade,
a governanga de cunho autoritario exerce seus poderes de forma repressiva
e fortemente genocida, articulando sistemas penais subterraneos, com incré-
dulas praticas como tortura, desaparecimento, execugbes administrativas e
penais, sejam estas individuais ou em massa, e sem qualquer respaldo legal.

A tese do inimigo assenta a possibilidade de uma negagao juridica da
condi¢dao de uma pessoa, razao ao qual lhe é direcionado um tratamento pe-
nal diferenciado, nio em razao da sua esséncia e sim, como um treflexo da
individualizagdo deste individuo como ser humano. Quando a esta esséncia
subjetiva, tal tematica toma forma segundo a teoria politica de Carl Schmitt,
que realiza resgate do conceito tradicional originario do direito romano, em
que, a par de um Estado absoluto, o inimigo nio é tio somente um sujeito
infrator, mas em verdade, um estrangeiro que em sua esséncia, sempre sera
possivel a ocorréncia de conflitos que nao poderiam ser solvidos pelo siste-
ma de normas pré-estabelecidas (Zaffaroni, 2007).

A conveniéncia do exercicio legal reinava nestes cenarios, visto que
apesar da existéncia de leis redigidas por juristas, estes nao poderiam “di-
rigir-se aos autocratas que as encomendavam através de seus amanuenses’”
(Zaftaroni, 2007), se limitando ao poder onimodo com vistas a agrada-los.
Um exemplo de tal conduta é observada nas leis de defesa e de protegao do
Estado nazista, visto que estas eram dirigidas a agradar Fithrer, mas de igual
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modo, o publico que levantavam argumentos de concordancia as supostas
qualidades destas, sob o falso escudo de protecao contra aqueles que des-
soavam dos ditames da sociedade. Assim, as leis do autoritarismo de entre-
guerras apresentam entre si tragos idénticos, de carater frontalista. O Estado
representava nesse contexto, a figura substitutiva a sociedade na pratica da
violéncia, caracterizando verdadeira antitese entre o direito posto por este e
a violéncia fatica. Portanto, para Freud (1977):

[..] a violéncia podia ser derrotada pela unido, e o poder daque-
les que se uniam representava, agora, a lei, em contraposi¢ao do
individuo s6. Vemos assim, que lei é a for¢a de uma comunidade.
Ainda é violéncia, pronta para se voltar contra qualquer individuo
que lhe se oponha; funciona pelos mesmos métodos e persegue
os mesmos objetivos. A unica diferenca real reside no fato de que
aquilo que prevalece nio ¢ mais a violéncia de um individuo, mas a
violéncia da comunidade (1977, p. 247).

O poder punitivo, em suas mazelas historicas, em especial nos Estados
totalitaristas, agia de maneira a proceder de forma violenta e extremamen-
te discriminatoéria e até mesmo, desumano em desfavor de certas pessoas e
grupos étnicos, conferindo-lhes um tratamento punitivo que lhes retirava até
mesmo, sua condi¢ao existencial e humana.

A violéncia aplicada pelo Estado era supostamente reafirmada pela so-
ciedade, vez que, esta ndo mais necessitava realizar a “justica” com as pro-
prias maos, por possuir uma regulamentacio social para tanto, sendo esta
tutela atribuida por figuras judiciarias que teriam responsabilidade pelos atos
punitivos na Execugdo Penal. O Estado, por seu turno, era cruel na execu-
¢do das penas impostas, por meio de seus agentes estatais que, aplicavam os
juizos finais de morte e punigoes, através do uso do corpo como ponto de
dor e sofrimento (Foucault, 2014). Os agentes do Estado, quando optavam
por conceder o beneficio da vida aos individuos, por vezes, determinavam a
imposi¢ao de penas alternativas até piores do que a pena capital, como por
exemplo, amputagdes de membros ou outro tipo de violéncia corporal cruel,
aterrorizante e inumana. Em verdade, o direito penal sempre aceitou a ideia
de um inimigo, mas deste ponto se agrava a verificagdo de uma incompatibi-
lidade com o Estado de direito, o que, Zaffaroni (2007) assevera ser adequa-

do,
“uma renova¢do da doutrina penal corretora dos componentes
autoritarios que a acompanharam ao longo de quase todo o seu
percurso ou, em outras palavras, um ajuste de direito penal que
compatibilize com a teoria politica que corresponde ao Estado
constitucional de direito, depurando-o dos componentes préprios
do Estado de policia, incompativeis com seus principios”. (Zaffa-
roni, 2007, p. 26).
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Inobstante, a possibilidade de negar o efeito perverso do conceito do
inimigo no direito penal, este pressupde o exercicio real do poder punitivo
como uma obra das agencias executivas do Poder Estatal, encarregados pela
coercdo. Outrossim, estudos nesse sentido, sio comumente realizados em
disciplinas de cunho mais descritivo, a exemplo da criminologia e da sociolo-
gia, e a par dessa ideia, o direito penal como uma ciéncia, doutrina ou saber
juridico. Baratta (2011), realiza aprofundamento na filosofia do direito penal
com base na fundamentagao filoséfica da ciéncia penal desenvolvida por Ce-
sare Beccaria (2017).

Reflexdo epistemologica

O jurista Eugenio Zaffaroni (2007) introduz em sua classica obra “O
inimigo do Direito Penal”, teoria penalista que assenta mesma nomenclatu-
ra, ao qual sustentado que as pessoas privadas de liberdade, tem seus direi-
tos cerceados ao nao lhe serem aplicadas infragdes sancionadas dentro dos
liames do direito penal, mesmo diante forte influéncia positiva exercida pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, observado nas dltimas déca-
das. A logica da eliminagao do corpo permaneceu por muito tempo, tendo
em vista tratar-se de procedibilidade “facil”, onde os indesejaveis deixavam
de constituir um problema (Zaffaroni, 2007, p. 44). As dificuldades em rela-
¢do aos indesejaveis eram manifestadas diante do aumento da concentragao
urbana, razdo ao qual era necessario domestica-los para a produciao indus-
trial e neutralizar os resistentes. A grande hipocrisia desta transmutagao resi-
de no fato de que nao seria mais toleravel continuar matando-os em pragas
publicas, momento ao qual fora necessario a busca por outras formas de
eliminagdao. O poder sobre o corpo, de outro turno, tampouco deixou de
existir totalmente até meados do século XIX, tendo em vista que a pena nao
mais se centralizava no suplicio como forma de sofrimento, tomando como
objeto punitivo, a perda de um bem ou de um direito.

A remodelagdo do sistema punitivo teve como elemento circunstancial
a superac¢ao dos suplicios. Foucault (1987) ressalta que “hoje existe a tenden-
cia a desconsidera-lo; talvez, em seu tempo, tal desaparecimento tenha sido
visto com muita superficialidade ou com exagerada énfase como ‘humani-
zagdo’ que autorizava a nao o analisar.”” (Focault, 2014). O registro temporal
desse periodo nio permite o escamoteamento histérico desses procedimen-
tos, visto que estes influenciaram na transformagao do objeto executivo do
sistema punitivo. A par disso, diante das grandes transformacgoes institucio-
nals, ergue-se o carater essencialmente corretivo da penal, ao qual as puni-
¢Oes passaram a ser menos fisicas, tendenciosamente discreta na arte do so-
frimento, “mais velados e despojados de ostentagao” (Focault, 2014).

Em contraponto, Mbembe (2018) realiza em seu ensaio, memoria aos
ensinamentos de Foucault (1975), ao discorrer sobre o conceito de biopoder,
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ao qual sustenta ser “aquele dominio da vida sobre o qual o poder estabele-
ceu controle” (Mbembe, 2018). Os sistemas punitivos, em termos focaultia-
nos, sao posicionados em certa “economia politica” do corpo, ao passo que
mesmo quando nao sio utilizados os castigos violentos ou sangrentos, e sim
métodos suavizados de correcdo, sempre se trata do corpo e suas forgas, “da
utilidade e da docilidade delas, de sua reparti¢ao e de sua submissao”.

O corpo tem ligagao direta com o campo politico, visto que as relagdes
de poder tem alcance direto com estes, a0 passo que sao passiveis de marca-
¢do, diregao, suplicios, e; sujeitos ainda, ao trabalho. O investimento politico
que ¢ inerente a essa ligacao resulta da utilizagdo econdémica do corpo, como
forca de producao que lhe ¢ investida, por relagoes de poder e dominagao.
Foucault afirma que, “o corpo sé se torna forga util se é a0 mesmo tempo
corpo produtivo e corpo submisso”. A par disso, o poder punitivo constitui
uma espécie de controle que pode ser denominada “tecnologia politica do
corpo”, sendo esta difusa, e dificilmente em discursos continuos e sistemati-
cos, e sim, resultante de um material e processos sem relagdes entre si.

Mbembe cita o autor Bataille, ao tratar das configura¢oes da soberania,
ao qual argumenta que a “recusa em aceitar os limites a que o medo da mor-
te teria submetido o sujeito”, e por isso, em decorréncia do dominio natural
de proibigdes, inclui-se ao rol a morte. Ao contrario da subordinagao, que
tem seus ditames na necessidade de evitar a morte, a soberania se utiliza do
exercicio (e permanéncia) do poder, através da demandada risco da morte.

Segundo a teoria da necropolitica, “a guerra, afinal, é tanto um meio de
alcancar a soberania como uma forma de exercer o direito de matar” (2011,
p. 06). Ao se pensar a “guerra” como elemento histérico diretamente ligado
ao exercicio do poder, é possivel proceder referéncia ao que Zaffaroni expli-
ca sobre esses periodos “anormais”, tendo em vista que, a guerra se traduz
em um cenario em que se exerce o estado de excegdo, que deve por certo,
tem vigéncia limitada. De outrossim, inexiste possibilidade de compatibiliza-
¢do espacial para o exercicio do Estado de Direito e o Estado de Excegao,
que por efeito deste ultimo “obscurece os limites do direito penal invocando
a guerra, e os dos direitos humanitarios invocando a criminalidade” (Zaffa-
roni, 2007).

O conceito de estado de excecio € historicamente discutido em relacao
a0 nazismo, ao totalitarismo e aos campos de concentra¢io/exterminio, fato
este que Mbembe (2018) ressalta que “os campos da morte em particular
tem sido interpretados para a violéncia soberana e destrutiva e como o dl-
timo sinal do poder absoluto do negativo”. Sobre a ascendéncia desses re-
gimes, imperioso trazer a baila novamente, a autora Hannah Arendt (2012),
em que em sua obra “Origens do totalitarismo”, a mesma infere que “ndo
ha paralelos a vida nos campos de concentragao. O seu horror nao pode ser
inteiramente alcan¢ado pela imaginag¢ao justamente por situar-se fora da vida
e da morte” (Mbembe, 2018).
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A guerra é um recurso estatal para a manuten¢ao do poder, a0 passo
que, segundo Zaffaroni (2007), diante do fim de uma conflagragao, “é neces-
sario eleger outro inimigo para justificar a alucinagao de uma nova guerra e
manter niveis repressivos elevados”. O estado de excegdo, imposto durante
o periodo de guerra, resulta na suspensao temporal do estado de direito, o
que deriva em um arranjo espacial permanente, que se mantém continua-
mente com a auséncia de um estado ordinario da lei. Mbembe cortelaciona
o estado de excegao, o estado de sitio e a teoria do biopoder, de Focault. O
filésofo africano argumenta que o estado de excecdo e a relagao de inimiza-
de tornaram-se a base normativa do direito de matar. A supracitada relagao
de inimizade nos remete a teoria de Zaffaroni, ao qual, o inimigo do Direito
Penal tem por essencialidade o tratamento diferenciado, ao passo que o di-
reito lhe nega sua condigao de pessoa.

O risco das formas de soberania reside no fato de que nio se objetiva
alcangar a autonomia, e sim, “a instrumentalizagdo generalizada da existéncia
humana e a destruigao material de corpos, humanos e populagoes.” (Mbem-
be, 2018). Nesse sentido, segundo Mbembe, Focault afirma que o direito do
soberano de matar e os mecanismos de biopoder sdo elementos da forma
em que se procedem os Estados modernos, sendo o Estado nazista o mais
completo exemplo do exercicio do direito de matar, o que resultou na extra-
polac¢ao bioldgica do tema do inimigo politico.

De igual modo, percebe-se que a estabilidade do poder estara amea-
cada pela figura do znimigo, individuo este que tem sua esséncia elementar-
mente conceituada no Direito Romano, e individualizado por Carl Schimitt,
no desenvolvimento da teoria politica. O filésofo alemao infere o inimigo
politico em uma relagdo estatal ao qual “sempre colocada a possibilidade de
guerra como negacao absoluta do outro ser ou realiza¢ao extrema da hosti-
lidade”. Em relagao ao hostis (verdadeiro inimigo politico), nota-se o exerci-
cio diferenciado do poder punitivo e racionalizadas pela doutrina penal, em
razao do incomodo que estes refletem no poder, sendo classificados como
insubordinados, indisciplinados ou simples estrangeiros.

Do processo de escamoteamento dos suplicios, Focault (2014) registra
que um dos pafses mais reacionarios a remodelagdo da execu¢ao das penas
foi a Inglaterra, ao qual este justifica a reagdo negativa sob o argumento de
que o pafs ndo quis “diminuir o rigor de leis penais no decorrer dos gran-
des distarbios sociais do periodo 1780-1820”. Inobstante, ha que se salientar
que, o supracitado pafs, historicamente, se originou como uma das primei-
ras monarquias e, até os dias atuais, ter-se a monarquia britanica como uma
das mais conhecidas mundialmente, ao qual integra a lista de 42 (quarenta e
dois) paises de detém monarcas como chefe de Estado. Deste fato, denota-
se a manutenc¢do do poder e seus ditames epistemoldgicos.

Em paralelo, necessario trazer a cotejo o instituto social do autori-
tarismo cool, definido por Zaffaroni (2007, p. 59) como, “o autoritarismo
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do entreguerras e seu exercicio de poder punitivo”. Sob este diagnostico,
Zaffaroni sustenta o crescimento do poder punitivo, diante de situagdes de
emergéncia que, indesejavelmente se prolongam por periodo indeterminado,
prorrogando o cenario de Estado de Excecao. Verifica-se elementos sociais
como a submissao a légica do medo e o cancelamento da exigéncia de lesivi-
dade, o que resulta em uma ideia de perigo.

Todavia, verifica-se que a prorrogacao da premissa do perigo é por ve-
zes, inconcepta, até mesmo um raciocinio coletivo de periculosidade presu-
mida, o que permite fazer uma analogia doutrinaria da teoria politica e do
direito penal. A par dessas ideias, observa-se que o imaginario social de um
inimigo e de uma periculosidade continua, abre espaco para que o poder
punitivo atue sem o respeito de qualquer limite, haja vista a perpetuagdo de
uma “autorizagao’” passivel de um cenario de Estado de Excegao. O positi-
vismo criminolégico emergente dos movimentos do Século XIX, criou con-
ceitos importantes, a exemplo da periculosidade, que pode ser compreendida
como uma determinagao biolégica, ao qual caberia as autoridades proceder a
neutralizagdo e consequente, elimina¢ao do entes ditos como daninhos.

A justificativa para este movimento punitivo é baseado na constante
elucidacdo de guerra e identificagdo da existéncia de um inimigo, conjunto
este tido como verdadeiro mito social, de cunho fortemente discriminatério.
A partir dessas premissas, construiu-se socialmente, formas de puni¢ao a par
de sistemas penais diferenciados as ocasides e aos “tipos” de pessoais, a0s
quais, aos inimigos é destinado sistemas penais subterraneos ou paralelos.
Historicamente, ha varios momentos ao redor do mundo, que justificam a
formagao do conceito do Autoritarismo Cool, a exemplo dos Estados Uni-
dos, quando da década de 1980, diante de um cenario crescente de trafico
de drogas, e posteriormente, diante do abalo estatal e social pelos atentados
ocorridos nas Torres Gémeas, em Nova lorque (2001), onde cresceu o te-
mor ao terrorismo.

Ter-se-a, situacdes de autoritarismo cool como a xenofobia massiva na
Europa, onde entende-se que os imigrantes devem ser vistos e compreendi-
dos como inimigos, mas tao somente aqueles que buscam uma vida melhor
por meio de uma atividade laborativa, tratando-se de verdadeira xenofobia
seletiva, que se diferencia estes daqueles que vao aos paises europeus em
prol do turismo e consumismo local. Estes exemplos elucidam o que Zaf-
faroni justifica que tal conceito ¢ baseado em convicgdes passageiras € mo-
dista, diante da criagao de uma ilusdo que se obtém mais seguranga urbana,
com a ideia de um aumento do rigor da legislacio penalista, o que legitima
a violéncia penal e procura-se a puni¢io de um inimigo que nao se define
exatamente quem é.

A difusio culturas de novas praticas punitivas coaduna com uma nova
politica de controle atuarial, que é resultado de um concurso contributivo de
variaveis intermediarias que serao introduzidas no imaginario popular, como
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uma forma de construgao social do consenso, que posteriormente serd ple-
namente legitimada e sustentada. O autoritarismo cool tem por elemento o
que o jurista argentino sustenta como “opacidade de perversao”, tratando-
se esta de uma espécie de perversio sem brilho, sem convicgdo ou emba-
samento teorico, resumindo-se a um discurso meramente publicitario, sem
qualquer inspiracao de cunho académico e repleto de irracionalidade social.
A modula¢io de um ambiente de perigosidade social, medo e construgio
social da figura do inimigo publico, implementa de forma cultural, na psi-
cologia popular, um sentimento de panico de inseguranga, com consequen-
te geragdo de substancial demanda por melhores meios de protegao, com
vistas a maior seguranca. Todos estes liames de luta contra a criminalidade,
aproximam as instituicdes de controle social e de opinido publica ao discur-
so midiatico, unico e solido, em favor de praticas penais punitivistas, como
forma de aperfeigoar as praticas penais de repressiao, ditas como inovadoras
e especificas “politicas de preven¢ao”, diversas daquelas observadas nos for-
matos tradicionais de prevencao ao crime, presentes nos ditames dos fins do
sistema de justiga criminal.

Assim, as grandes transformagoes e oscilagdes na dinamica dos siste-
mas economicos de produgao e de circulagdo das mercadorias, que foram
implementados gradativamente, ao longo da histéria da civilizagao capitalis-
ta, constituira, elementos determinantes para a adogao de um sistema puni-
tivo especifico, com a formulacao de métodos e modos, de menor ou maior
alteragdo e graduacao dos niveis de intensidade. Nas palavras formuladas
por Melossi e Pavarini (2021), quanto a relagao do carcere e fabrica, “uma
conexdo entre o surgimento do modo de produgao capitalista e a origem da
instituicao carceraria moderna”.

Em sentido semelhante, Baratta (1997) alerta que, em perspectiva deste
contexto, os diferentes sistemas penais e suas consequentes variagoes, esta-
riam de forma intima, relacionado as fases do desenvolvimento da econo-
mia, haja vista o desaparecimento de um dado sistema de produgao, resulta
com que a correspondente pena reste inaplicavel, de modo que, todo o siste-
ma de produgido possua por tendencia evolutiva, a busca por formas puniti-
vas que possam corresponder as suas relagoes de produgao e economia.

A reconstrugdo historica da elevagao da prisao, constituida como a
principal institui¢ao social que auxilia na manutengao e reprodugao do sis-
tema de produgio capitalista, no decorrer de um desenvolvimento social, de
cunho politico e econdémico de uma sociedade, resulta em transparente con-
clusio de que a prépria histéria civilizatoria reconhece o fracasso do pro-
jeto de prisaio. Em uma representagdo da fungao ideoldgica que declarou o
combate, controle e redugao da criminalidade, as diversas reformas e projeto
na luta punitiva, que por vezes se vestiu com novas roupagens, perpetuam
a falha na constituicio de um sistema verdadeiramente punitivo, com vistas
disseminagdo da exclusio e deteriora¢ao dos grupos mais vulneraveis da so-
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ciedade, que economicamente, detém menores recursos financeiros, em con-
traposto aqueles, que acumulam as riquezas e direitos, e sio beneficiarios de
tudo que o poder pode resultar.
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Resumo:

A teoria da politica de morte estatal, intitulada por Achille Mbembe como
Necropolitica, é uma teoria que ultrapassa os conceitos da biopolitica elen-
cados por Foucault e revela, cientificamente, as marcas deletérias do racismo
na sociedade brasileira. Neste interim, observa-se que a Necropolitica se sus-
tenta das desigualdades sociais presente na sociedade brasileira, estipulando
a morte dos corpos negros. A teoria tende a olhar para individuos do sexo
masculino, contudo as mulheres negras também sao corpos-alvos da Necro-
politica. Destarte, o presente artigo tem por escopo estudar os efeitos do
racismo e machismo nas mulheres negras brasileiras, bem como a intersec-
cionalidade entre a discriminac¢ao e violéncia de género e de racismo que es-
tas sofrem, correlacionando com o conceito da Necropolitica e observando
a auséncia de garantias que contemplem a prote¢ao integral das mulheres
negras frente a uma sociedade com raizes racistas. Outrossim, pretende-se
estudar também os efeitos que a ideologia tem sobre as vitimas, que por pelo
poder da palavra, atingindo o subconsciente, passam a reproduzir discursos
que ferem a si mesma.

Palavras-chave: Ideologia; Interseccionalidade; Mulheres; Necropolitica.

Introducgao

O filésofo Achille Mbembe, trouxe um novo conceito para a biopo-
litica trazida por Foucault. O autor camaronés inova ao trazer o conceito
da Necropolitica, sendo esta a biopolitica de exterminio, com o enfoque
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principal para os paises “ex-colonia”. As condi¢gbes mortiferas que o Esta-
do cria, resulta, ndio somente, na morte daqueles que se tém o desejo de
eliminar, mas também fazem com que determinadas classes estejam subme-
tidas, constantemente, a uma “quase-vida”, uma vida baseada na busca pela
sobrevivéncia, de maneira que fazem os individuos estarem assujeitados a
desumanas tentativas de (re)existéncia, causadas pela auséncia de direitos mi-
nimos.

Destarte, Mbembe (2018) ensina que a colonizagao foi a maior expe-
riencia humana da operacionaliza¢io da Necropolitica, observamos nesse
momento que a politica de morte teve seus efeitos aplicados para a popu-
lagdo indigena e negra que foram escravizados em solo brasileiro, sendo
dizimados e humilhados, sendo escravizados e vendidos como mercadoria
do sistema colonial, para mantimento deste sistema, e, diga-se de passagem,
como base para um modelo que timidamente surgia: o capitalismo. Em um
olhar contemporaneo da realidade brasileira, apesar da abolicao da escrava-
tura ter sido efetivada de maneira formal em 1888, os efeitos necropoliticos
do racismo ainda se perpetuam como heranga colonial. O Estado, que de-
veria ser o garantidor da igualdade material, direciona necropoliticas segre-
gacionistas para a populacio negra que nunca foi reparada pelos trezentos
anos de escravidao e que ainda sofre as consequéncias da desigualdade so-
ciorracial na dificuldade de acesso as politicas publicas sociais.

Portanto, considerando que na sociedade a mulher negra ainda estd em
estado de vulnerabilidade de modo muito mais latente do que os homens
negros, atentaremo-nos para as mulheres negras, que apesar de “contarem”
com movimentos sociais que visam a prote¢ao de Direitos Humanos sobre
elas, infelizmente, ainda se encontram desamparadas frente a incapacidade
social de perceber a interseccionalidade na discriminagao.

Referencial tedrico
O racismo e o efeito do seu ideario em mulheres negras

A palavra raga esta etimologicamente ligada a humanidade ha bastante
tempo, ¢ bem verdade que até o século XVI era aplicada apenas para es-
tabelecer classificagdes entre plantas e animais, conforme aponta Almeida
(2019). E legitimo afirmar que a aplicagio do termo de raca para classifi-
car o humano foi uma das principais justificativas para o Colonialismo, ora,
deve ser relembrado que em um primeiro momento, o Colonialismo, a luz
do iluminismo europeu, tinha o objetivo de levar a civilizagdo para os povos
primitivos, que desconheciam as benesses do liberalismo e iluminismo. Per-
cebe-se, neste momento, que havia uma raca que se julgava superior a outra
e que “a vulgaridade, a brutalidade tdo habitualmente desenvolta e sua ma-fé
fizeram do colonialismo um exemplo perfeito de antiliberalismo”. (Mbembé
apud Almeida, 2019, p. 19).
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Surge entdo o racismo como justificativa, inclusive cientifica Almeida
(2019), para demonstrar que havia classificagao entre as diferentes ragas hu-
manas, de modo que havia aqueles que nasceram para mandar e guiar a hu-
manidade, e outros para obedecer, uma vez que niao possuiam capacidade
intelectual para outra fun¢ao. No transcorrer da histéria o racismo adotou
diferentes concepgoes e aplicagoes, na modernidade observa-se uma siste-
matica diferente, contudo ainda se verifica uma forte ligagao com o colonia-
lismo:

[.] inferioridade intrinseca e natural, que surgiu no final do sécu-
lo XVII ou inicio do século XVIII, e culminou no século XIX,
quando adquiriu o refor¢o pseudocientifico de teorias biolégicas
de raga, e continuou a servir como apoio ideolégico para opressiao
colonial mesmo depois da aboli¢do da escraviddo. (Wood apud Al-
meida, 2019, p. 21).

Apds mais de 300 anos de escraviddo, e apds explicagdes cientificas,
como efeito, o racismo passou a ser naturalizado, uma vez que tal pratica
nao ¢é estatica, é organica, assumindo novas fungoes e adquirindo novos sig-
nificados dentro da nova estrutura social, concordante ao que Gonzalez evi-
dencia (1984). Ora, o ideario racista deve ser compreendido para além de um
processo politico e histérico, fulcralmente deve também ser encarado como
um “processo de constitui¢ao de subjetividades, de individuos cuja cons-
ciéncia e afetos estao de algum modo conectados com as praticas sociais.”
(Almeida, 2019, P. 40), que para Silvio Luiz de Almeida gerou como conse-
quéncia um sistema que fornece uma explica¢ao racional para desigualda-
de racial, e por conseguinte fomenta sujeitos que niao serao abalados diante
da discriminagdo e da violéncia racial, dado que entenderido a hostilidade e
preconceito como algo comum, trivial. Concordante ao afirmado pelo au-
tor supramencionado, o racismo, enquanto ideologia, molda o inconsciente
(2019). Neste desiderato, Almeida (2019, p. 42) afirma que “a ideologia, por-
tanto, nao é uma representacao da realidade material, das relagdes concretas,
mas a representacao da relacdo que temos com essas relagoes concretas.”

Leila Gonzalez (1982) auxilia no entendimento do racismo enquanto
ideologia e como esta foi naturalizado ante a atual sociedade brasileira, impe-
dindo, total ou parcialmente, a compreensao de diversos problemas sociais
como consequéncias da discriminagio e violéncia racial:

[..] o papel da raca na geracao de desigualdades sociais é negado,
noutro o preconceito (racial) é reduzido a um fenémeno de classe
e, por ultimo, a discriminagao racial constitui um residuo, a discti-
minagdo racial constitui um residuo cultural do ja distante passa-
do escravista. Nenhuma destas perspectivas considera seriamente
a possibilidade de coexisténcias entre racismo, industrializa¢do e
desenvolvimento capitalista. (Gonzalez, 1982, p. 88).
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A interseccionalidade entre raga e género

Noutro giro, é imperioso trazer a lume o conceito de Interseccionali-
dade, que ¢ instrumento basilar na constru¢ao dos estudos que permite al-
cangar o objetivo do presente artigo, bem como compreender como a dis-
criminagao interseccional favorece a Necropolitica brasileira e como tais me-
canismos afetam os aparelhos ideolégicos a disposicao das mulheres negras
brasileiras. Neste passo, Kimberlé Crenshaw, pioneira no estudo da intersec-
cionalidade da discriminagdo de raga e género, pondera em suas ligoes que:

A associa¢io de sistemas multiplos de subordina¢io tem sido des-
crita de varios modos: discriminagio composta, cargas multiplas,
ou como dupla ou tripla discriminacdo. A interseccionalidade é
uma conceitua¢io do problema que busca capturar as consequén-
cias estruturais e dinamicas da interacio entre dois ou mais eixos
da subordinagdo. Ela trata especificamente da forma pela qual o
racismo, o patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas
discriminatérios criam desigualdades bdsicas que estruturam as
posices relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e outras. Além
disso, a interseccionalidade trata da forma como agdes e politi-
cas especificas geram opressodes que fluem ao longo de tais eixos,
constituindo aspectos dinamicos ou ativos do desempoderamento.
(Crenshaw, 2002b, p. 177)

Ato continuo, a Interseccionalidade para Akotirene (p. 14, 2019): é
“pensado por feministas negras cujas experiéncias e reivindicagOes intelec-
tuais eram inobservadas tanto pelo feminismo branco quanto pelo movi-
mento antirracista, a rigor, focado nos homens negros”. Ainda segundo a
autora:

A interseccionalidade visa dar instrumentalidade teérico-meto-
dolégica a inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e
cisheteropatriatcado - produtores de avenida identitdrias em que
mulheres negras sio repetidas vezes atingidas pelo cruzamento e
sobreposicio de género, raca e classe, modernos aparatos colo-
niais. (Akotirene, p. 14, 2019)

Nesse desiderato, Kimberlé Crenshaw afirma ainda que a interseccio-
nalidade permite visualizar as interages entre as ditas avenidas identitarias,
observando a falha do feminismo em proteger e olhar para as mulheres ne-
gras, visto que os ambientes feministas reproduzem o racismo, a0 passo que
o movimento antirracista falha em proteger e olhar para as mulheres ne-
gras, em decorréncia de ser fortemente influenciada pelo machismo. Destar-
te, Crenshaw afirma que as “experiéncias das mulheres negras nio podem
ser enquadradas separadamente nas categorias de discriminagao racial ou da
discriminagao de género” (p. 8, 2002) mas estas avenidas identitarias devem
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ser analisadas conjuntamente, para assim entender os efeitos da ineficacia
ocasionada pela colisio destes mecanismos discriminatérios nas mulheres
negras.

Para compreender o fendémeno da interseccionalidade, Crenshaw
exemplifica que quando ha um problema ou “condi¢ao imposta de forma
especifica ou desproporcional a um subgrupo de mulheres é simplesmente
definido como um problema de mulheres” (p. 174, 2002b), desconsiderando
a particularidade do subgrupo, acontecendo o que ela intitula de superinclu-
sao, que por consequéncia gera efeitos incapazes de remediar a condi¢iao ou
abuso aos quais as mulheres foram submetidas, uma vez que o problema foi
absorvido pela estrutura de género de modo que, no exemplo dado, seria
despercebido a questdo racista que influenciou o fato gerador do problema.
Outrossim, além do fenomeno da superinlusao, Kimberlé Cresnhaw infor-
ma que, concorrentemente, as mulheres também estdo sujeitas a subinclu-
sao, que torna a diferenca invisivel, para melhor compreensio, a autora traz
o exemplo da esterilizagao de mulheres marginalizadas, veja-se:

[.] a esterilizacdo forcada de mulheres em todo o mundo nio tem
sido tratada como uma questdo racial, embora, quando cuidadosa-
mente examinada, se reconhecam af fatores de risco, como raga,
classe e outros, que determinam quais mulheres, mais provavel-
mente, sofrerdo e quais ndo sofrerdo esses abusos.”” Comumente,
apenas grupos especificos de mulheres em qualquer pais sio o
alvo, mas a distribuicio seletiva dos abusos nio tem sido investiga-
da como um exemplo dediscriminacio racial. (p. 175 -176, 2002b)

Ora, tais mecanismos que invisibilizam o sofrimento feminino, ainda
que em parte, é estrutural, e pode-se afirmar que até proposital, posto que
a visdo tradicional da discrimina¢ao, enraizada e difundida pela escravidao
e pelos seus consequentes efeitos somados com a omissao e ineficacia do
estado em garantir Direitos para a populacdo negra, age para excluir a sobre-
posigoes interseccionais.

Sendo assim, é essencial destacar que o fim do sistema escravocrata
nao possui o significado de afirmar que as raizes racistas foram superadas,
conforme salienta Sotero (2021). Desse modo, conclui-se que a invisibilida-
de na discriminagao ¢ uma consequéncia colonial, que ainda tem suas raizes
nas ideologias racistas que perfazem a sociedade atual. Neste aspecto, a auto-
ra supracitada ainda afirma que:

A permanéncia da desigualdade sociorracial foi intensificada apés
o perfodo de escravidio, tendo em vista que a populagdo negra
deixou de ser vista como mercadoria, mas permanecia presa nas
engrenagens do racismo estrutural que se petrificou, de forma
simbdlica na realidade social” (Sotero et al. p. 5, 2021)
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Em continuidade, a inalterabilidade do feminismo branco e outras ins-
tancias de direitos humanos é consequéncia do mesmo fenémeno susodito,
e para Akotirene (2019), essa invariabilidade se deve ao fato dos movimen-
tos encontrarem enormes dificuldades metodolégicas e praticas na condu-
¢ao das identidades interseccionais.

A Interseccionalidade na discriminacdo entre raga e género, ocorre
com bastante frequéncia na sociedade contemporanea nao s6 na brasileira,
mas a do mundo todo - todavia, ainda ¢é possivel identificar a falta de fomen-
to de discussoes mais assiduas e politicas publicas mais consistentes, visando
o combate ao racismo. Uma vez que, esse debate nido é acessivel para toda
populagao, Crenshaw afirma que é ainda “particularmente dificil de ser iden-
tificada onde forcas economicas, culturais e sociais silenciosamente moldam
o pano de fundo, de forma a colocar as mulheres em uma posigao onde aca-
bam sendo afetadas por outros sistemas de subordinag¢ao”. (p. 176, 2002b).
E continua sua argumentagao de que esse pano de fundo, estrutural, diga-se
de passagem, faz parecer que essa subordinagao é um “fato da vida, natural
ou pelo menos imutavel”, resultando em obscuridade quanto a percepgao da
posi¢ao em que sao colocadas.

Necropolitica enquanto vetor de propagagao da violéncia de géne-
ro

A Necropolitica, como Achille Mbembe, denomina a politica de moz-
te que o poder Estatal adota, ou seja, como o Estado seleciona nio apenas
quem deve morrer, mas também quais grupos sociais devem estar sujeitos a
condi¢bes de quase morte. Isto é, a Necropolitica é uma corrente politico-
filosofica que estabelece parametros para a geréncia da vida através da morte
ou ainda, pela condi¢ao de quase morte. Tendo isso em vista, relembramos
a ligacao intrinseca que esse conceito tem com as licdes de Michel Foucault,
que por sua vez, foi o pioneiro nas discussoes acerca do Biopoder, fazendo
referéncia ao poder soberano que o Estado, representado pela sua autorida-
de maxima, exerce. Tal pratica ¢ definida em duas categorias: primeiro como
um dispositivo que extrai do corpo humano sua forga produtiva; e segundo
como uma biopolitica da populagao, sendo esta ultima a manifestacio da
ideologia e o primeiro o modelo pelo qual o Estado mantém os individuos
produtivos para si.

Nesse prisma, pode-se afirmar que o Biopoder possui como principal
caracteristica a capacidade de controlar a natalidade e outros aspectos corre-
lacionados a vida dos individuos, de modo que, as maneiras, quase sempre
racionalizadas, de manifestacio desse poder expressa a vontade do soberano,
Foucault (1988). Entrementes, ainda que o socidlogo francés analise Estados
com estruturas ultrapassadas, percebe-se fatores congruentes com o Estado
atual, dado que para o tirano, o poder da morte nio se manifestava e nem
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se manifesta de maneira absoluta e incondicional, contudo, ocotre ainda, de
forma legitima, sendo-lhe licito as autoridades legais decidir sobre a vida e a
morte da populagao.

E sublime trazer 2 lume que Achille Mbembe elucida que a escravi-
dao, e sistema colonial entre os sujeitos Colonizador e Colonizado pode ser
compreendida como “uma das primeiras instancias da experimentagao bio-
politica” (p. 130; 2016). Neste momento, evidencia-se que a atuacao Necro-
politica estatal, acontece, geralmente, em pafses que foram colonizados. Des-
te modo, ao criar condigdes mortiferas para sua populacio, o Estado, age
no sentido de fazer com que determinada parte da populag¢ao marginalizada
nao seja assistida e ndo tenha seus direitos garantidos. Logo, o Estado cria
condi¢bes para as mazelas sociais e para a criminalidade, e produz institui-
¢Oes e mecanismos falhos para dar a sensagao de que esta tentando melhorar
a vida da populagao alvo.

Portanto, é possivel afirmar que a populacido negra é desassistida das
garantias de direitos fundamentais e de politicas afirmativas. A autora brasi-
leira Juliana Borges (2019) relembra que o debate de género tem pouca aten-
¢a0 Nno que tange a justi¢a criminal, e que, situada no cruzamento identitario
ja abordado neste artigo, esta ainda mais vulneravel as necropoliticas estatais.
Isto é, as mulheres, por serem mulheres se encontram em lugar de maior
vulnerabilidade quando comparadas aos individuos do sexo masculino. Dito
isso, frisar-se-4 que as mulheres negras sofrem uma dupla discriminagao, a
racial e a de género, e, portanto, se localizam ainda mais desamparadas frente
a garantias de direitos, principalmente no que tange a Justica Criminal.

Ato continuo, a pensadora Carol Akotirene, traz uma forte informagao
que ajuda a evidenciar a necropolitica ao tempo em que revela como as mu-
lheres negras estao vulneraveis, e consequentemente, mais desprotegidas de
politicas afirmativas e outros aparatos estatais:

“Ja estabelecendo o didlogo tedrico entre o pensamento intersec-
cional de Audre Lorde e Achille Mbembe, enquanto as mulhe-
res brancas tém medo de que seus filhos possam crescer e serem
cooptados pelo patriarcado, as mulheres negras temem enterrar
seus filhos vitimados pelas necropoliticas” (p. 16, 2019)

No discurso trazido por Akotirene, pode-se perceber o fenomeno in-
terseccional que acomete as mulheres negras brasileiras, qual seja, o foco do
discurso da necropolitica parece possui enfoque no corpo negro masculino,
deixando de lado que as filhas das mulheres negras também estio sujeitas as
politicas de morte.
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A palavra como a arma ideologica mais poderosa a servigo da ne-
cropolitica

Partindo do pressuposto de que “a vida ¢ dialdgica por natureza. Viver
significa participar de um dialogo.” Bakhtin (2010, p. 272), podemos asse-
verar que toda realidade ¢ edificada por meio da linguagem e das suas im-
plicagdes na cadeia dialégica. Como principio basilar da teoria bakhtiniana,
a dialogia é entendida como uma estrutura, na qual os sujeitos intersubjeti-
vamente se relacionam e se interconectam por meio do ato da enunciacio e,
como produto, o enunciado ¢ a expressao da avaliagao e tonalidade atribuida
por cada sujeito a partir das suas atuagdes e socializagdes no campo da ati-
vidade humana. Ou seja: “todo enunciado é um elo na cadeia discursiva. B
a posi¢ao do falante nesse ou naquele campo do objeto e do sentido.” (Ba-
khtin, 2016, p. 49-47). Na dialogia os enunciados se imbricam a partir da co-
criagao, do entrelago advindo das interrelagdes, ja que toda enunciagao esta
interligada a outro(s) discurso(s), seja ele pertencente a uma mesma cadeia
ideolégica ou nao.

Tendo em vista, assegura-se que toda realidade ¢é resultado de uma
dialogizacao, portanto, questionamo-nos sobre as implicagdes desse ato ar-
ticulado a ideologias sem alteridade, como as projetadas pelos colonizado-
res. F evidente que o processo de colonizagio foi fortemente potencializado
pelo poder da palavra. Como assegura Volochinov (2017, p. 100) “a palavra
acompanha e comenta todo o ato ideoldgico”, por ser o maior signo, por ex-
celéncia, a servico da ideologia. Por isso, toda palavra estd atravessada a um
fio ideoldgico, alocando-se nas areas da comunicac¢ao social.

Desde a colonizagio as instituicbes de poder se apoiam na for¢a da
linguagem para criar e ditar as mais repugnantes representacoes sociais e
atualmente esse processo se potencializa da mesma maneira, contudo, mui-
tas vezes, de modo camuflado. Como ja mencionado nas outras se¢oes, a
necropolitica ao apoiar-se nos aparelhos ideologicos para fundamentar e ex-
pandir suas praticas, utilizam-se da linguagem como ferramenta primordial
para alcangar os seus sujeitos alvos, os fazendo acreditar nas suas proje¢oes,
disfarcadas de boa-fé.

Sendo assim, tendo esse mecanismo em vista, é fulcralmente relevan-
te atentarmo-nos as agoes infaustas, amparadas por dialogos sem alteridade,
sutilmente e covardemente impostos para as mulheres negras no Brasil. E
preciso despertarmos para identificarmos os efeitos dessa violenta pratica
estatal, para entdo desestrutura-los.

Metodologia

A presente pesquisa baseou-se em estudos bibliograficos através de au-
tores renomados, permitindo uma reflexao critica acerca da tematica aborda-
da. Ademais, como corpus para o trabalho garimpamos recortes de noticias
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nacionais que tematizaram e expuseram as centenas de casos oriundos dos
efeitos da interseccionalidade de raga e género no Brasil.

A priori realizamos uma extensa pesquisa em sites populares como o
G1, Uol. Folha de Sio Paulo entre outros, visando selecionar corpos que
melhor se adequassem a nossa proposta. Os que se mostraram mais produ-
tivos para a nossa analise foram as matérias produzidas pelo G1, dispostos a

seguit:

=g BAHIA Q

= gl RIO DE JANEIRO Q

g, CODRX032 21|

Oficial da PM réu por
caso de mulher
arrastada por viatura é
nomeado em secretaria
doRJ

O capitdo Rodrigo Boaventura, envolvido na morte
de Claudia Ferreira da Silva, sera superintendente
de Combate aos Crimes Ambientais da Secretaria
estadual de Ambiente. Pasta informou que o oficial
responde a processo e ndo foi condenado.

Por G1 Rio
17/11/2020 19h02 - Atualizado ha 2 anos

Um ano e meio apds
jovem ser morta por ex-
namorado na BA,
familia denuncia
processo inativo na
Justica: 'Seguimos na
luta’

Caso aconteceu em Cachoeira. Vitima tinha
medida protetiva contra ex-companheiro, que
descumpriu determinacéo jucial e matou a jovem
enquanto ela voltava da universidade.

Por G1BA
17/05/2021 13h36 - Atualizado ha 2 anos

RIBEIRAO E FRANCA Q

DX

= g1

Anuidade Gratis por
Gastos

M Itad Registre-Se

ONU pede informacgdes
ao Brasil sobre caso
Luana; PMs sao réus
pelo assassinato em
Ribeirao Preto, SP

Policiais sdo acusados de matar Luana Barbosa
dos Reis, em abril de 2016, apds espancamento
durante abordagem. Itamaraty ja prestou
esclarecimentos, mas contetido € mantido sob
sigilo.

Dados e discussdes

A partir da analise dos eventos tragicos, trazidos pelas matérias susodi-
tas, foi percebido a clara agao necropolitica do Estado, operacionalizada pela
Policia Militar, que se deleita - e abusa- sob o poder que detém, qual seja, o
monopolio da violéncia, conforme ensina Weber (2013). Ora, no primeiro
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print exposto acima, se verifica que uma mulher, negra, foi arrastada por
uma viatura da policia militar, a vitima, que por razdes 6bvias, veio a dbito.
Independente do delito que a vitima possa ter cometido, o tratamento e pro-
cedimento policial é esdruxulo, é necropolitico, haja vista que se nao tives-
sem o intuito de matar, tinham de torturar.

A segunda imagem, por sua vez, nao traz a necropolitica operaciona-
lizada pela policia, contudo, percebe-se que uma mulher morreu em decor-
réncia de feminicio, isto é, morreu pelo simples fato de ser um ser humano
do sexo masculino. A matéria informa que, concordante ao que familiares
da vitima afirmaram, o ex-namorado ¢ filho de desembargador, e por esse
motivo o processo fora arquivado, mesmo sem a menor resolucao de mérito.
Outrossim, o jornal ainda afirma que nao encontrou o processo no site do
TJ-BA, e quando entrou em contato com os servidores do tribunal, lhe foi
informado que o processo “esta tramitando dentro da regularidade”. Nota-
se, a partir de entdo, que ha um auxilio Estatal para manter a sociedade, e
principalmente a familia da vitima distante da resolugao do processo, confi-
gurando-se assim a operacionalizagdo da Necropolitica.

Bem, ¢ certo afirmar que, no que tange as matérias trazidas pelo pri-
meiro e terceiro prints, se as vitimas nao fossem negras, dificilmente seriam
vitimas. E que se na situa¢ao da segunda noticia, a vitima nao fosse mulher,
sequer haveria ocorrido a fatalidade.

Conclusio

Em suma, esse artigo serve como mais uma tentativa de denunciar a
hostilizagao do estado e o seu (des)servigo prestado as incontaveis mulheres
negras brasileiras que residem e sdo postas as margens desse pais. Como dis-
postos pelos corpos desse trabalho, pudemos visualizar e constatar as desu-
manas condigdes que as vitimas sao impostas e como o Estado age de modo
conveniente aos seus interesses, propiciando que a vida seja um direito de
poucos, enquanto a morte seja controlada por eles, a partir das suas passivas,
arquitetadas e fulminante negligéncias.
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GENERO, RACA E O EXERCICIO DA
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ENTREVISTAS COM JUIZAS NEGRAS INFORMA
SOBRE DIVERSIDADE NO PODER JUDICIARIO?

Priscila Coelho
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institui¢do. Especialista em Proporcionalidade Penal no Eixo 1 do Programa Fazendo
Justica

Resumo:

Esse texto decorre de uma pesquisa empirica mais ampla e em andamento,
cujo objetivo é compreender como diferentes marcadores sociais se entre-
cruzam e se relacionam com a trajetoria, o ingresso e o exercicio da magis-
tratura criminal por diferentes perfis de mulheres. O material empirico que
compde essa investigacdo consiste em um conjunto de 14 entrevistas realiza-
das com magistradas atuantes em diferentes niveis de jurisdi¢ao, lotadas em
diversas regides do pais, todas com exercicio em areas relacionadas ao cam-
po criminal. Nesse artigo, apresento uma analise preliminar das informagoes
compartilhadas por magistradas negras (seis de uma amostra total de quator-
ze mulheres). A questdo racial, portanto, sera o principal elemento de analise
deste artigo, que identifica inimeras situagdes de violéncia vivenciadas por
essas mulheres. Se, por um lado, ha a indicagdao do estranhamento percebido
por parte de algumas pessoas ao verem estas juizas ocupando um cargo de
poder como a magistratura, por outro, a mesma situagdo pode ensejar o re-
conhecimento e a identificagdao por parte dos jurisdicionados, vitimas e/ou
testemunhas, refor¢ando a importancia da diversidade e representatividade
na atuacao judicial.

Palavras-chave: Género; raga e atuagao judicial; Mulheres negras na ma-

gistratura; Mulheres negras na magistratura criminal; Representatividade; Di-
versidade no poder judiciario.

Introdugao

A falta de representatividade feminina em cargos de poder como a
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magistratura é um problema que ocupa cada vez mais destaque no cenario
brasileiro. A predominancia de homens ocupando cargos publicos tem sido
apontada como uma situacao de dificil enfrentamento e que demanda a in-
tervenc¢ao do estado para a promogao de politicas de agdes afirmativas, que
permitam ao menos diminuir o discrepante desnivel na presenca de mulhe-
res no Poder Judiciario, principalmente nos cargos mais altos da institui¢ao.

Um exemplo do que se procura abordar nesse texto foi a recente in-
dicagdo de um homem - Flavio Dino, anteriormente Ministro da Justica e
Seguranga Publica, no dia 27 de novembro de 2023, para ocupar a vaga no
Supremo Tribunal Federal (STF) ap6s a aposentadoria da Ministra Rosa We-
ber. A composi¢ao da Suprema Corte do pals, que ja apresentava deficiente
representatividade, uma vez que era composta por nove Ministros homens e
duas Ministras mulheres, passa agora a ser constituida por apenas uma mu-
lher. Merece destaque o fato de que todos os ocupantes sio brancos.

O atual presidente Lula desconsiderou as reivindicag¢oes realizadas por
diversos grupos da sociedade civil e representantes do Poder Judiciario pela
indicacdo de uma Ministra negra para substituir o posto vago. Organizagoes
como “Juristas Negras”, “Instituto de Defesa da Populagao Negra”, “Coa-
lizao Negra por Direitos”, e o “Nossas” promoveram campanhas para que
houvesse a indicagao de mulheres negras para ocuparem as cadeiras vagas
no Supremo. A indicagao anterior, realizada no inicio de junho de 2023, para
substituir a vaga do antigo Ministro Ricardo Lewandowski, apontou outro
homem branco para a Corte, o entao advogado Cristiano Zanin.

Algumas institui¢oes e autoridades publicas se manifestaram em res-
posta a segunda indicagdo seguida de um homem branco pelo Presidente
da Republica. Entre elas, merece destaque a carta encaminhada pela Alianga
Feminina pela Equidade’, afirmando que a agdo “evidencia a cegueira deli-
berada de nossos representantes na manuten¢ao da falta de representativi-
dade no mais alto 6rgao do judiciario brasileiro”. Este documento também
relembra que, “ao longo dos 132 anos de existéncia, o STF nunca cedeu
espaco para uma mulher negra”, além de apontar que “a representatividade
¢ essencial para a legitimidade e equidade de qualquer instituicao”. O gru-
po “Mulheres Negras Decidem” também encaminhou Carta ao Presidente®
comunicando que a escolha “reflete uma falta de compromisso no enfrenta-
mento dos problemas histéricos e urgentes do nosso pais”. Além disso, foi
ressaltado que “o racismo persiste em nossa sociedade e a politica institucio-
nal desempenha um papel fundamental na luta contra ele”.

E importante relembrar que a eleicdo do atual presidente foi conside-
rada uma mudanga na politica anteriormente exercida pelo governo Bolso-
naro, com a promessa de um governo democratico e inclusivo. Neste ponto,

1 A carta na integra pode ser acessada no seguinte Instagram: @aliancafemininapelaequi-
dade.

2 A carta na integra pode ser acessada no seguinte Instagram: @mulheresnegrasdecidem.
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foi representativa a subida a rampa do Palacio do Planalto, em sua posse,
do presidente acompanhado de pessoas que simbolizavam a diversidade do
povo brasileiro. A faixa presidencial foi, inclusive, recebida por uma mulher
negra. A mensagem deste ato prometia o exercicio de um governo diverso,
representativo e comprometido com diversos setores da populagao brasilei-
ra, incluindo grupos mais vulnerabilizados. Deste modo, causa estranheza
e indignac¢ao a desconsideragdo destas questdes no momento de nomeagao
para a ocupag¢ao de um cargo de poder, no mais alto nivel do Poder Judicia-
tio.

A falta de representatividade de género e raga nao é um problema ape-
nas da Suprema Corte do pafs. Considerando as respostas fornecidas pela
magistratura ao Censo do Poder Judiciario 2023, temos 59,3% de homens e
40% de mulheres. Do total de respondentes, 82,4% se identificaram como
brancos(as), enquanto apenas 13% como negros(as) (BRASIL, 2023). . im-
portante destacar que essas informagdes nao representam a totalidade da
magistratura, mas apenas aqueles(as) que responderam ao questionario en-
viado pelo Conselho Nacional de Justica. Contudo, outros levantamentos
anteriores e similares ja apontaram essa mesma despropor¢ao de género e
raca na instituicao.

O “Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros 20187, por
exemplo, indicou a representacao de 38% de mulheres na magistratura. Com
relagdo “ao perfil étnico-racial, a maioria se declara branca (80,3%), 18,1%
negros (16,5% pardos e 1,6% pretos), e 1,6% de origem asiatica (amarelo).
Apenas 11 magistrados se declararam indigenas” (Brasil, 2018). A pesquisa
sobre Negros e Negras no Poder Judiciario (BRASIL, 2021) aponta o total
de 12,8% de magistrados e magistradas negras no judiciario, o que equivale
a um total de 1.534 pessoas. De acordo com essa pesquisa, pessoas brancas
exercendo a magistratura constituem 85,9%, o equivalente a 10.267 juizes
e juizas. Essa diferenga fica ainda mais expressiva nos tribunais superiores.
Considerando o total de respondentes - 68% de toda a magistratura -, pes-
soas negras representam 8.8% dos desembargadores e desembargadoras
do pafs. Enquanto o total de brancos(as) ocupando este mesmo cargo é de
90,5%. A ocupagao dos cargos superiores é relevante por permitir a realiza-
¢ao de agOes capazes de promover efetivas mudangas institucionais.

Ao lado da anilise sobre a representatividade de género e raga na ma-
gistratura, é preciso observar o perfil da populagdao brasileira. “Somando
pretos (9,1%) e pardos (47%), temos um total de 56,1% da populagao ne-
gra no Brasil, o que torna questionavel a presenca de apenas 12,8% dessas
pessoas na magistratura”. (Coelho, 2022, p. 16) Essa mesma discrepancia é
bastante expressiva quando observamos o percentual de pessoas brancas na
populagio (43%) e na magistratura (85%). Esses dados evidenciam uma pro-
funda divergéncia no acesso de pessoas negras e brancas a instituigao.

Além disso, as agoes adotadas no ambito do Pacto Nacional do Judi-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 219



ciario pela Equidade Racial, evidenciam a existéncia de desigualdades raciais
e determina medidas a serem adotadas no Poder Judiciario para a eliminagao
do racismo estrutural. O compromisso foi aderido por todos os Tribunais
de Justica Estaduais, Eleitorais, Federais, Militares, pela Justica do Trabalho
e pelos Tribunais Superiores. Reconhecendo a desvantagem racial presente
no judiciario brasileiro, prop&e-se a ado¢ao de medidas afirmativas, compen-
satorias e reparatorias para reduzir a diminuta presencga de pessoas negras
nestas instituicoes.

Por fim, outra agdo que merece destaque na compreensao sobre a au-
séncia de representatividade racial e de género no judiciario foi a aprovagao,
em setembro de 2023, da Resolu¢ao CN]J n°® 525/23, que alterou a Resolucio
CNJ n° 106/10 para dispor sobre acdo afirmativa de género para o acesso
das magistradas aos tribunais de 2° grau. Ao observar a Resolugao publicada,
chama atengdo o fato de questdes relacionadas a raga estarem presentes nos
“considerandos” deste documento, apesar de as alteragdes realizadas nao
apresentarem diretrizes especificas para magistradas negras. Este é um fato
relevante porque a proporc¢ao de juizas negras na institui¢ao é muito menor
do que a de magistradas brancas. “Para cada 1 (uma) magistrada negra exis-
tem 7 (sete) brancas”. O total de magistradas brancas supera até mesmo a
quantidade de juizes negros. “Para cada 1 (um) magistrado negro existem 4,3
juizas brancas”. (Coelho, 2022, p. 150).

Outro fato que chamou atengao sobre a Resolugio foi a retirada da
observancia da agdo afirmativa para a promogao por antiguidade. A agdo
chegou a ser criticada por membros do Poder Judiciario e associagoes da
magistratura, que alegaram ofensa a um critério que compreendem como
“objetivo”. A alegada objetividade, contudo, esconde distor¢oes criadas e re-
produzidas por uma institui¢do que, por muito tempo, foi ocupada exclusi-
vamente por homens. Além disso, algumas agdes adotadas por determinados
tribunais, como a retirada da jurisdi¢io de magistradas durante o perfodo de
licenga maternidade, também causa impactos na promogao pelo critério de
antiguidade, ainda que essa avaliagdo seja apontada por alguns como total-
mente “objetiva”.

Em todo caso, a aprovagao da Resolugao evidencia a existéncia de uma
assimetria de género e raga na ocupag¢ao da cupula do Poder Judiciario. Toda
a contextualizacdo aqui apresentada, expoe o problema como sendo muito
mais complexo do que a simples falta de interesse de determinados perfis
em ascenderem na institui¢ao. Também evidencia como nao se trata apenas
de uma questdo de tempo até a ocupagao de cargos mais altos, tendo em
vista a despropor¢ao presente, ainda que em menor medida, ja no primei-
ro grau de jurisdigao. Na proxima se¢ao irei apresentar algumas percepgdes
compartilhadas por mulheres negras que ja ocupam o Poder Judiciario, em
diferentes niveis de jurisdi¢ao - desde um recente ingresso, até a vinculagao
a cargos nos Tribunais Superiores. Os relatos compartilhados pelas juizas
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que participaram da pesquisa aparecem citados no texto, entre aspas, acom-
panhado do cédigo de identificagio que garante a anonimizacao das partici-
pantes. Esse cédigo ¢ formado pela letra | e um nimero, que segue a ordem
em que foram realizadas as entrevistas. Duas das categorias compartilhadas
serdo apresentadas e trabalhadas neste texto: o estranhamento e o reconhe-
cimento pela presenca destas mulheres na magistratura.

O estranhamento pela ocupagdo de um cargo de poder

O “estranhamento” presente na fala das magistradas negras entrevis-
tadas para a pesquisa, também foi apontado na pesquisa conduzida por Rai-
za FPeitosa Gomes (2018), cujo material empirico também foi composto por
entrevistas feitas com magistradas negras e identificou que estas mulheres
- ainda que na posi¢ao de juizas -, vivenciam situagoes de violéncia e opres-
soes veladas e explicitas. Elas sio questionadas nao apenas pelas praticas que
adotam na atuagdo judicial, mas também pela prépria presenca neste cargo.
(Raiza Gomes, 2018)

Ao falar sobre “estranhamento”, é importante ressaltar como a educa-
¢do constitui um fator de exclusao do acesso de pessoas negras aos cargos
da magistratura e, mais especificamente, de mulheres negras, por ser comu-
mente destinado a elas tanto papéis de trabalho externo, quanto o trabalho
doméstico de cuidado familiar, afetivo e de organizagao e gerenciamento da
casa. Para além do fato educacional que provoca uma barreira no ingresso
a magistratura, o material empirico desta pesquisa tem permitido observar
a existéncia, no interior do Poder Judiciario, de mecanismos institucionais
muito sofisticados de manifestagdo do racismo, que atuam para reforgar a
excepcionalidade e provocar um estranhamento pela ocupagio deste espa-
¢o por mulheres, principalmente negras. De acordo com Sueli Carneiro, “o
racismo, o ceticismo e a exclusao social a que as mulheres negras estao sub-
metidas se potencializam e se retroalimentam para manté-las numa situagao
de asfixia social, que poe em perspectiva as condigoes minimas necessarias
para o empoderamento das mulheres negras em nossa sociedade” (Carneiro,
2009 [2020], p. 281-282).

As juizas negras que entrevistei, apontaram o entrecruzamento de
opressoes (J8), e ressaltaram como o “estranhamento” se manifesta pela
propria presenca em lugares ndo imaginados para estas mulheres. Uma das
entrevistadas (J11), recentemente empossada na magistratura, disse que “fa-
zer parte de uma estrutura tao antiga e hierarquizada, [tendo] como chefes
desembargadores, que estdo acostumados com deferéncias e com um tra-
tamento que [ela] ndo esta acostumada, ¢ dificil de lidar”. E, complementa,
“uma mulher nova, negra e nordestina, nao é o que eles estao acostumados
a ver”. Outra juiza (J12), com mais de 20 anos de magistratura e que ja atuou
como delegada, disse que os estranhamentos ocorrem porque o racismo ra-
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ramente é explicito e é exatamente isso que o faz ser tao dificil de ser enfren-
tado e combatido. Nas palavras da entrevistada, “muito raramente a pessoa
chega e aponta o dedo e diz assim ‘vocé é uma negrinha desqualificada e eu
nao quero conversar com voce’. Muito raramente, muito raramente. Existe
sim. Existe esse tipo de abordagem agressiva sim, mas em 99% das vezes,
o racismo é manifestado de outras formas” (J12). Um dos exemplos cita-
dos por esta juiza para ilustrar o que afirma é o da pessoa que senta na sua
frente e diz que esta esperando o juiz. A entrevistada informa o quanto esse
comportamento refor¢a o padrao mental do homem branco no comando,
enquanto a mulher negra nao é imaginada nesta posigao.

Outra entrevistada (J9) disse nao saber afirmar se as violéncias que
vivencia decorrem de questdes de raga ou de género, pois esses marcado-
res se conjugam na pratica. Para outra juiza (J8) “a discriminacdo surge de
um estranhamento de vocé estar em um lugar, que nao é concebido como
um lugar que lhe caiba, dentro dos parametros que foram estabelecidos, por
quem estabelece as coisas”. Outra participante (J10) ressaltou como esse
estranhamento pode ser acompanhado de um “expressivo desrespeito, ao
ponto de ficar muito evidente que, se fosse um homem fazendo a mesma
fala, repercutiria de uma maneira diferente”. Essa magistrada também coloca
como um desafio o rompimento com os estere6tipos de género e de raga,
que coloca pessoas negras como “‘sujeitos de segunda categoria”, que nao
poderiam estar ocupando esse espago da magistratura, o que faz com que
ocorra uma constante tentativa de invalidagdo do que essas mulheres dizem.

Alguns dos exemplos compartilhados em entrevista ilustram bem o
“estranhamento” que é colocado por essas mulheres. Em uma interagdo
temporaria com um cartorio na capital, uma servidora perguntou para uma
das entrevistadas (J11): “vocé tem quantos anos?”. A resposta foi: “vinte e
nove”. Diante da idade anunciada, a funcioniria disse: “entio eu nio vou te
chamar de Exceléncia ou de Meritissima”. A resposta foi: “nao vai porque eu
nao vou trabalhar aqui, né?”, seguida da risada de todos os presentes. Além
dessa situagdo, a mesma magistrada compartilha o desconforto externaliza-
do por um funcionario do Conselho da Magistratura que, em determinado
momento de uma conversa burocratica sobre o ingresso na institui¢ao, disse:
“desculpa é que eu nao consigo te chamar de senhora”. Para a entrevistada,
essas ndo sao questoes relacionadas a idade, ainda que possa parecer em um
primeiro momento, pois acredita ser pouco provavel que um juiz homem e
jovem passasse pela mesma situagio. Em suas palavras: “se fosse qualquer
outro colega, homem, ele nao ia ter essa dificuldade. Por mais que ele tivesse
a mesma cara de novo que eu tenho. Entio todo dia tem uma pequena coi-
sinha assim”.

O estranhamento como opressao e como forma de dominio, também
pode se manifestar no questionamento sobre a capacidade técnica e profis-
sional dessas mulheres. A entrevistada com menos tempo na carreira (J11),
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disse que “tomar posse como cotista gera uma ansiedade a mais, vocé pensa
que vai ser testada mais vezes”. Outra entrevistada (J9), com quinze anos de
magistratura e dez anos na mesma comarca, disse algo muito semelhante,
afirmando sentir que a sua capacidade intelectual é testada o tempo todo.
Esta mesma juiza disse que ja ouviu comentarios que chegaram até ela sobre
pessoas dizendo que “ela nao deveria ser magistrada, por nao ter capacidade
intelectual para tal”. Também afirmou ter ficado sabendo de advogados que,
ao orientarem os seus clientes, referiam-se a ela como ‘aquela jufza é doida’.
Atuando hi 10 anos nessa mesma comarca, a entrevistada disse nio saber
afirmar se as pessoas com quem trabalha aprenderam a mascarar melhor o
preconceito ou acostumaram-se com ela. Ainda sobre o questionamento da
capacidade destas mulheres, outra entrevistada (J12), ha mais de 20 anos na
magistratura afirma:

(...) ainda que, com as suas ferramentas se consiga ocupat certos
espagos, tem que ter consciéncia de que o escrutinio social sobre o
seu trabalho é muito mais rigoroso. Entdo vocé ndo pode escorre-
gar. O que poderia ser um mero deslize para um homem branco,
se ¢ com uma pessoa que ndo deveria estar 14, socialmente falando,
esse olhar ¢ muito mais rigoroso. Entdo eu tenho consciéncia de
que o meu trabalho, ele é (...) o escrutinio é mais severo. Entio
sabemos e percebemos que o tempo inteiro é como se tivesse um
facho de luz sobre o nosso trabalho, procurando onde que esta o
deslize. (...) Entao, tenho consciéncia de que ha esse escrutinio e
que esse escrutinio vai me acompanhar. Pode ter trinta anos de
trabalho, cinquenta, ter titulos, ndo vem ao caso, estara, vocé sabe
sempre que tem que estar muito atento, porque a cobranca é mui-
to severa (J12).

Outra magistrada (J10) afirmou que a sua relagao “com os servidores
era excelente” e sempre foi “muito bem acolhida”, ainda que tivesse havido
“um estranhamento com rela¢do a questdo de raca e de género”, no inicio,
por serem “liderados por uma mulher, uma mulher negra, né?””. Também foi
compartilhado o relato sobre o questionamento que acontece em audién-
cias realizadas virtualmente. Uma das entrevistadas (J9) afirmou que mesmo
inserindo sempre a identificagao “juiza de direito” junto com o seu nome,
costuma ser questionada sobre ser ou nao a magistrada da audiéncia. Outro
exemplo compartilhado por essa mesma juiza (J9) foi ter sido perguntada,
por parte de um funcionario terceirizado do tribunal, ao estacionar em uma
vaga reservada para juizes/as, se ela era secretitia. Mesmo saindo de “um
carro de porte médio” e “bem vestida”, o questionamento buscou indicar
que a vaga era exclusiva para magistrados/as. Ou seja, nas palavras da entre-
vistada, “o fato de eu estar debaixo de uma placa escrito uiza’, nao fez com
que ele me enxergasse dessa maneira”.

Além da relagio com servidores, colegas da magistratura e jurisdicio-
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nados/as, essas mulheres costumam enfrentar, principalmente no inicio de
carreira, quando lotadas no interior, situagcdes de estranhamento por parte
da propria populagiao local. Uma delas compartilhou (J10): “eu me lembro
que, na segunda comarca em que eu estive, a senhora que trabalhava pra
mim, logo que ela comegou a trabalhar, ela dizia que batiam na porta da casa
dela pra perguntar se era verdade que a juiza da cidade era negra”. A magis-
trada também compartilha a percepgao de um tratamento completamente
diferente destinado a outro magistrado, homem branco, atuando na mesma
comarca e que recebia convites para eventos e usufrufa de mais oportunida-
des de socializa¢do e integragao na comunidade local.

Todas as situagoes descritas, que ndo correspondem a totalidade do
que foi compartilhado por essas magistradas, ilustram bem como esse estra-
nhamento provoca uma falta de pertencimento e questionamento constante
sobre a ocupagiao do espago judicial. Também representa uma carga mental
elevada e que gera sofrimento. Ainda que o exercicio de um cargo de po-
der possa estabelecer uma certa prote¢ao social para essas mulheres, que sao
sistematicamente discriminadas, subjugadas e vulnerabilizadas em um pais
racista e perpetuador de desvantagens como o Brasil, isso ndo elimina as
opressoes que serao cotidianamente vivenciadas no interior do préprio Po-
der Judiciario. Uma das entrevistadas (J10) disse estar sempre com a sua car-
teira, pois tem medo da institui¢ao nao reconhecé-la e passar por algum tipo
de constrangimento, inclusive por parte da propria policia, em determinados
lugares.

Todo esse contexto também podera provocar a criagio de uma “coura-
¢a” para protegao institucional. “Pelo fato de ser mulher e ser negra, vocé ja
esta acostumada que as pessoas te deslegitimem, entdo vocé ja traz a couraga
de antes” (J8). Essa mesma entrevistada (J8) também afirmou “nés, mulhe-
res, nos fazemos mais sisudas, mais duronas para poder impor”. Esta juiza
compartilhou que a primeira vez que deu uma gargalhada em audiéncia foi
na quarta comarca em que trabalhou, “la para uns seis anos de magistratu-
ra”. Ela aponta que o processo de “perceber-se, compreender-se e entender-
se mulher” envolve “saber identificar e neutralizar os sistemas opressivos
que vao se acumulando”. Apesar de pontuar que existem diferentes formas
de reagir, a entrevistada ressalta a importancia da identificagao e compreen-
sao de determinadas agdes como opressoras e discriminatorias e o atuar que
se contrapde a estas violéncias.

Do estranhamento ao reconhecimento e a importiancia da ocupa-
¢ao de cargos de poder

O ato politico que pode decorrer da atua¢ao destas mulheres, nao con-
siste em um processo natural. Tal como compartilhado em entrevista (J8),
esse “reconhecer-se” passa por camadas de neutralizagdo da dor e do reco-
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nhecimento em “um lugar de subalternidade forgada, de diferenciagao for¢a-
da, que lhe priva de relagbes afetivas, que lhe priva de lugares que vocé pode-
ria estar por sua competéncia e que faz todo esse sistema de opressao ser tao
complexo” a ponto de minar a propria autoaceitagao (J8). Isso significa que
0 questionamento e a contraposi¢ao ao modelo vigente, nem sempre estara
presente na atuagao de perfis que divergem do que foi naturalizado como
padrao para a ocupagao de cargos de poder - homens, brancos, socialmente
privilegiados -, porque esse reconhecimento causa dor e gera sofrimento.
Contudo, apesar de todas as violéncias apontadas pelo “estranhamen-
to” vivenciado por estas mulheres ocupando um cargo de poder como a
magistratura, também foi possivel identificar o impacto positivo que as suas
imagens pode causar, a partir do reconhecimento de pessoas que acessam ao
judiciario, sejam acusados(as), vitimas ou testemunhas. Uma das entrevista-
das (J8) disse que durante a pandemia teve “a oportunidade de [se] emocio-
nar sem dizer nada”, ao perceber o impacto causado nas partes que ingres-
savam na audiéncia por videoconferéncia e encontravam uma juiza negra,
de turbante, de tranga”. A magistrada compartilhou situagdes em que pes-
soas negras eram a maioria nesse espago e que, apesar de nada ter sido dito,
ocorreu uma identifica¢ao da ocupagao de um espago que, em suas palavras,
“nos tem sido retirado e que, ha um tempo atras, era impossivel de imaginar-
se”. A magistrada destaca como a surpresa expressada por essas pessoas ¢
diferente do estranhamento que nao a reconhece no lugar de juiza, pois re-
lacionada com um “olhar de reconhecimento mutuo que se estabelece” (J8).
Esse mesmo reconhecimento também foi apontado como motivagao
para a atuagdao no campo criminal. Uma das magistradas (J10) afirmou que
“se enxerga no jurisdicionado”, principalmente porque a maior parte da
populacio carcerdria é composta por pessoas negras’. E pontua que o ju-
risdicionado também se reconhece ao vé-la na posicao de magistrada, es-
tabelecendo-se uma relagao de respeito pela autoridade judicial que ela re-
presenta. A relagio com os jurisdicionados nao foi o unico exemplo citado
em entrevista. Ao relatar a dificuldade que teve de conseguir ser identificada
como juiza na entrada do férum (J11), uma das entrevistadas, recém-ingres-
sa na magistratura, compartilhou a presenca de uma recepcionista que faci-
litou esse processo. Nas palavras desta juiza: “Ela me notou e eu notei ela.
A gente se nota. A gente se vé diferente”. Outro exemplo descrito por essa
mesma magistrada - e que se relaciona com a questdo do reconhecimento e
da representatividade -, foi o relato sobre a realizagao de audiéncia com um
secretario negro, com feicdes parecidas com as da entrevistada, que disse:

3 Atualmente, pretos e pardos representam 67% da populagio prisional brasileira, de acor-
do com os dados compartilhados pelo Sisdepen - 1° semestre de 2023. Informagéo dis-
ponivel em: <https://app.powerbi.com/view?r= eyJtljoiYTc zNWI4M2 EtZT AwMS0
0Y2M2 LWEy MjEtY zFINT ZIMzgy MTIl Iiwi dCI6Im ViMDkw NDIw LTQON GM
tNDN mNy0 5MWYyL TRIOGRhNmJmZ ThIMSJ9>. Ultimo acesso em 01 dez. 2023.
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“eu achei ele tao parecido comigo e eu fiquei achando muito bonito, sabe?
era uma beleza que eu via muito grande, na nossa semelhanga” (J11).

Outro exemplo sobre o reconhecimento aqui relatado foi compartilha-
do por outra entrevistada (J9) que disse que alguns réus ja choraram ao vé-la,
porque ela se parecia com uma prima, com a irma ou com a mae da pessoa
criminalmente processada. A entrevistada reforca a importancia da represen-
tatividade e compartilha que ja ouviu varias vezes falas como “minha filha
tem o cabelo como o seu, ela também quer ser juiza”. Ela destaca a impor-
tancia desse reconhecimento, mas diz ter cuidado para nao reproduzir um
discurso meritocratico de autorresponsabiliza¢ao exclusiva do individuo para
o alcance de determinados cargos:

Isso é uma maneira da pessoa se enxergat, dela se ver, que ela tam-
bém pode. Nio é uma tarefa... nio é simples, né? E arduo. E um
caminho longo. E espinhoso. Mas é possivel. Claro que a gente
tem uma série de elementos, né? Ai, também nio posso me colo-
car como regra quando eu sou a excecdo. E eu gostaria muito de
ser a regra. Mas n2o sou. Entio quando essas pessoas me veem,
eu ndo posso deixar de considerar que isso ¢ uma esperanga, é
uma luzinha para essas pessoas (J9).

Além do reconhecimento, a ocupagao de cargos de poder - como a
magistratura - por mulheres negras, também auxilia na “quebra da represen-
tacdo social negativa” (J12), que auxilia a desmantelar o preconceito e o ra-
cismo, a medida que a diversidade vai ocupando espagos anteriormente des-
tinados apenas a um perfil muito especifico. De acordo com uma das juizas
entrevistadas (J12), a ocupacdo mais diversificada de espagos de poder au-
xilia na compreensao e percep¢ao de que estes sao espagos adequados para
diferentes perfis, inclusive o de mulheres negras, desmantelando, portanto, o
racismo que influencia a formagao e perpetuagao de determinados padrdes
de pensamento discriminatérios.

O ingresso na instituigao e a alteragdo da representagao social que se
tem sobre os/as integrantes da magistratura é um ponto que foi colocado,
por uma das entrevistadas (J8), como um desafio enfrentado por pessoas
negras na institui¢ao. “O desafio de nio deixar-se convencer de que estd no
lugar errado, de que é menos”. Com relagiao as mulheres, a magistrada indica
que o desafio ¢ o de “impor-se com naturalidade e fazer-se prevalecer, sem
estranhamento, com propriedade, porque esse é um lugar que nos cabe, que
nos ¢ de direito, como qualquer ser humano outro” (J8).

Consideragoes finais

A realizagao de entrevistas com mulheres inseridas na magistratura cri-
minal tem permitido a identificagdo de diversos elementos relevantes para
compreender uma institui¢ao secular que, ha nao muito tempo, foi ocupa-
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da exclusivamente por homens. Busquei apresentar neste texto, alguns dos
componentes compartilhados por juizas negras entrevistadas para a pesqui-
sa.

Os resultados preliminares deste trabalho reafirmam a importancia de
nao essencializar e reproduzir uma imagem unica da atuagdo judicial destas
mulheres, ainda que muitos dos relatos se repitam e exponham violéncias
muito semelhantes vivenciadas no cotidiano das entrevistadas. Além disso,
a partir do que foi compartilhado, também foi possivel observar como os
marcadores de raga e género se misturam na pratica e tornam-se dificeis de
serem identificados em determinadas situagdes. O texto apresentou dois ele-
mentos principais para compreender a presenca destas mulheres na ocupa-
¢ao de um cargo de poder como a magistratura: o estranhamento e o reco-
nhecimento.

Se, por um lado, o estranhamento pode ocorrer pela auséncia de identi-
ficagao destas mulheres com o cargo de juizas, por outro, o reconhecimento
pode se manifestar a partir da alteracio da representagao social de homens
brancos ocupando a carreira, além da identificagdo com a autoridade judi-
cial, por parte de pessoas negras que acessam ao Poder Judiciario. Outros
elementos de analise ainda serdo aprofundados no desenvolvimento da pes-
quisa, que ja evidencia a importancia da diversidade e representatividade na
atuagao judicial.
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Resumo:

O objetivo desse artigo ¢ discorrer e analisar os efeitos das mudancas clima-
ticas no ambito dos direitos humanos a partir de agodes judiciais instauradas
em diversas jurisdi¢oes. A hipdtese inicial do trabalho ¢ que em decorréncia
dos efeitos das mudancas climaticas tem se verificado o aumento de violagao
de direitos humanos. A metodologia é analitica e qualitativa, utilizando-se
de métodos de revisao da literatura e de estudo de caso. Os resultados de-
monstram que o numero de agoes judiciais tem crescido relativamente aos
efeitos das mudangas climaticas e ha necessidade de medidas que permitam
a protegao de direitos humanos em diversas partes do mundo, especialmente
nos paises mais pobres. As considera¢oes finais tecem as dificuldades para
a aplicacao dessas medidas que visam a prote¢ao dos direitos humanos e o
conceitual da justica climatica como proposta aos desafios que abarcam as
consequéncias decorrentes das mudancas climaticas.

Palavras-chave: Mudancas climaticas; Direitos Humanos; Justica climatica;
Litigancia climatica.

Introdugao

O objeto da presente pesquisa é investigar dois temas bastante discu-
tidos na atualidade que sao mudancas climaticas e protecao dos direitos hu-
manos. Justifica-se esse tema em virtude da vulnerabilidade de comunidades
e a violagao de direitos humanos observados a partir de uma série de impac-
tos globais, na seara ambiental, causadores da elevacio da temperatura do
planeta e que intensificam a ocorréncia de eventos extremos.

O tema mudangas climaticas é recorrentemente presente em acordos
internacionais, particularmente, interessa para essa pesquisa o Acordo de
Paris, que desenvolveu metodologia propria para diversos paises assinarem
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compromissos para limitar as respectivas emisses de gases de efeito estufa
(GEE). Além disso, observa-se crescente casos ofensa aos direitos humanos
levados a tribunais em diversas jurisdigdes, em que as partes alegam a neces-
sidade de medidas de governos e de empresas em prol da justiga climatica.

Nessa linha, verifica-se o aumento de agoes judiciais e medidas admi-
nistrativas referentes, direta ou indiretamente, as mudangas climaticas glo-
bais, denominando-as de casos de litigancia climatica. Nesse aspecto, des-
tacam-se algumas ag¢oes emblematicas como o caso Leghari v. Republica do
Paquistao, no qual o tribunal concluiu que ao deixar de implementar a Politi-
ca Nacional de Mudangas Climaticas o governo lesou direitos fundamentais
dos cidadaos, os quais precisam ser protegidos.

Assim, o objetivo desse artigo ¢ analisar os efeitos das mudangas cli-
maticas no ambito dos direitos humanos a partir da litigancia climatica. A
hipétese inicial do trabalho é que em decorréncia dos efeitos das mudangas
climaticas tem se verificado o aumento de violagdo de direitos humanos. A
metodologia é analitica e qualitativa, utilizando-se de métodos de revisao da
literatura e de estudo de caso. Os dados das aces foram coletados, sobretu-
do, na plataforma do Sabin Center.

O topico 1 trata da construgao dos direitos humanos e mudangas cli-
maticas. No item 2, abordam-se agdes em diversas jurisdi¢des. No topico 3,
apresentam-se as consideragoes finais.

Direitos Humanos e mudangas climaticas

Anteriormente a 2015, apenas 19 casos climaticos foram registrados
no mundo, considerando as bases de dados acima citadas. Dessa forma, pro-
fessor César Rodriguez-Garavito (2023) observa que 148 casos foram clas-
sificados como de direitos humanos relativos as mudancas climaticas em
38 jurisdi¢oes e em 11 instancias judiciais ou quase-judiciais internacionais.
Destaca, inclusive, que apesar ded alguns entraves ao cumprimento do Acor-
do de Paris, os nimeros de litigios desde 2015 se mantiveram crescentes e
constantes, o que reforg¢a, ao ver dessa pesquisa de doutoramento, a nova
consciéncia global quanto a justi¢a climatica.

No relatério Global Climate Litigation Report: 2023 Status Review, os
dados apresentados até dezembro de 2022, consideram litigios sobre mu-
dangas climaticas do Sabin Center com 2.180 casos registrados em 65 juris-
digdes e tribunais internacionais ou regionais, 6rgaos para-judiciais ou outros
orgaos adjudicatorios, incluindo procedimentos especiais das Nagoes Unidas
e tribunais de arbitragem. Esse numero inclui 1.522 casos nos Estados Uni-
dos da América e 658 casos em todas as outras jurisdigoes.

No relatério das autoras Joana Setzer e Catherine Higham (2023), o
foco é abrangente e nao faz uma referéncia especifica aos direitos humanos
e mudangas climaticas. Assim, segundo essas autoras mais de 2.341 casos
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foram registrados nos bancos de dados de litigios climaticos do Sabin Center
for Climate Change Law, e aproximadamente 1.557 casos foram registrados
desde 2015, o ano do Acordo de Paris. No periodo compreendido entre ju-
nho de 2022 e maio de 2023, foram catalogados novos 190 casos. Observa-
se um crescimento no total de casos, apesar de em termos comparativos se
verificar uma queda em relagdo a anos anteriores. Para as autores, esse cena-
rio pode ter como razao o declinio continuo no numero de casos registrados
nos Estados Unidos nos anos desde o final do governo do ex-presidente
Trump. No entanto, em outros paises o crescimento permaneceu relativa-
mente estavel, exceto em 2021, quando houve um aumento significativo no
namero de casos registrados.

De acordo com Joana Setzer e Catherine Higham, importa salientar
que, de modo geral, 90% (noventa por cento) dos litigios climaticos des-
de junho de 2022, foram impetrados por organiza¢des nao governamentais
(ONG:s), individuos ou ambos. Registrou-se um declinio na proporgio de
casos globais movidos contra governos, que representavam 70% dos casos,
contudo nos ultimos 12 meses, foram apenas 54% dos casos registrados. Por
outro lado, o litigio estratégico contra empresas continua a se desenvolver,
com casos direcionados a corporativos de uma gama crescente de setores. O
namero de casos estratégicos continua a aumentar, com os litigantes empre-
gando estratégias reconheciveis em diferentes jurisdi¢des. Muitos casos cli-
maticos podem ser classificados como “estratégicos”, o que significa que sao
movidos com o objetivo de influenciar o debate mais amplo sobre a tomada
de decisdes relevantes para as mudangas climaticas.

Em termos gerais, Joana Setzer e Catherine Higham (2023) destacam
que no perfodo analisado, foram registrados 81 (oitenta e um) casos contra
governos fora dos EUA, que buscam questionar a falta de ambi¢ao nas me-
tas climaticas, a falha na implementacao de politicas ou legislagcao, ou ambos.
Também, dezessete casos foram registrados contra grandes corporagoes
contestando seus planos e/ou metas climaticas com base no fato de que sio
inadequados, assim como argumentos sobre “lavagem climatica.”

Ademais, observam que: (i) 206 (duzentos e seis) casos buscam inte-
grar consideragoes, padroes ou principios climaticos em uma determinada
decisdo e foram registrados globalmente, incluindo questionamentos sobre o
desenvolvimento de novos projetos de combustiveis fosseis; (ii) vinte e oito
casos com o objetivo de impedir o fluxo de financiamento para projetos ou
atividades de alta emissdo; (iii) quatorze casos questionam governo ou em-
presa por nao ter se adaptado as exigéncias da crise climatica, seja por nao
adaptar propriedades ou operagdes aos riscos fisicos ou por nao considerar
os riscos de transi¢ao; (iv) dezessete casos buscam indeniza¢des com base
em uma suposta contribui¢ao para os danos causados pelas mudangas clima-
ticas ; finalmente, (v) oito casos visaram incentivar a priorizagao de questdes
climaticas entre os tomadores de decisdo publicos e privados, atribuindo res-
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ponsabilidade pessoal por falhas no gerenciamento adequado dos riscos cli-
maticos.

Em termos de a¢des que envolvam direitos humanos e mudangas cli-
maticas, conforme o professor César Rodriguez-Garavito (2023), é necessa-
rio se observar que ha a¢ées em que os litigantes adotaram predominante-
mente uma estratégia de duas dimensoes: (i) pediram aos tribunais que to-
massem as metas do regime climatico como referéncias para avaliar as agdes
dos governos, consoante com o regime climatico compreendido no Acordo
de Paris, nos relatérios do Painel Intergovernamental sobre Mudangas Cli-
maticas e outras fontes oficiais; (ii) invocaram as normas, 0Os mMarcos € 0s
mecanismos de aplicagao dos direitos humanos para fazer com que os go-
Vernos sejam responsaveis por esses objetivos.

Portanto, nota-se uma correlagdo argumentativa nas ag¢oes climaticas
no que diz respeito ao arcabouco internacional construido relativamente as
mudangas climaticas e na seara de direitos humanos se percebe o uso do
aparato historicamente criado para fins de busca da protecio as violagdes.

Professor César Rodriguez-Garavito (2023) apresenta uma abordagem
critica e sistematica de uma série de casos mundiais que envolvem direitos
humanos e mudangas climaticas. Essa tese de doutoramento explora os con-
ceitos utilizados nesse autor para fins de comparagao ao caso brasileiro. Se-
gundo ele, a maioria dos casos pleiteiam redugoes das emissoes e tem um
viés de fazer cumprir os compromissos assumidos no ambito do Acordo de
Paris. Do conjunto por ele levantado, os Estados nacionais sio parte ré em
148 (cento e quarenta e oito) processos, considerando 2015 a 2021. Na base
de dados do Sabin Center, 122 casos envolvem violagao de direitos humanos
considerando Estados no polo passivo, excetuando-se EUA.

Em termos de agbes movidas contra empresas, destacam-se os litigios
contra a Shell, um deles na Holanda e outro na Africa do Sul; dois casos
nos tribunais franceses contra a petrolifera Total; ainda, na Franga, proces-
sos distintos movidos contra a empresa Casino e Electricité; na Alemanha,
tem-se casos contra Wintershall Dea, além de dois processos contra empre-
sas de automoveis; na Nova Zelandia, agdes em face de empresas poluido-
ras e com altas emissdes de carbono; na Australia, processo contra proposta
de mina de carvao; no Japao, caso contra uma usina a carvao; uma queixa
na OCDE contra a empresa polonesa Group PZA S/A; no Reino Unido,
processo contra empresa de previdéncia privada; no Equador, um caso em
face da PetroOriental S/A; na Argentina, cinco acoes frente as usinas de ter-
moeletricidade; além de um inquérito transnacional plurianual da Comissao
de Direitos Humanos das Filipinas contra as 47 (quarenta e sete) maiores
petroliferas do mundo. Em resumo, verifica-se que agentes cujos produtos
sao relacionados aos combustiveis fosseis figuram como parte ré na maioria
de casos, além dos Estados signatarios do Acordo de Paris que nao estejam
observando suas metas de reduc¢iao nacionalmente determinadas.
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Dentre os argumentos utilizados nos casos, César Rodriguez-Garavi-
to (2023, p. 28) destaca que “a primeira estratégia envolve desafiar politicas
estatais ou corporativas, incluindo a ambigao, a velocidade ou o nivel de im-
plementacao das metas de mitigagao dos Estados.” Esse autor aponta que
74% (setenta e quatro por cento) dos casos seguiram essa linha de estratégia,
considerando o Acordo de Paris, inclusive o emblematico caso de Urgenda.
No Brasil, por exemplo, em 2021 foi movida a¢ao por jovens cujo teor apela
para a insuficiéncia das metas relativamente as obriga¢Oes ja existentes na
Politica Nacional sobre Mudancas do Clima (PNMC), no Acordo de Paris
e na Constitui¢ao Brasileira. Na Alemanha, essa alegacao foi valida também
para o caso Neubauer, em que se questionou o plano de curto prazo e a
imprecisao de medidas de mitigagao dos gases de efeito estufa por parte do
governo.

A segunda linha de argumentos se refere ao questionamento de poli-
ticas e de projetos especificos que significam o incremento de emissoes de
gases de estufa comparativamente aos deveres assumidos pelos Estados na-
cionais. Assim, registram-se casos com o intuito de impedir novos projetos
de carvao ou de petréleo em pafses como Equador, Uganda, Tanzania, Mo-
cambique; novas faixas aeroportuarias em Viena e Londres; politicas de pro-
mogao contra o desmatamento da Amazonia brasileira; processo contra sub-
sidios para projetos de energia derivados da biomassa na Coreia do Sul. Em
termos de politicas, os casos demonstram que os demandantes contestam
projetos que se destinam ao combate das mudangas climaticas. Por exemplo,
referente a um projeto de energia renovavel, ou seja, um parque edlico, os
demandantes criticam a sua construciao sem a consulta de uma comunida-
de indigena, é o caso litigado pelo Centro Europeu de Direitos Humanos
e Constitucionais (ECCHR) e o Projeto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (ProDESC) contra Electricité de France (EDF). Outro exemplo, é
a contesta¢ao de uma licenga de extragao de petréleo com limite de tempo,
que implica na limitagao de direito de propriedade, movido pela empresa
IPC Petroleum France contra o governo frances.

Litigancia climatica no mundo

A maior parte dos processos ainda estd em andamento, nao tendo
decisbes transitadas em julgado ou definitivas. A razao para esse resultado,
segundo César Rodriguez-Garavito (2023), ocorre pelo fato de agbes que
envolvem direitos humanos e mudancas climaticas ainda ser um fenémeno
recente, a partir de 2015, sobretudo, dado o Acordo de Paris.

Outro dado relevante é a paridade de resultados entre as demandas
decididas de modo favoravel as partes autoras e aos Estados. Alguns casos
positivos para os autores sao: Urgenda v. Paises Baixos; Rodriguez Pena v.
Colombia; Leghari v. Paquistao; processo contra as carbon majors; Plano B
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Earth v. Secretario de Estado dos Transportes do Reino Unido; Friends of
the Irish Environment v. Irlanda ; Moncayo et al. v. PetroAmazonas et al,;
Neubauer v. Alemanha; Shrestha v. Primeiro-Ministro; Client Earth v. Ban-
co Buropeu de Investimentos; Development YES - Open Pit Mines NO w.
Group PZU S.A.; decisao da Suprema Corte Mexicana sobre a legislacio de
etanol; caso da Earthlife contra permissao das autoridades sul-africanas para
implanta¢ao de uma nova usina a carvao; e caso questionando uma decisao
administrativa que permitiria um projeto de desenvolvimento urbano que
ameagava um aquifero local na Africa do Sul.

Dentre esses casos, vale salientar o Urgenda v. Pafses Baixos, que na
opiniao do professor Wedy (2021, p. 01) se destaca como a primeira decisao
que obrigou um estado a adotar medidas efetivas:

A Suprema Corte da Holanda, no final do ano de 2019, declarou e
emitiu decisdo de cunho mandamental para que o governo holan-
dés cortasse as emissoes de gases de efeito estufa no pais em 25%
em relacdo aos niveis de 1990, até o final do ano de 2020. Foi a
primeira vez que um Estado foi obrigado por um tribunal a adotar
medidas efetivas contra a mudanga climatica. (...).

Na primeira decisdo, no ano de 2015, o Tribunal Distrital de Haia
emitiu ordem para que o governo reduzisse as emissGes de gases
de efeito estufa em pelo menos 25% em relagao aos niveis de 1990
nos cinco anos seguintes. O pedido formulado na pega exordial
exigia reducoes nas emissoes de gases de efeito estufa (GEE) en-
tre 25% e 40%.

A decis@o que, em boa hora, levou em considera¢do teorias consa-
gradas dos direitos humanos, foi expressa ao reconhecer a possi-
bilidade de danos causados as geragdes atuais e futuras (aceitando
ndo apenas perspectiva intrageracionais, como intergeracionais)

(Wedy, 2021, p. 01).

Ademais, outro caso emblematico, Leghari v. Paquistao apresenta clara
correlacao entre direitos humanos e mudancas climaticas:

De acordo com a corte, portanto, o fracasso das autoridades go-

vernamentais paquistanesas em implementar, em tempo, o Quadro

Nacional de Politica Climatica “violou os diteitos fundamentais

dos cidaddos que precisam ser salvaguardados”. Na fundamenta-

¢do da decisdo, a corte citou a incidéncia direta dos seguintes di-

reitos fundamentais e principios constitucionais para o deslinde do

feito:

a) Direito a vida (artigo 9), que inclui o direito a um ambiente sauda-
vel e limpo;

b) O direito a dignidade humana (artigo 14);

c) Os principios constitucionais de democracia, da igualdade, da jus-
tica social, da justica economica e da justi¢a politica, que incluem
no seu ambito e compromisso os principios ambientais interna-
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cionais do desenvolvimento sustentavel, da precaucio, da avalia-
¢ao do impacto ambiental, da equidade intergeracional e intrage-
racional e a doutrina da confianga publica (public trust doctrine)

(Lahore High Court Green Bench, 2015, apud Wedy, 2020).

A corte, portanto, aplicou, no caso, de modo mais abrangente e apro-
fundado, os direitos fundamentais e os principios constitucionais se compa-
rado o mesmo com célebres e exitosos litigios climaticos, como o caso Ur-
genda na Holanda. Prevaleceu em Leghari o principio da justica ambiental,
acompanhado do entendimento quase universalizado da necessidade ime-
diata de combate ao aquecimento global. A referida tradi¢ao da justica am-
biental, consubstanciada em acdes locais, de acordo com a decisao da corte,
precisa alcangar, em carater urgente, uma dimensao globalizada. O tribunal,
portanto, na decisao, concretizou direitos fundamentais com base na Consti-
tuicdo paquistanesa.

Por outro lado, agdes que tiveram desfechos benéficos aos Estados
somam 23 desde 2015, sio eles: Plano B Earth v. Secretario de Estado de
Negocios, Energia e Estratégia Industrial do Reino Unido; Ione Teitiota v.
Ministério de Negocios, Inovacio e Emprego da Nova Zelandia; expansao
do aeroporto de Viena-Schwechat; Reynolds v. Florida; Pandey v. India; o
caso de biomassa da Uniao Europeia; Greenpeace Nordic Association w.
Ministério do Petrdleo e Energia; Armando Ferrao Carvalho v. Parlamen-
to Europeu; Friends of the Irish Environment v. Fingal County Council ;
Greenpeace Luxemburg v. Ministério da Previdencia Social; Opinides adota-
das pelo Comité de Direitos Humanos da ONU no caso de loane Teitiota .
Agdes que levaram em conta politicas publicas podem ser mencionadas, ain-
da: Portland Pipeline Corporation v. Sul de Portland; IPC Petroleum Franga
v. Franca ; DG Khan Cement Company Ltd. v. Punjab .

Professor César Rodriguez-Garavito (2023, p. 33) considera que ha um
conjunto comum de questdes e normas levantado nos pleitos das partes em
litigios climaticos que envolvem direitos humanos. Esse autor sistematiza se-
guindo o modelo weberiano com a descri¢ao estilizada que se destina a cap-
turar a logica subjacente que corta a grande maioria dos casos:

Quais as normas que, a partir do direito internacional e do direito
doméstico, se aplicam a avaliag¢do judicial das politicas climaticas
implementadas pelos governos? As novas normas e doutrinas ju-
ridicas que abordam essa questdo dizem respeito ao status legal
das normas internacionais se nacionais sobre MCDH, indo desde
as regras do Acordo de Paris e as recomendagdes do IPCC até os
regimes de direitos humanos internacionais e do direito constitu-
cional.

As luzes desses padrdes, os governos tém a obrigacio legal de re-
duzir as emissoes de gases de efeito estufa? Tribunais e litigantes
abordam essa questio por meio de normas emergentes sobre a
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possibilidade de revisio judicial da politica climatica e a existéncia
de um direito passivel de judicializa¢io a um sistema climdtico ca-
paz de sustentar a vida humana.

As politicas governamentais (relativas a metas de emissGes ou ativi-
dades especificas emissoras de gases do efeito estufa) sio compati-
veis com tais direitos e deveres? As normas emergentes sobre essa
questdo buscam estabelecer padroes, a luz das obrigacSes envolvendo
mudancas climaticas e direitos humanos, da “parcela justa” da contri-
buicio dos pafses para a mitigagao climatica global, a compatibilidade
das agGes e politicas estatais com essa parcela e os remédios judiciais,
se houver, que os tribunais devem conceder para responsabilizar os
Estados (Rodriguez-Garavito, 2023, p. 33).

Em termos de normas que corresponderiam a um consenso interna-
cional, Rodriguez-Garavito (2023, p. 34): “litigantes e tribunais tém frequen-
temente recorrido ao entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos sobre o consenso juridico aplicavel a casos domésticos de direitos
humanos ou equivalentes em outros regimes regionais ou domésticos.”

Assim, no pleito dos direitos, as partes em regra usam tratados e decla-
ragoes universais e regionais de direitos humanos para consubstanciar seus
pedidos, além do préprio Acordo de Paris e relatérios do IPCC. O objetivo
do Acordo de Paris referente aos limites de emissOes antropicas, ou seja,
manter o aumento da temperatura média global abaixo de 2°C acima dos
niveis pré-industriais e empreender esforgos para limitar o aumento da tem-
peratura a 1,5°C. Exemplos de casos nessa linha sio Greenpeace Germany
v Alemanha , em que se concluiu que o estado estaria adotando medidas
para alcangar as metas; e Verein KlimaSeniorinnen Schweiz v. Feds Dep’t
da Env’t, Transport, Energy & Commc ns , em que o julgamento focalizou
a falta de legitimidade processual, porém o norte do pedido era a exigéncia
de maior ambic¢do de mitigacdo do governo suico. Para Rodriguez-Garavito,
essa tendéncia de consenso normativo internacional pode auxiliar na conso-
lida¢ao de uma convergéncia entre direitos humanos, protecio ambiental e
governanga climatica.

Outro ponto ¢ averiguar as obrigacoes legais passiveis de judicializa¢ao
em termos de reducao das emissoes de GEE. Rodriguez-Garavito (2023, p.
35) conclui no sentido de afirmar que existe o reconhecimento ao direito
a um sistema climatico capaz de sustentar a vida humana adotado a partir
de direitos humanos universalmente reconhecidos ou de direitos constitu-
cionais relativos a2 um meio ambiente saudavel. Inclusive, o reconhecimento
de direitos das futuras geracdes passa a fazer parte das decisoes, ¢ o caso de
Neubauer v. Alemanha e Futuras Geragdes da Amazonia v. Colémbia .

Dentro da linha do caso Neubauer v. Alemanha, professores Sarlet,
Wedy e Fensterseifer (2021, p. 01) dizem que:

A discussdo em torno da “justica entre geragdes (ou intergeracio-
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nal)” tem sido colocada no contexto politico contemporineo de
forma emblematica por meio de amplos e progressivos protestos
promovidos em diversos lugares do mundo - mas, em especial, no
contexto europeu - pelos jovens do movimento estudantil Fridays
for Future (em portugués, “Sextas-Feiras pelo Futuro”) sobre a
questdo da protecdo climdtica, como bem simboliza a estudan-
te sueca Greta Thunberg, com seus protestos toda sexta-feira na
frente do Parlamento do seu pais, em Estocolmo (desde o més de
agosto de 2018). Na Alemanha, o movimento de jovens por justi-
¢a climatica ganhou contornos politicos extremamente significati-
vos nos ultimos anos, inclusive impactando o debate politico e o
resultado das recentes eleicdes para o Patlamento Federal alemao
(Bundestag) no més de setembro passado, com resultados bastan-
te favoraveis para partidos politicos que enfatizam a protecio cli-
matica nos seus programas, como ¢é o caso do Partido Verde ale-
mio. Entre as liderancas da vertente alema do movimento Fridays
for Future, destaca-se a jovem ativista climética Luisa Neubauer,
que figura como uma das autoras das reclamagdes constitucio-
nais (verfassungsbeschwerde) ajuizadas contra a Lei Federal sobre
Prote¢io Climatica (Klimaschutzgesetz - KSG), aprovada no final
de 2019, julgadas pelo Tribunal Constitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht - BverfG) da Alemanha no primeiro semestre
deste ano. As reclamagdes constitucionais foram ajuizadas por um
grupo de nove pessoas, na sua maiotia jovens - entre eles, como
referido anteriormente, a ativista Luisa Neubauer -, que foram
apoiadas por diversas entidades ambientalistas alemis. Entre os
autores das reclamacGes, hé, inclusive, alguns residentes em outros
paises, como, por exemplo, Nepal e Bangladesh - este ultimo um
dos pafses mais vulneraveis ao aumento do nivel do mar derivado
das mudangas climaticas -, o que apenas refor¢a a natureza trans-
fronteirica da crise climatica. Entre diversos argumentos articu-
lados pelos autores das reclamagdes, destacam-se as violagdes ao
direito fundamental a um futuro em conformidade com a dignida-
de humana (menschenwiirdige zukunft) e ao direito fundamental
ao minimo existencial ecolégico (6kologisches existenzminimum)
(Sarlet, Wedy e Fensterseifer, 2021, p. 01).

A segunda norma ¢ relativa a competéncia legal dos tribunais para fa-
zer cumprir os deveres estatais em relagao a agao climatica, em geral, e as
reduc¢oes de emissoes de GEE, em particular.

Sendo assim, a maioria dos casos tem se observado a tendéncia de os
tribunais se considerarem competentes para rever as politicas publicas esta-
tais e determinar a reparagao de direitos humanos violados. Ou seja, a dis-
cricionariedade nao ¢ vista como absoluta e cabem revisoes judiciais sobre
politicas publicas, posto se estar diante de questdes técnicas e regulatorias
na seara de mudangas climaticas, e ndo de aspectos politicos que caberiam o
juizo de discricionariedade do gestor. Por exemplo, no processo Notre Af-
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faire a Tour v. Franca , decidiu-se a responsabilidade do estado francés por
omissao em tomar medidas ambiciosas do ponto de vista climatico. Outro
exemplo ¢ o caso do etanol no México e de Urgenda, em que os tribunais
decidiram que as politicas dos respectivos governos afetavam de modo des-
proporcional os direitos humanos.

Ademais, o terceiro aspecto comum que pode ser constatado no am-
bito das a¢oes que envolvem os direitos humanos e mudangas climaticas se
refere a compatibilidade das politicas estatais com direitos e deveres relativos
ao clima. Dentro dessa seara, casos como os dos aeroportos de Viena e Lon-
dres sdo contestados em termos de consisténcia com as metas de mitigagao
de GEE. Destacam-se nessa mesma linha, litigios no Sul Global, em que
agoes ou omissoes estatais sao questionadas em face do progresso das metas
de GEE, ¢ o caso de Earthlife Africa Johannesburg v. Minister of Envtl. Af-
fairs e Leghari v. Paquistao. Outros processos contestam as metas de mitiga-
¢do, que consideram insignificante, o que seria inconstitucional, como o caso
Kim Yujin et al. v South Korea.

De modo geral, os argumentos de defesa dos Estados, segundo Rodri-
guez-Garavito (2023, p. 40), giram em torno da natureza do sistema climati-
co enquanto bem publico, sendo assim, a redugao das emissdes por um pais
sem a colabora¢do dos demais nao afetaria a prevengao do aquecimento glo-
bal, ndo existiria o direito passivel de judicializagao. Por outro lado, deman-
dantes e o préprio judiciario tém se consubstanciado na responsabilidade
prevista no Acordo de Paris, dentro do conceito de parcela minima justa, ou
seja, cada Estado é responsavel por sua parte e deve ser chamado a respon-
der por ela:

Em suma, as normas que emergem da litigincia em DHMC con-
tribuem para abordar algumas das questoes juridicas inovadoras
levantadas pela emergéncia climatica - incluindo o corpus aplicavel
do direito internacional, o status do direito a acdo climatica e a
um sistema climético habitavel, e os deveres individuais dos paises
relativos as contribuicbes para a mitigagdo climatica. Ao menos
na versio tipica-ideal de que a maioria dos casos se aproximam,
eles se encaixam no quadro de governanga pds-Paris. Os casos de
DHMC ajudam a fornecer a esse quadro alguns dos pardmetros
processuais e substantivos, até entdo inexistentes, e que sao neces-
sarios para que a regulacdo climatica faca progressos substanciais
contra o aquecimento global. Isso nio significa, entretanto, que o
quadro estrutural de DHMC possa, por si s6, lidar adequadamen-
te com as complexidades de regulamentagio climdtica, nem que
os conceitos e doutrinas de direitos humanos abordem adequada-
mente as principais questdes pendentes no litigio climatico (Rodti-
guez-Garavito, 2023, p. 40).

Desta feita, ressalta-se que de modo genérico, as a¢Oes climaticas po-
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dem construir outras for¢as como pressao do movimento social as negocia-
¢Oes para definicdo de estruturas normativas. Na seara dos direitos humanos
é forcoso avangar e reconhecer limitagdes, por exemplo, EUA e China que
apresentam obices em suas tradi¢Oes legais em termos de litigios climaticos
de direitos humanos, por outro lado, outras regides, como Europa, América
do Sul, Asia tém crescido a disseminacio.

Ainda, vale ressaltar a escassez de casos em adaptagao climatica como
um limite; sendo que essa questao é premente no Sul Global, que sofre com
as consequéncias das mudangas climaticas. Por outro lado, normas e meca-
nismos de prote¢ao podem ser usados para adaptagao, protegendo indivi-
duos e comunidades de efeitos do deslocamento for¢ado, da crise econémi-
ca, dos impactos a saude, e de outras consequéncias do aquecimento global.

Assim, apos essa exposicao geral, nos proximos itens sio abordados
alguns casos nas principais jurisdigdes com maior litigancia climatica, qual
seja: EUA, Australia, Reino Unido e Irlanda (considerados conjuntamente) e
Alemanha. Hoje, o Brasil figura como o quinto maior litigante climatico.

Consideragoes finais

A protecdo dos direitos humanos considerando os efeitos ocasionados
pelas mudangas climaticas perpassa pela litigancia climatica. Observa-se que
o aumento de eventos extremos decorrentes do aquecimento gloal traz con-
sequéncias para a frui¢ao da vida que as pessoas almejam ter, assim surge
cada vez mais forte a respondabilidade pelas emissoes de gases de efeito es-
tufa, ou seja, o dano climatico esta presente na vida das pessoas.

Desta feita, é perceptivel que a litigancia climatica possui uma estraté-
gia clara de forgar os governos, as empresas, individuos, dentre outros atores
da sociedade para pensar suas agoes e compromissos. Ademais, as violagdes
de direitos humanos decorrentes da mudanca climatica servem como um
mecanismo de mobilizagdo para o enfrentamento dos problemas que sur-
gem.

Ao analisar a efetividade, portanto, essas acdes mostram que alguns ar-
gumentos em casos de éxito podem ser replicados em outros casos e auxiliar
os vulneraveis a terem a assisténcia em politicas de adaptagao e de mitigacao,
assim como trazer as empresas ¢ demais atores para se inserirem na agenda
climatica, posto ser um assunto global e de toda a humanidade.
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Resumo:

E inegivel a importancia no combate a violéncia (em todas as suas formas)
contra a crianca e o adolescente. Nesse sentido, visa-se atender a um dos
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), meta 16.2 das Nagoes
Unidas, integrante da Agenda 2030, qual seja o de proteger todas as criangas
e adolescentes do abuso, exploragio, trafico, tortura e todas as outras formas
de violéncia. Deveras, o ordenamento juridico brasileiro sempre teve espe-
cial preocupagdo com o assunto, produzindo, ao longo dos anos, diversas
normas voltadas a proteger criangas e adolescentes. Mais recentemente, pro-
mulgou-se a Lei n. 14.334/2022 (Lei Henry Borel), destinada a prevenir e
combater a violéncia praticada contra a populacdo infantojuvenil no ambito
doméstico e familiar. Aplausos merece a atuagao do legislador. Porém, nao
ela seria insuficiente na medida em que deixou de resguardar outros univer-
sos nos quais a crianga e o adolescente encontram-se, igualmente, em situa-
¢ao de vulnerabilidade exacerbada? Dita omissao nao redundaria em uma
protecdo insuficiente? Propde-se no presente ensaio enfrentar esses questio-
namentos, lancando mio de dados estatisticos, sem olvidar a analise biblio-
grafica e, ainda, o exame da propria legislaciao atual. Assim se procedera com
o fim de trazer a luz outros contextos de hipervulnerabilidade da crianca e
do adolescente que devem ser abarcados e protegidos sempre com a preten-
sao de dar efetividade ao combate a violéncia infantojuvenil.

Palavras-chave: Lei Henry Borel; Efetividade; Violéncia contra criangas e
adolescentes.
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Introducao

A violéncia contra as criangas e os adolescentes talvez seja um dos
mais dificeis problemas enfrentados no Brasil, em razio do seu carater en-
démico. Conforme dados publicos, sio comunicados todos os anos milhares
de dentuncias e ocorréncias de violéncia e maus-tratos, os quais variam desde
agressoes fisicas até a violéncia moral, psicoldgica, sexual, vicaria, alcangan-
do, tragicamente, a morte intencional.

Deveras, na tentativa de dar uma resposta a esse quadro, dando efeti-
vidade aos direitos fundamentais da populagdo infantojuvenil, o legislador
editou uma série de normas e diplomas normativos, dentre os quais a Lei
n. 14.334/2022, intitulada Lei Henry Borel em alusio ao crime odioso que
tirou a vida do pequeno Henry, de 4 anos de idade, e que veio a ser perpe-
trado aos 08/03/2021, em ambiente doméstico, pelos padrastos e mae do
petiz, o vereador Jairo Souza Santos Junior e Monique Medeiros.

O objetivo dessa lei foi tutelar a pratica de violéncia no ambiente do-
méstico e familiar contra criancas e adolescentes. Nesse sentido, criou-se um
regime protetivo interdisciplinar, nos moldes da ja conhecida Lei Maria da
Penha.

Iniciativas como essa devem ser aplaudidas de pé. No entanto, é do es-
pirito cientifico questionar a real efetividade das normas, até mesmo aquelas
que se apresentam como as melhores conquistas.

Justamente por isso, pretende-se incitar o espirito critico e colocar em
questionamento: teria sido feliz o legislador ao restringir a aplicacdo da Lei
Henry Borel apenas ao contexto doméstico e familiar? Nao teriam sido es-
quecidas outras situagdes nas quais criangas e adolescentes também se en-
contram diante da hipervulnerabilidade a merecer prote¢ao?

Faz-se esse questionamento sob ponto de vista critico, em especial,
tendo em vista a vedagdo a prote¢ao insuficiente, derivada do principio da
proporcionalidade.

Assim sendo, mergulhar-se-a nessa pergunta pela via de uma aborda-
gem que mescla a revisdo bibliografica associada ao uso de dados com um
olhar sistémico a questao.

O mandado constitucional de protegao da crianga e adolescente
contra a violéncia

A Constitui¢ao de 1988 inaugura a doutrina da protegao integral, a qual
nao sé concede as criangas e aos adolescentes o status de sujeito de direito,
mas lhes reconhece protecio especial, baseada em principios como o do seu
superior interesse (best interest of the child) e da prioridade absoluta.

Referido cuidado espelhou-se no Principio II da Declaragao Universal
dos Direitos da Crianga de 1959 que enaltece o dever de prote¢ao da crianga
e do adolescente nos seguintes termos:
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The child shall enjoy special protection, and shall be given oppor-
tunities and facilities, by law and other means, to enable him to de-
velop physically, mentally, morally, spiritually and socially in a heal-
thy and normal manner and in conditions of freedom and dignity.
In the enactment of laws for this purpose, the best interest of the
child shall be the paramount consideration'.

Como sugere Antonio Chaves (Chaves, 1997, p. 51), a protecgao inte-
gral ¢ o “amparo completo, sob o ponto de vista material e espiritual”’, cons-
tituindo-se em “expressao designativa de um sistema onde criangas e adoles-
centes figuram como titulares de interesses subordinantes frente a familia, a
sociedade e ao Estado”.

A doutrina da protecio integral ¢ a base valorativa que fundamenta os
direitos da infancia e da juventude. Parte do reconhecimento normativo de
uma condi¢ao especial, ou peculiar, das pessoas desse grupo etario (zero a
18 anos), que devem ser respeitadas enquanto sujeitos de direitos. Criancas e
adolescentes, ainda que no texto normativo, foram reconhecidos em sua dig-
nidade, pessoas em desenvolvimento que necessitam de especial protecao e
garantia dos seus direitos por parte dos adultos: Estado, familia e sociedade.

Logo, sao os adultos, no desempenho de seus papéis sociais, que de-
vem viabilizar as condi¢des objetivas para que os sujeitos “criancas” e “ado-
lescentes” possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas poten-
cialidades. Protecao integral, nesse sentido, nada mais é que a responsabili-
zagao dos adultos pelos cuidados e garantia de condi¢Oes para que criancas
¢ adolescentes possam exercer sua cidadania, com dignidade (Costa, 2012, p.
130/131), ancorados em principios e valores que resguardam o seu melhor
interesse.

Para além dos deveres genéricos fixados a todos no caput do art. 227 da
CR, a fim de promover e salvaguardar os direitos fundamentais da populagao
infantojuvenil, o {4° estabelece expressamente que “a lei punira severamente
o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do adolescente”.

Trata-se de norma de carater pragmatico (classificacao de José Afonso
da Silva), que depende de uma intervencao do legislador para se cumprir
(Silva, 2015, p. 81/86 e 132/135). Porém, nao por isso ¢ despida de um mi-
nimo de eficicia. Acima de tudo, essa norma cria um verdadeiro dever de
legislar, cuja omissao pode ser constitucionalmente controlada. Mas nao so,
ela também serve como parametro de interpretacio de todo o ordenamento
juridico constitucional (Sales, 2022, p. 213/214).

Pode-se dizer que se trata de um verdadeiro mandado de protecao

1 Principio I - A crian¢a gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e servi-
¢os, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se
fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como
em condi¢oes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracdo
fundamental a que se atenderd serd o interesse supetior da crianga.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 245



constitucional em favor da crianca e do adolescente. Trata-se de figura se-
melhante aos chamados “mandados de criminalizacio”, normas constitucio-
nais que estabelecem ao legislador ordinario, explicita ou implicitamente, a
criagdo de tipos penais no intuito de salvaguardar bens juridicos da maior
relevancia (Moraes, 2014, p. 2014). Embora a previsio do art. 227, {4°, da
CR nio seja um verdadeiro mandado de criminalizagao, cumpre fungao se-
melhante. Impd&e a obrigagao inafastavel de se criar mecanismos, processos e
institui¢oes a fim de proteger a crian¢a e o adolescente do abuso, violéncia e
exploragao sexual.

Deveras, embora o citado dispositivo apenas mencione o abuso se-
xual®, é possivel interpretd-lo de maneira extensiva, para abarcar outras
formas de agressio. Isso porque, a despeito do fato de o abuso sexual ser
uma das formas de violéncia mais aviltantes a dignidade humana, as demais
espécies também trazem consideraveis consequéncias ao desenvolvimento
saudavel da crianga e do adolescente. Assim, sob a 6tica dos principios que
regem o microssistema de tutela das criangas e dos adolescentes, pode-se di-
zer que vigora uma verdadeira diretiva constitucional de combate a violéncia
contra esse segmento mais vulneravel da populagio.

O avango legislativo no combate a violéncia contra a crianga e ado-
lescente

O mandado constitucional de prote¢io mencionado influencia todo
o microssistema de tutela das criangas e dos adolescentes (consequéncia da
“mais valia-juridica’ decorrente da dimensao objetiva dos direitos fundamen-
tais, classe na qual o direito a prote¢ao contra a violéncia se insere) (Andra-
de, 2013, p. 150 e 157; Sarelt, 2003 p. 145).

Em sua redagao original, o ECA (Estatuto da Crian¢a e do Adolescen-
te) ja contava com algumas previsdes sobre a matéria.

De inicio, havia uma vaga mengao, em seu art. 5°, no qual se estabelece
que nenhuma crian¢a ou adolescente pode ser objeto de qualquer forma de
violéncia, crueldade ou opressao. Posteriormente, o tema ¢ revisitado nos
arts. 17 e 18, no Capitulo que trata do direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade. O art. 17, em verdade, prevé ser direito inerente a toda crianga ou
adolescente a inviolabilidade de sua integralidade fisica, psiquica e moral. Ja
o art. 18, em complemento, determina ser dever de todos velar pela dignida-
de da crianga e do adolescente, colocando-os a salvo de qualquer forma de
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

Com efeito, o entendimento da doutrina sempre foi de que as normas
do ECA, em especial o aludido art. 18, nunca consistiram apenas em regras
orientadoras, mas, sim, verdadeiros mandamentos cogentes a sociedade e ao

2 O termo abuso sexual ¢ empregado em sentido amplo, enquanto género, que abarca
tanto a exploracdo sexual, quanto a violéncia sexual.
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Estado (Pereira, 2008, p. 99). No entanto, a despeito de tal interpretagao,
tratam-se ainda de comandos genéricos, sem a concretude e aplicabilidade
necessarias para alcangar uma genuina efetividade para coibir esses tipos de
praticas.

Infelizmente, a realidade brasileira continuava (e continua) marcada
pela concepgio da crianga e do adolescente como meros objetos de exerci-
cio do poder e vontade de seus pais ou responsaveis. Nao é demais lembrar
que por muito tempo em nossa historia prevaleceu a concepgao de que os
castigos fisicos seriam métodos eficazes para educagao infantil (Bianchini et.
al., 2022. p. 23). Praticas como a “palmatéria”, “beliscdes” ou o “ajoelhar no
milho” fizeram parte do cotidiano infantil, e deixaram de ser utilizadas ha
pouco mais de trés ou quatro geragoes atras (Ramos, 2009).

Dados atuais demonstram a predominancia, até hoje, da violéncia em
relacdo as criancas e aos adolescentes.

De acordo com o sumario executivo do estudo “Violéncia contra a
crianga e adolescente (2019 - 2021)”, publicado pelo Férum Brasileiro de
Seguranga Publica e a Fundagdo José Luiz Egydio Setubal, o 1° semestre
de 2021 viu um crescimento geral dos casos de violéncia contra criangas e
adolescentes em relagao ao 1° semestre de 2020 (lembrando que esses sdao
apenas os dados registrados, ndo contabilizando a enorme “cifra negra”, de
casos nao levados a conhecimento publico) (Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2021).

Vejamos:

Tabela 01 - tipos de violéncia e sua variagao no periodo do 1° semestre de
2020 ao 1° semestre de 2021

Numero de ocorréncias no

Tipo de violéncia Variagdo no periodo 1° semestre de 2021
Lesao corporal. (violéncia 4.03% 4389
doméstica) ’ ’
Maus-tratos 21,6%, 5.589
Estupro 6,9% 13.925
Mortes violentas intencionais - 25% 648

Fonte: Lopes Neto, Leite, 2023

Nesse sentido, apés o tragico homicidio praticado contra o menino
Bernardo Boldrini’, o legislador resolveu agit.

Primeiro, editou a Lei n. 13.010/2014 (também conhecida como Lei da
Palmada ou Lei Menino Bernardo). O referido diploma legal introduziu uma
série de modificagoes ao ECA, especialmente incluindo ao seu texto os arts.

3 Sobte o caso, disponivel em: https://www.tjts.jus.br/ novo/ caso- bernardo/. Ultimo
acesso em: 11/11/2023.
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18-A e 18-B*.

Na visao da doutrina, tal mudanga normativa implicou em verdadeira
alteragdo no exercicio (ou modus operands) do poder familiar, vedando com-
pletamente a violéncia fisica contra a crian¢a e o adolescente, mesmo que
de modo moderado, fundamentado em um argumento pedagoégico (Ishida,
2022, p. 101). Afinal, um castigo fisico moderado ou irrelevante pode ser o
primeiro passo para a pratica de atos mais violentos, evoluindo na dire¢ao de
um maior prejuizo a integridade da crian¢a e do adolescente (Rossato, Lépo-
re, Cunha, 2021, p. 155).

O conteddo do art. 18-A deixa expresso que toda crianga e adolescen-
te tem o direito de ser educado e cuidado sem uso de castigos fisicos ou
tratamentos degradantes. O seu paragrafo unico define os dois termos. En-
tende-se por castigo fisico toda a¢ao de natureza disciplinar ou punitiva apli-
cada com o uso de for¢a que resulta em sofrimento fisico ou lesao; por sua
vez, o tratamento cruel ou degradante se configura pela conduta ou forma
cruel de tratamento que humilhe, ameace gravemente ou ridicularize a crian-
¢a ou adolescente. Importante ressaltar que a norma nao se aplica apenas no
ambito familiar, mas se estende inclusive aos eventuais responsaveis, agen-
tes publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer outra pes-
soa encarregada de cuidar de criangas ou adolescentes, trata-los, educa-los
ou protegé-los. Ou seja, incide em toda e qualquer situagio em que exista
uma relagao de poder ou de educagdo, em espectro hierarquizado entendido
como a relacdao dual adulto-crianca (adolescente).

Por outro lado, o segundo dispositivo (art. 18-B) caminha em sentido

4 Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso
de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcio, disci-
plina, educacio ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia am-
pliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas
ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.
Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se: I - castigo fisico: acdo de natureza
disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica sobre a crian¢a ou o adolescente
que resulte em: b) lesdo;

II - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relagdo a
crianga ou ao adolescente que: a) humilhe; ou b) ameace gravemente; ou c¢) ridicularize.
Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes pu-
blicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar
de criangas e de adolescentes, trata-los, educi-los ou protegé-los que utilizarem castigo
fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correcio, disciplina, educacio
ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras san¢es cabiveis, as
seguintes medidas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade do caso: I - encami-
nhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia; IT - encaminhamento
a tratamento psicologico ou psiquiatrico; IIT - encaminhamento a cursos ou programas
de orientagdo; IV - obriga¢do de encaminhar a crianga a tratamento especializado; V -
adverténcia; VI - garantia de tratamento de saude especializado a vitima. Paragrafo unico.
As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar, sem prejuizo de
outras providéncias legais.
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complementar ao anterior. Estabelece a norma secundaria (prescritiva da pu-
ni¢ao) a norma proibitiva indireta do artigo anterior (art. 18-A). Na hipotese
de qualquer pessoa encarregada do cuidado de uma crianga ou adolescente
se utilizar, sob qualquer pretexto, de castigo fisico ou de tratamentos degra-
dantes, podera ser punida com uma variedade de sang¢des legais, cuja aplica-
¢do fica a cargo do Conselho Tutelar.

Pouco tempo depois da publica¢ao da Lei da Palmada, ingressa no sis-
tema uma segunda inovagao legislativa, trazida pela Lei n. 13.431/2017. Dita
lei instituiu, em todo o territério nacional, o Sistema de Garantia de Direitos
da Crianca e do Adolescente Vitimas ou Testemunhas de Violéncia. Tal di-
ploma introduziu uma série de inovagoes de extrema relevancia, a saber: (i)
organizou o tratamento legal da matéria, além de prever direitos e garantias
especificos as criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia;
(if) engendrou a escuta e o depoimento especial (procedimentos especificos
destinados a permitir a oitiva da crianga e do adolescente sem novos danos
ou revitimizagdo), bem como (iii) estabeleceu medidas protetivas que podem
ser determinadas tanto pela autoridade policial quanto pela autoridade judi-
cial em favor da crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia.

O advento da lei Henry Borel

Inobstante os esfor¢os legais, a violéncia contra a crianga e o adoles-
cente continuava (e continua) a ser um problema nacional, em especial no
ambito doméstico e familiat.

De proémio, é preciso deixar claro que o conjunto de inovagdes le-
gislativas implementadas até 2017 produziu efeitos positivos significativos.
Segundo dados coletados a partir do estudo “Panorama da violéncia letal e
sexual contra a crianca e adolescente no Brasil”, publicado pela Unicef e o
Férum Brasileiro de Segurancga Publica, entre os anos de 2017 e 2018, obser-
vou-se uma queda de 16% no numero de mortes violentas intencionais com
vitimas entre 0 a 19 anos de idade. Ja durante o perfodo de 2018 a 2019, a re-
dugao no mesmo nimero foi de 29%. Houve, assim, uma reversao completa
da taxa de crescimento que se verificava entre 2016 e 2017 (cerca de 18%)
(UNICEF, 2021, p. 15).

A despeito disso, vivencia-se, ainda, um terrivel cenario de violéncia
endémica contra criangas e adolescentes no pais. O Anuario brasileiro de
Seguranga Publica de 2022 indica nimeros alarmantes. (Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, 2022) A taxa de crimes de maus-tratos com vitimas de
0 a 17 anos de idade por 100 mil habitantes variou de 29,8 para 36,1 entre
2002 e 2021 (aumento de 21,3%), sendo que, em 2021, foram registrados
mais de 19 mil casos. Por sua vez, um estudo publicado pelo Nucleo Ciéncia
pela Infancia contabilizou cerca de 25.377 dendncias feitas ao Ministério da
Mulher, Familia e Diretos Humanos em relagdo a viola¢do contra criancas
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na faixa etaria da primeira infancia (de 01 a 06 anos incompletos) apenas no
primeiro semestre de 2022 (NCPI, 2023).

Nesse sentido, na maior parte dos casos, a violéncia ocorre dentro do
ambito familiar ou domiciliar da crianca e dos adolescentes. De acordo com
dados disponibilizados pelo Ministério da Mulher Familia e Direitos Huma-
nos (referindo-se a dados do primeiro semestre de 2021), cerca de 81% dos
casos a violéncia ocorre dentro da casa da vitima’. Em sentido complemen-
tar, o estudo publicado pela Unicef indica que, em relacdo aos episodios de
mortes violentas intencionais praticados contra criangas de 0 a 04 anos de
idade, cerca de 89% dos casos sao de autoria de pessoas conhecidas das viti-
mas - na faixa etaria de 05 a 09 anos essa taxa é de 76%, dos 10 aos 15 anos
¢ de 65% e, por fim, dos 15 aos 19 anos é de 44% (UNICEF, 2021, p. 13).

Diante dessa tragédia, buscando inspiraciao, uma vez mais, em um caso
dramatico que ganhou fama e notoriedade midiatica nacional - a morte de
Henry Borel - o legislador editou a Lei n. 14.344/2022. O citado diploma
legal cria uma disciplina normativa para tratar da violéncia doméstica e fa-
miliar perpetrada contra criangas e adolescentes de maneira analoga aquela
prevista na Lei n. 11.340/2000, a ja conhecida Lei Maria da Penha

A estruturacio da Lei Henry Borel (como ficou conhecida a Lei n.
14.344/2022), se divide basicamente em quatro pilares:

(1) Primeiro, as disposi¢des gerais, voltadas a definir o ambito de inci-

déncia da lei.

(2) Segundo, as disposi¢des que versam sobre a assisténcia prestada a
crianca e a0 adolescente em situagao de violéncia doméstica e fa-
miliar e seu atendimento pela autoridade policial.

(3) Terceiro, as medidas protetivas de urgéncia, as quais podem ser de
dois tipos, aquelas que obrigam o agressor e aquelas que se desti-
nam a vitima. Aqui ha também disposi¢es inovadoras quanto as
medidas de protecao do notificante de violéncia praticada contra
crianca e adolescente.

(4) Quarto, e por fim, as disposi¢des criminais (que tipificam o crime
de descumprimento de medida protetiva de urgéncia), bem como
as disposi¢oes finais, que trazem outras disposi¢des legais.

O principal instrumento da Lei Henry Borel é, certamente, o robuste-
cimento das medidas protetivas. Seu objetivo é fazer cessar, prevenir e afas-
tar o risco da pratica de violéncia contra a crianga ou o adolescente. Nesse
sentido, possuem natureza juridica de tutela inibitéria® (embora haja ainda
certa controvérsia, havendo aqueles que entendem ter natureza de cautelar
5 Disponivel em: https://www.govbt/ mdh/ pt-br/ assuntos/ noticias/ 2021/ julho/

S/l—dos— casos-de- violencia-contra- criancas-e- adolescentes-ocorrem- dentro-de-casa.
Ultimo acesso em: 17/11/2023.

6 Nesse sentido, tome-se o precedente do Superior Tribunal de Justica: ST]. 6* Turma.
REsp 2.036.072-MG, Rel. Min. Lautita Vaz, julgado em 22/8/2023.
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penal), sendo, portanto, medidas autonomas, as quais nao pressupoem a
existéncia de um processo para serem concedidas (muito menos uma agao
penal), prevalecendo enquanto nao desaparecer o risco a crianga ou ao ado-
lescente (aplicando-se um regime semelhante as medidas protetivas da Lei
Maria da Penha) (Bianchini et. al. 2022, p. 385-3806; Dias, 2012, p. 157).

Nos moldes da Lei Maria da Penha, a Lei Henry Borel nao é um diplo-
ma legal que se conforma a seara da tutela penal. Ao contrario, inaugura uma
verdadeira politica pablica de prote¢ao a crianga e ao adolescente no ambito
doméstico e familiar - justamente onde eles sao, no mais das vezes, mais
vulneraveis. Fazendo novamente uma correlacio com a Lei Maria da Penha,
pode-se dizer que o diploma legal em exame se insere dentro de um ambito
de “discriminagao positiva”, dando tratamento diferenciado a um grupo de
pessoas em razao da existéncia de desigualdades faticas, historicas e sociais
que devem ser compensadas e retificadas (Junqueira, Fuller, 2009, p. 225).
Assim, é um instrumento multidisciplinar, o qual, ao lado das demais nor-
mas sobre o tema, funciona para criar um sistema bem desenvolvido para
assisténcia a crianga e ao adolescente vitimas de violéncia e de prevengao e
repressao a praticas violentas contra esse grupo vulneravel e, por que nao
afirmar, muitas vezes, hipervulneravel.

A protegao insuficiente das criangas e adolescentes em ambientes
escolares

Nao ha como negar que a Lei Henry Borel foi um grande avango no
combate a violéncia contra a crian¢a e o adolescente. No entanto, isso nao
significa que ela nio esteja imune a criticas. Para outros comentarios que po-
deriam ser feitos (em especial quanto ao fato de a lei se tratar de um “cope
e cola” da Lei Maria da Penha, perdendo a oportunidade de trazer novas
previsoes), a critica sobre a qual pretende-se concentrar diz respeito ao seu
ambito de incidéncia e sua insuficiente protecao.

O art. 2° do citado diploma legal estabelece o ambito de incidéncia do
seu regime juridico, deixando claro que somente se aplica aos casos de:

(1) Violéncia pratica no ambito do domicilio ou residéncia da crianca

e do adolescente, compreendida como o espago de convivio per-
manente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as es-
poradicamente agregadas;

(2) Violéncia no ambito familiar, compreendia como a comunidade
formada por individuos que compoe a familia natural, ampliada ou
substituta, por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expres-
sa;

(3) Em qualquer relagao doméstica e familiar na qual o agressor con-
viva ou tenha convivido com a vitima, independente de coabita-
cao.
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Acredita-se que a razdo de ser dessa limitagao ancora-se em uma razao
de ser. Afinal, a lei nasceu para tutelar, especialmente, os episédios de vio-
léncia ocorridos no ambito doméstico e familiar os quais correspondem a
grande maioria de casos.

Dessa sorte, busca-se proteger com maior vigor a crianga e o adoles-
cente em trazdo da sua vulnerabilidade exacerbada nesses ambientes. Isso
porque aqui a violéncia é praticada por aqueles que, em tese, deveriam cuidar
da vitima e que sobre ela exercem autoridade direta, existindo, de uma certa
maneira, uma relagao de poder e sujeigao, que torna a crianga e o adolescen-
te mais suscetivel a abusos.

Nesse diapasao, relembre-se o conceito de vulnerabilidade.

Fernanda Tartuce assinala que o termo “vulnerabilidade” pode ser usa-
do, entre outros significados, para referenciar a caracteristica relativa, contin-
gente e provisoria de determinadas pessoas ou grupos de pessoas, indicando
a facilidade que possuem de serem atingidos/afligidos/acometidos por algo
(Tartuce, 2012, p. 162/163).

Dessa feita, embora justa a definicio do ambito de incidéncia da lei, o
legislador perdeu uma 6tima oportunidade de proteger a crianga e o adoles-
cente em outros contextos em que também apresenta uma vulnerabilidade
exacerbada.

Observando o art. 2° inc. III, percebe-se que ele ¢é, de certa maneira,
supérfluo. Abrange as mesmas hipoteses que ja estavam abarcadas pelos in-
cisos anteriores. Assim sendo, poderia ter sido melhor utilizado para esten-
der o regime protetivo ali estabelecido para outras circunstancias em que se
verifica, concretamente, a existéncia de uma relacio de sujeicio/submissao,
como nas relagdes doméstico-familiares, mas que ndo se limitassem a essa.
Poderia ter funcionado como uma clausula aberta para recepcionar e tutelar
outras situagoes su generis de hipervulnerabilidade.

Vém a mente justamente as relacdes travadas dentro do contexto esco-
lat.

E sabido que as criangas e adolescentes passam periodos considera-
veis de tempo no ambito escolar. Ali mantém amplos lagos de relagdo com
seus professores, o que inclui vinculos de amizade e cuidado. No entanto,
também ¢ inegavel que existe uma relagao de autoridade entre uns e outros,
mantendo o professor e outras autoridades escolares poderes disciplinares
que devem, idealmente, serem exercidos restritivamente, com razoabilidade
e proporcionalidade, apenas para manter a ordem na escola.

Essa conjugacao de fatores também pode tornar a escola um ambiente
de exacerba¢io da vulnerabilidade das criangas e adolescentes. Especialmen-
te quando se trata de criangas de pouco idade, essas podem ficar sujeitas a
castigos fisicos e maus tratos que nao podem ou nio conseguem contar a
seus responsaveis, gerando hipoéteses em que a violéncia é encobertada ou
sequer chega a conhecimento publico.
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Recentemente, diversos casos como esses chegaram ao conhecimento
publico, fazendo manchete nos jornais nacionais e regionais’.

Assim sendo, questiona-se se na omissao do legislador em abarcar tais
situagoes no espectro da Lei Henry Borel nao se estaria diante de genuina
violagdo da proporcionalidade. Afinal, como ¢é sabido, a proporcionalidade
apresenta uma dupla faceta: de um lado a proibi¢do do excesso (vertente
mais conhecida) e do outro a vedagdo a protegao insuficiente. (Mendes e
Branco, 2018, p. 695) Nessa segunda dimensio, a proporcionalidade impli-
ca na obrigagao do Poder Publico de proteger bens juridicos relevantes de
maneira adequada e idonea, ndo podendo ser omisso ou inefetivo frente a
hipéteses de ameaga ou lesdo a tais interesses (Streck, 2008, n.p.).

Ora, se existe um mandamento constitucional que impde a prote¢ao
da crianga e adolescente contra todas as formas de violéncia, o legislador
nao pode fechar os olhos a essas outras situagdes de hipervulnerabilidade,
deixando-as de lado, sob pena de violagao da prépria isonomia. A Lei Henry
Borel nao ¢ s6 uma lei penal, mas é um sistema interdisciplinar, correspon-
dendo a uma auténtica politica publica, cuja aplicagdo deve abarcar todas as
hipéteses em que ha uma vulnerabilidade exacerbada da crianga e do adoles-
cente.

Conclusio

Chegando ao fim dessa breve pesquisa, acredita-se ser possivel respon-
der o principal questionamento langado ab initio.

Nao ha davida que o Brasil conta hoje com um robusto microssistema
de protegao da crianga e do adolescente contra a violéncia (em todas as suas
formas). Sistema esse que conseguiu senao frear o crescimento dos indices
de violéncia a0 menos diminui-los, estabelecendo uma série de instrumentos
a disposi¢ao dos operadores do Direito para salvaguardar os interesses das
criangas e adolescentes, bem como para investigar e punir os perpetradores
da violéncia em todas as 6rbitas (Civil, Penal e Administrativa).

A Lei Henry Borel se soma a esse microssistema, trazendo consigo di-
versas inovagoes que sao muito bem vindas, em especial a utilizacdo alargada
de medidas protetivas em favor das vitimas de violéncia.

A grande questio que se coloca é quanto ao seu ambito de incidéncia.
A ratio por traz da edi¢ao de tal diploma normativo é a prote¢ao especial que
se deve dar a situagdes peculiares, em que a crianga esta em condi¢oes de hi-

7 Nesse sentido: https://www.tjsp.jus.bt/ Noticias/ Noticia?codigoNoticia= 92232; ht-
tps:/ /noticias.uol.com.bt/ cotidiano/ ultimas- noticias/ 2023/ 06/ 22/ ctianca-gaiola-
sotocaba.htm; https://gl.globo.com/ jornal-nacional/ noticia/ 2022/ 03/ 15/ policia-
de-sao- paulo-investiga- maus-tratos- a-bebes- em-creche.ghtml; https://gl.globo.com/
sp/ sao -jose- do-tio- preto- aracatuba/ noticia/ 2023/ 10/ 05/ educadora-e- afastada-
suspeita- de-agredir- menino-de- 2-anos- em-creche- no-interior-de-sp.ghtml . Ultimo
acesso em: 11/11/2023.
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pervulnerabilidade decorrente da existéncia de uma relagao de poder-subju-
ga¢ao com o autor da violéncia. Trata-se, pois, de uma medida que se impoe
dentro da 6tica de uma “discriminagao positiva”.

Ocorre que o legislador se esqueceu que, embora o ambiente domés-
tico e familiar seja o principal espago em que essa hipervulnerabilidade se
apresenta, ele ndo ¢ o tnico. Chama atengao, principalmente, as relacdes es-
colares, entre professores, cuidadores, autoridades escolares e alunos. Tra-
tam-se de ambientes em que abusos podem ocorrer e, desafortunadamente,
ocorrem continuamente, especialmente contra criangas de menor idade.

A situagao nas escolas e creches talvez seja até mais grave pelo fato de
que muitas vezes é encobertada, vez que a crian¢a de tenra idade ndo conse-
gue falar, contar ou transmitir, oralmente, a seus responsaveis a ocorréncia
da violéncia que, lamentavelmente, s6 passa a ser percebida quando insta-
ladas as agressoes fisicas aparentes ou, ainda, naquelas situagdes em que o
trauma psicologico ja é severo a ponto de levar a crianga a resistir permane-
cer no ambiente escolar.

Logo, é preciso ponderar tal fato com os numeros ainda elevados de
violéncia contra esse grupo em nosso pafs (a despeito dos avangos ja verifi-
cados até o0 momento).

E preciso continuar a lutar para dar efetividade ao combate a violéncia
contra criangas e adolescentes e isso passa por dar prote¢ao suficiente e ade-
quada a todas as situagoes de vulnerabilidade exacerbada, ndo s6 no ambito
doméstico e familiar.

Somente assim ter-se-a conseguido atingir a meta 16.2 das Nagoes Uni-
das e reduzir os lastimaveis nimeros de uma tragédia anunciada!
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Resumo:

Ao interpretar a Constitui¢ao Federal, o aplicador do Direito deve conduzir
aplicabilidade da norma em uma perspectiva de amparar a Dignidade Hu-
mana e seu papel influenciador da realidade social contemporanea. No am-
bito do Direito de Familia, trati-la como base da sociedade e merecedora de
politicas publicas, em que os atos juridicos devem respeitar os seus ideais e
fins sociais, com igualdade plena entre os componentes do casal, indepen-
dentemente de idade, mas sempre levando em consideracio a real condigao
cognitiva. E a Simula 377, do Supremo Tribunal Federal fruto de uma épo-
ca extremamente conservadora e voltada a um controle juridico exacerbado
pelo Poder Publico da vida social e da propria familia, traz um retrocesso na
interpretagao e dignificagdo humana, sobretudo de carater patrimonial nas
relagdes de casamento, uma vez que a imposi¢ao de uma forma de interpre-
tacdo, nao relacionada ao querer das partes ou mesmo do proprio legislador
extravasa o ambito de atuagao dos atos juridicos provenientes do Poder Ju-
diciario, acarretando em uma desarrazoada interferéncia nas relacdes fami-
liares. As relagGes patrimoniais no casamento, primam pela confianga e leal-
dade reciprocas, estabelecendo um regime em que as situagdes economicas
devem ser partilhadas constantemente, sem dirigismos de vontade advindos
de um pensamento histérico-patriarcal. Ineficaz e equivocada, portanto, a
continuidade da aplicagao da Simula 377, do Supremo Tribunal Federa, pos-
sibilitando margens para discussdes que se prestam para uma inseguranca
juridica e injusticas, afrontando diretamente a prépria dignidade das pessoas
nas relacoes familiares, constituindo um exemplo de verdadeiro retrocesso
nas relacoes familiares.

Palavras-chave: Relacdes familiares; Normas patrimoniais; Dignificacao;
Stimula 377 do STF; Vulnerabilidades.

256 | VIII Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



As diretrizes familiares constitucionais enquanto parametro para
dignificagdo humana

Ao interpretar a Constituicdo Federal, o aplicador do Direito deve,
necessariamente, conduzir aplicabilidade da norma em uma perspectiva de
amparar a Dignidade Humana e seu papel influenciador da realidade social
contemporanea. Nao trazendo rangos ou celeumas do passado, mas possibi-
litando um aprimoramento cientifico-juridico para as novas aflicdes e redefi-
nicoes de contextos.

No ponto de vista do Direito de Familia Constitucional, busca-se uma
solidificagao do estreitamento do nuicleo familiar como forma de amparar
material e psicologicamente seus membros perante as diversas relagdes juri-
dicas cotidianas, tanto individual como conjuntamente.

E cristalina a preocupagao com a familia, presente na Constituicao Fe-
deral, seja diretamente pelo artigo 226, em que a trata como base da socie-
dade e, para tanto, merecedora de politicas publicas atreladas a sua impor-
tancia e de seus membros, seja através de seus agentes, que devem respeitar
os ideais e finalidades socialmente aceitas em determinada época e circuns-
tancias. Ademais, “a concepg¢ao das relagoes pessoais inspiradas na igualdade
moral e juridica dos conjuges, na igual dignidade dos componentes do grupo
familiar, na unidade da familia, devem incidir sobre a configuracio de seu
regime patrimonial” (Perlingieri, 1999, p. 2606).

Nao se deve, deste modo, qualquer agente ou ente governamental rea-
lizar ou praticar ato que esteja contrario aos reais interesses publicos prima-
rios, deixando suas convicgoes particulares em segundo plano, haja vista a
necessidade de cumprir o ideal de dignificaciao da pessoa do Homem.

O surgimento da Simula 377 do STF

Tal reflexao, inerente a Dignidade do Homem, é claramente questiona-
da quando da aplicabilidade da Simula 377, do Supremo Tribunal Federal,
que remonta ao ano de 1.964, perfodo em que Governo estava sobremaneira
preocupado em controlar a vida e pensamento dos individuos, deixando a
liberdade pessoal em segundo plano.

A autonomia da vontade dos individuos restava submetida ao imperia-
lismo estatal e submissao a politicas conservadoras e restritivas de direitos
socials, tanto que se entendia por adequado o controle de todas as agdes
e institutos relativos a Familia, como um todo considerada, para “ter nas
maos” um instrumento eficaz de inser¢ao de ideais no proprio individuo e
na sua vida.

Historicamente, como motiva¢gao do Poder Judiciario, adveio a citada
Sumula como uma derivagao da norma contida no artigo 216, do Cdédigo
Civil de 1916:
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Art. 259. Embora o regime nio seja o da comunhio de bens, pre-
valecerdo, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a co-
municac¢ao dos adquiridos na constancia do casamento.

Havia, como se percebe, a supletividade do regime da comunhao de
bens, como mecanismo de solu¢do de conflitos patrimoniais advindos no
casamento. Nao se buscava o real querer dos nubentes ou mesmo a conduta
como fator identificador de situagbes juridicas premidas da Boa-fé enquanto
norma principiolégica. Pelo contrario, se buscou um meio para nao permitir
a liberdade pessoal na tomada das decisGes, mesmo nas relagdes mais inti-
mas e inerentes ao casal. O objetivo era a imposi¢ao de um regime de bens,
temporalmente no caso, a comunhao universal.

Mas, mesmo assim, observando estritamente a norma, ¢é clara a aplica-
bilidade deste contexto nas situagdes convencionais (“no siléncio do contra-
to”) e nao a outras relagdes juridicas ou regime de bens.

A atitude do Supremo Tribunal Federal ao editar a Simula citada foi de
aplicabilidade de um dirigismo da vontade atrelado a ordem publica vigente
na oportunidade, seguindo interesses secundarios, advindos de pensamento
patriarcal e totalitario.

Como fator de entendimento, em pesquisa jurisprudencial das deci-
soes, encontra-se a seguinte explicagao, encontrada em diversos acérdaos e,
especificamente extraido do AI 70303 AgR/R]J, com relatoria do Ministro
Moreira Alves e julgamento em 10.05.1977, pela Segunda Turma:

REGIME DA SEPARACAO LEGAL DE BENS. COMUNI-
CAGCAO - DOS AQUESTOS. A SUMULA 377 VISOU A DAR
SOLUCAO A CONTROVERSIA SOBRE SE AO REGIME DA
SEPARACAO LEGAL DE BENS (PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 258 DO CODIGO CIVIL) SE APLICAVA A REGRA
DO ARTIGO 259 DO MESMO CODIGO, APESAR DE ESTE
ALUDIR A “SILENCIO DO CONTRATO” E O REGIME
DA SEPARACAO LEGAL DE BENS NAO RESULTAR DE
CONVENCAO ANTENUPCIAL. E A SOLUGCAO QUE DEU
FOI A DE APLICAR O DISPOSTO NO CITADO ARTIGO
259 DO REFERIDO REGIME DE BENS. ESSE O MOTIVO
PORQUE, NA REFERENCIA DESSA SUMULA, SE EN-
CONTRAM MENCIONADOS OS ARTIGOS 258 E 259 DO
CODIGO CIVIL.

Sopesando as decisbes, encontram-se situagbes muito comuns peran-
te a sociedade da época, em que as mulheres permaneciam no lar conjugal
e os maridos empregavam sua for¢a de trabalho para conseguirem os pro-
veitos econdmicos mantenedotres da familia. Deste modo, estar-se-ia cons-
tituindo um verdadeiro locupletamento um entendimento oposto, nao con-
ferindo direitos patrimoniais a esposa, como se percebe do julgamento, em
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29/04/1975, do Recurso Extraordinario n® 78811 / GB - Guanabara, com
relatoria do Min. Antonio Neder, pela Primeira Turma:

1. Alemaies casados pelo regime da separacdo de bens de acordo
com a lei nacional de ambos, que se radicaram no Brasil apés o
casamento. Se o marido e a mulher se mantiveram sempre unidos
e conjugaram esforcos para levar a cabo a formagdo do patrimé-
nio comum, ainda que a coopera¢do da esposa tenha sido limita-
da a0 trabalho doméstico, tem ela indiscutivelmente o diteito, até
mesmo natural, de compartilhar daquele complexo de bens, como
dispbe o art. 259 do Cédigo Civil. Ndo importa que o marido e a
mulher sejam estrangeiros e hajam celebrados o casamento pelo
regime da separa¢do de bens, nos termos da lei nacional de ambos,
porque, no pormenor da comunhio dos aquestos, o importante e
decisivo e o esfor¢o comum e construtivo desenvolvido pelo casal
no domicilio em que ele construiu ou formou O patrimonio pelo
trabalho constante e conjugado do marido e da mulher. Trata-se
de uma realidade que o direito positivo se limita a homologar, tdo
dificil e sua negacdo. 2. Recurso extraordinario provido, nos ter-
mos do verbete 377 da Simula do STE

Este também ¢ o entendimento demonstrado por Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery (2014, p. 1433), em seu Codigo Civil Comen-
tado, encontrado no comentario 6 ao art. 1641:

“Na verdade o STF 377 equipara, em certa medida, os efeitos pa-
trimoniais do casamento realizado sob o regime da separagio legal
aos efeitos patrimoniais do casamento realizado sob o regime da
comunhio parcial de bens. A causas de um e de outro sdo diver-
sas: (a) no primeiro caso a constru¢do pretoriana na proibi¢do do
enriquecimento ilicito; (b) no segundo caso, a causa da comunica-
¢do decorre do regime matrimonial de bens (comunhio parcial),
que enseja meagio”.

Nao ha, atualmente, que se falar em locupletamento, uma vez que as
relagdes patrimoniais no casamento, de acordo com o sistema atualmente
vigente, primam pela confianca e lealdade reciprocas, estabelecendo um regi-
me em que as situacdes econdémicas devem ser partilhadas constantemente,
nao sendo cabivel determinar que um dos membros do casal consiga se en-
riquecer com prejuizo presumivel do outro. Nao ¢é outro o entendimento do
instituto do locupletamento de Carlos Rogel Vide (1998, p. 111):

“Toda atribucién, todo desplazamiento patrimonial, todo enrique-
cimento debem fundarse em uma justa causa (...) Nadie puede en-
riquecerse torticeramente em dafio de outro”.

Questionamentos, assim, devem ser feitos: as situagbes sociais do pas-
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sado e de agora sao semelhantes? Existe o mesmo espirito controlador go-
vernamental? As normas constitucionais e infraconstitucionais devem ser
interpretadas coerentemente consoante um espirito de liberdade e livre ma-
nifestagao de vontade? A protegdo a eventuais vulnerabilidades ndo podem
ser realizadas de outra forma? E, por fim, ndo hd uma total incongruéncia de
principios com a continuidade da aplicagao da Sumula 377, analisando-a em
face dos Direitos Fundamentais da pessoa?

A visao e aplicabilidade deve estar modificada, com o aplicador do di-
reito priorizando uma coeréncia sistematica com o atual momento da socie-
dade, tal como bem acentua Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 95):

“(...) a questao da igualizacdo de direitos entre os géneros nio se
resolve simplesmente por meio de textos legislativos. No Brasil,
por exemplo, a Lei Maior, mais que declarar, afirma essa igualdade.
Entretanto, ndo ha de fato tal igualdade. H4 uma distancia entre o
fato e o Direito”.

Um tratamento igualitario entre os componentes do casal, independen-
temente de idade, mas sempre levando em consideragdo a real condi¢io cog-
nitiva, é a premissa para conseguir este fim.

Nas palavras de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1983,
p. 46) fica latente o dever de interpretar em face de uma nova realidade,
componentes legislativos do passado, aplicando os ideais de uma boa-fé ob-
jetiva:

“O dever de julgar, em quaisquer circunstincias, deu, a boa-fé,
um relevo dogmatico real: ela assegura a reproducdo do sistema,
seja conquistando pata o seu seio areas que ganham a caracterfs-
tica da juridicidade, seja adaptando a nova realidade, cientifica ou
social, dispositivos arcaicos, seja, por fim, realizando, na vida real,
um projecto que o legislador deixou a meio ou apenas, iniciou”.

Acrescente-se que sequer houve uma especificagao no texto da Sumula,
de qual a natureza dos bens a serem comunicados, se decorrentes ou nao do
esfor¢co comum, ou mesmo a necessidade de uma comprovagao, o que leva a
uma clara iniquidade material em eventual aplicagdo deste entendimento ju-
diciario. Neste sentido, inclusive, alerta Silvio de Salvo Venosa para um “des-
compasso entre a doutrina e a jurisprudéncia” (Venosa, 2010, p. 1512).

As respostas a estas indagacoes sao juridica e socialmente previsiveis
e com fundamentos legais e doutrinarios, que apontam para um mesmo en-
tendimento, contemporaneo a realidade das familias e do proprio Homem,
atendendo aos principios mais basilares das relagées privadas, notadamente
a boa-fé e a autonomia da vontade, inerentes e diretamente relacionados a
tais situacoes.
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A modificagdo da sociedade e dos ideais de familia perante a socie-
dade contemporanea

A organizacio atual da sociedade modificou-se acentuadamente no fi-
nal do século passado, com um processo de saida da mulher no seio domés-
tico, partindo para uma busca de ideais proprios, bens de consumo e servi-
cos voltados a sua realidade, enquanto pessoa dotada de vontade e objetivos.

Seja para ajudar o orcamento familiar, seja para sentir uma gratifica-
¢ao pelo esforco reconhecido e capacidade para consecugao de seus sonhos,
a mulher transformou o modo pelo qual o Homem e a propria sociedade
devem vé-la enquanto sujeito de direitos. Neste direcionamento, os lagos fa-
miliares estdo em constante construgao e reconstru¢io, com nNovas perspec-
tivas e demandas surgindo todos os dias e almejando um minimo de amparo
das leis a estas situagoes.

Nao se quer um dirigismo exacerbado, muito menos a existéncia de
decisdes fundamentadas em preceitos ha muito ultrapassados. Se busca um
Estado presente, mas atuando como um ente de apoio, assistencialista e ao
mesmo tempo sem o carater absolutista, afinal o relativismo das situagdes
juridicas torna-se uma das caracteristicas primordiais da atualidade. E nao
sera a existéncia de normatizagdes com espirito cogente, de uma realidade
desassociada e inerente a uma politica para controle dos atos juridicos da
populacio, que se conseguira aprimorar e resolver os conflitos juridicos mo-
dernos.

No que tange aos casamentos, novas perspectivas estao sendo criadas
e demonstradas pelos novos casais e relagoes, em que a imperatividade das
normas juridicas em situagdes patrimoniais tende a sumir e restar como re-
gra de apoio a questdes com grau de vulnerabilidade latente.

Esposas com voz para serem ouvidas; filhas, filhos e criancas com inte-
resses proprios que devem ser passiveis de respeito, apoio e aprimoramento
no seio familiar. Tudo isto conjugado a um dever do Estado de criar poli-
ticas publicas de amparo; ndo politicas publicas que tendem a direcionar e
formar a vontade dos individuos. A dignidade individual deve ser respeitada
¢ compartilhada.

E certo que, por vezes, a conjugabilidade transmuta-se em interesses
relativos a estabilidade financeira. Todavia tal entendimento estara abarcado
por uma legislacao provida de mecanismos de aprimoramento economico
em que a funcio social da familia e do préprio contrato estarao presentes. A
real finalidade da norma juridica estara direcionada e existente em conformi-
dade com o real querer do casal, seja individual ou duplamente considerado.

E a patrimonialidade da relagao do casamento, neste sentido, encontra
albergue perante as normas civilistas dos regimes de bens e seus objetivos
sociais mais simples e com interpretacio condizente a realidade. Ou seja,
na comunhio conjugam-se esforcos, na separa¢io a individualidade estara
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assegurada; e condi¢des ou particularidades estdo aptas a serem debatidas e
inseridas neste contexto pelo casal; ndo pelo Estado, em quaisquer de suas
atuacoes.

O individuo, acima de tudo, confia na simplicidade e adequacio da
norma posta a sua disposi¢ao. Nao se espera devaneios, sejam provenientes
do legislativo ou mesmo de um Judiciario com espirito legislador.

A Sumula 377, neste contexto, é completamente desassociada da reali-
dade social e juridica. Imagine ainda, no aspecto légico, se ¢ inteligivel a uma
pessoa comum tal explicagdo: “Vocé, por ter mais de 70 anos, precisa se ca-
sar no regime da separa¢ao legal de bens... Mas veja bem, apds o casamento,
aquilo que qualquer um de vocés adquirir também sera do outro...”.

Simples se torna a interpretacao, voltada a autonomia da vontade, boa-
té e logica juridica.

Autonomia da vontade, boa-fé e dirigismo estatal no direito de fa-
milia

Diante da realidade contemporanea, se faz nitida a ampliagao da au-
tonomia da vontade, de modo “(...) a permitir que as relagdes patrimoniais
e muitos ajustes existenciais sejam regulados de acordo com a vontade das
partes em ambiente de crescente isonomia, sob o paradigma do modelo de-
mocratico de familia delineado pelo constituinte” (Tepedino, 2023, p. 97).

Ao buscar a vontade como fator de identificacio do querer da fami-
lia, atinge-se uma necessidade logica ideal acima da vontade dos individuos
(Strenger. 2000, p. 35) e representada pela existéncia de leis claras e precisas.
Para tanto, nosso ordenamento juridico vigente esta perfeitamente de acor-
do com esta finalidade, sem necessidade de aplicagao da citada Sumula, to-
talmente ultrapassada e desassociada da realidade contemporanea.

Nosso Coédigo Civil, entre os artigos 1.639 e 1.688, estabelece precisa-
mente as orientagoes relativas aos regimes atualmente admitidos, possibili-
tando inser¢des dentro da orbita dos direitos disponiveis e protegendo ou-
tras situagoes, como € o caso dos efeitos do regime da separagao obrigatoria
dos bens.

Identifica-se, igualmente, a possibilidade dos nubentes em uma auto-
tutela material representativa da confian¢a em uma relagao que ira se estabe-
lecer, com um teor patrimonial latente, facultando-se a realizagao de pactos
antenupciais, bem como solidarizando-se com o querer coletivo, consoante
um fim objetivamente presente perante as relagdes contratuais, tal qual apre-
senta Enzo Roppo (1988, p. 301):

“O processo de objectivagido do contrato e dos direitos dos con-
tratos concerne as rela¢Ses entre vontade e declaragio, e resume-
se na diminuida importancia do elemento subjectivo da vontade e
na importancia acrescida do elemento objetivo da declaragio”.
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Tal autonomia da vontade ¢é possibilitada pelo artigo 1.639, impondo,
nao obstante, que sejam respeitados parametros derivados da ordem publica
ao optar por quaisquer dos outros trés regimes de bens previstos pelo Codi-
go Civil, caso nao desejem o regime da comunhio parcial de bens.

E, do mesmo modo que o legislador determinou o regime da comu-
nhao parcial de bens como parametro regulatério das relagdes patrimoniais
na vigéncia do casamento, também determinou que em dadas situagoes de
vulnerabilidade fosse adotado um regime determinado, da separagio legal.

Esta prote¢ao legislativa encontra-se em apenas 3 (trés) incisos, do ar-
tigo 1.641, com situagbes especificas e motivos inerentes nitidamente trans-
parentes:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de bens no casa-
mento:

I - das pessoas que o contrafrem com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento;

II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

IIT - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judi-
cial.

Tal protegao, relativamente a comunicabilidade dos bens, sofreu um
entendimento alicercado em uma pseudoprotecao ao enriquecimento ilicito,
que atualmente nao encontra guarida perante a realidade social e aplicabili-
dade principiolégica. A Boa-fé deve ser a tonica, interpretada com escopo
constitucional, e influenciando nas normas e limites de natureza dispositiva,
protegendo valores e interesses fundamentais, dentre os quais a seguranga
juridica atua como moderador das interpretagdes e decisdes judiciarias.

O principio da boa-fé, por conseguinte, configurara um parametro
para a funcionalizagdo concreta da dignidade da pessoa humana, tal como
vislumbra Teresa Negreiros (1998, p. 223):

“(...) o principio da boa-fé, (...) configura-se muito mais do que
como fator de compressio da autonomia privada, como um para-
metro para a sua funcionalizagio a dignidade da pessoa humana,
em todas as suas dimensoes”.

E a aplicacao pura e simples do entendimento do STF, sem que haja o
respeito as situagoes e relagdes juridicas, sem qualquer necessidade de prova
de esfor¢o comum para eventual afastamento da imperatividade do disposi-
tivo normativo, afronta a verdade real dos fatos e autonomia da vontade das
pessoas que, se assim desejassem para casos especificos, requisitariam uma
intervencao judicial estrita.

Frise-se que se trata de conteido disponivel e nao matéria de ordem
publica a presuncido estabelecida de carater absoluto. Uma total incompati-
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bilidade com os preceitos fundamentais existentes na propria Constituigao.

Ademais, principios especificos também estao aviltados. Para o pleno
entendimento, deve-se extrair do principio da liberdade de escolha do regi-
me de bens esta constatagdao. Atente-se para o ensinamento de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 310):

“(...) trés principios fundamentais informam o sistema: o principio
da liberdade de escolha, o principio da variabilidade e o principio
da mutabilidade.

O primeiro afirma que, em regra, os nubentes podem de acordo
com a sua autonomia privada e liberdade de op¢io, escolher o re-
gime que bem lhes aprouver. Ndo deve o Estado, salvo quando
houver relevante motivo amparado em norma especifica, intervir
coativamente na relagio matrimonial, impondo este ou aquele re-
gime”.

Conjugando do mesmo entendimento exposto, nao deve o Estado in-
tervir na relacio matrimonial impondo um regime de bens. Quanto mais em
sede jurisprudencial, através de um ato de dirigismo judiciario. Absurdo a
direta interferéncia matrimonial contida na Simula 377: No regime de se-
paragdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do
casamento. Ocorre a imposicao latente do regime da comunhao parcial de
bens, com aplicacao diametralmente oposta ao instituto protetivo previsto
pelo artigo 1.641, do Coédigo Civil.

Caso fosse motivo para alteragao, esta deveria ocorrer por meio legis-
lativo, sem interferéncia do Poder Judiciario, que deveria se ater apenas a
interpretagdes restritas a demandas especificas postas ao seu alcance, sem
interferir na esfera particular dos direitos fundamentais do casal.

Da irrazoabilidade da interferéncia do judiciario na criagao de nor-
mas

Ha muito se discute a respeito da norma restar “fora do alcance” do
cidadao comum. Seja por desconhecimento, ou mesmo pela incorporagao
de “uma linguagem prépria ao setor que regula, linguagem técnica, uma ‘tec-
nolinguagem’ que s6 é compreendida por individuos treinados (...)”, como
acentua Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 58).

Imagine-se, assim, uma regra com palavras e conteido claro, com um
entendimento oposto a consequéncia determinada pela propria lei. E o que
acontece com a exegese da Sumula 377. Nao ha razao légica de existir, de ser
aplicada, de ainda estar em vigéncia.

Sobretudo, o ideal de “oportunidade”, nas interferéncias do Direi-
to perante o meio social, também sofre um grau elevado de oportunismo...
Indiscutivelmente se faz necessario que a atuagao de qualquer norma seja
necessaria, com uma funcio prevalente ante uma realidade existente, digna
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de protegao. E além da protecao da lei, a prépria atuagio do Estado, em
sua tutela e dirigismo, precisa se prestar e obedecer a tal pressuposto. Neste
caso, seguindo por tal linha de raciocinio, ndo é oportuna a interferéncia do
Supremo Tribunal Federal com a adog¢ao da citada Sumula.

Poder-se-ia afirmar, ndo obstante, que a lei nao reflete o sentido do or-
denamento juridico, dai eventual interferéncia judiciaria. Mas, de igual sorte,
também ndo é o que ocorre, haja vista que existe norma que regula a maté-
ria, cuja regra ndo esta obscura, nem passivel de mais de um sentido, acarre-
tando uma contraditoriedade.

Nos dizeres de Javier Delgado Barrio e Rodolfo Vigo (1997, p. 14),
“em ocasiones, la norma, nacida em outro tempo y obediente a una concep-
ci6n de la vida ya superada, no harmoniza com las nuevas convicciones”.
Ora, o sentido é completamente inverso: o que nao esta harmonizando com
o real espirito da sociedade contemporanea é o entendimento jurispruden-
cial da Suprema Corte de nosso pafs.

Imperativa se faz, portanto, uma analise isenta, atual e consonante com
o espirito da sociedade moderna, nio se aplicando mais tal entendimento,
deixando para os consortes a liberdade de determinagido da existéncia ou
nao do esfor¢o comum para aquisi¢ao de direitos patrimoniais.

O regime da separagao legal nio deve ser vilipendiado pelo Poder Ju-
diciario, acarretando aplicagOes praticas em desconsonancia com a minima
légica juridica, em atengao aos direitos personalissimos do individuo. Afinal,
consoante escreve Maria Helena Diniz (2011, p. 446), “apesar de haver liber-
dade dos nubentes na escolha do regime de bens que lhe aprouver, a lei, por
precaugao ou para puni-los, impde, em certos casos, um regime obrigatorio,
que ¢ o da separagao de bens”.

Outro nio ¢ o entendimento de Rolf Madaleno (2023, p. 814), citando
o Enunciado 634, da VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal:

“Os diferentes regimes de bens sio o reflexo dos tempos e das
mudancas sociais que oferecem configuracdes patrimoniais que
vao se amoldando no tempo, com maior ou menor liberdade, con-
forme as necessidades dos conjuges e conviventes. Em perfodos
de maior participagdo da mulher no papel de participe da constru-
¢do material da entidade familiar, sua posi¢do tem reflexo direto na
mudanca dos regimes matrimoniais, podendo ser observado que
atualmente no Brasil hé forte inclinacido pelo regime convencional
da separacio de bens, chamando atenc¢do para o Enunciado 634 da
VIII Jornada de Diteito Civil do Conselho da Justica Federal, que
reforca a percep¢do da crescente escolha pelo regime convencio-
nal da separagdo de bens, inclusive para aqueles que sdo obrigados
a adogdo do regime legal de separagdo de bens, ao dispor que: “E
licito aos que se enquadrem no rol de pessoas sujeitas ao regime
da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.641 do Cédigo Civil) esti-
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pular, por pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, o regime
da separacio de bens, a fim de assegurar os efeitos de tal regime e
afastar a incidéncia da Simula 377 do STF”.

Some-se a isto, o fato de nos dias contemporaneos termos uma plena
paridade juridica entre os conjuges, nao havendo que se falar em eventual
disparidade econémica como fator de ingeréncia prévia limitativa por parte
de um Poder cuja fungio constitucionalmente prevista é de solucionar con-
flitos.

Ha quem possa afirmar, nao obstante, em uma atividade integrativa
por parte do Poder Judiciario, mas carece de real sentido este posicionamen-
to. Do ponto de vista econdmico, os efeitos patrimoniais do casamento, pos-
suem a natureza de um negdbcio juridico; e ao negocio juridico admitir-se-ia
uma atividade integrativa na pressuposi¢ao da “omissao das partes na regu-
lamentag¢ao do contrato”. E, seja pela inexisténcia de lacunas convencionais
ou legalmente existentes, “onde nao houver lacunas nao cabe a integragao”
(Rocha, 2002, p. 100).

O artigo 1.641 do Coédigo Civil ndo deixa davidas em sua aplicagao ou
entendimento. Naquelas situagoes, tal qual também denota Caio Mario da
Silva Pereira (2004, p. 195), nao ha que se falar em comunicagao dos aques-
tos, dos bens adquiridos na constancia do matrimoénio pelo regime da sepa-
racio total de bens.

Conclusdes

A vida contemporanea exige do casal uma constante intera¢ao pessoal,
seja do ponto de vista social, como patrimonial. Mesmo pessoas casadas em
regime de separagdo de bens estio sistematicamente vivenciando e conju-
gando esforgos, tanto que o préprio Codigo Civil determina a obrigagao
conjunta de ambos na contribuicdo para com as despesas da familia, propor-
cionalmente aos seus rendimentos e bens.

Esta harmonia patrimonial foi consubstanciada pelo ordenamento, que
nao quer uma interferéncia desarrazoada do Poder Judiciaria em situagdes
que nao lhe cabe polemizar. A lei é clara e sem margens de discussoes: nao
importa se a natureza da separacao é convencional ou imposta por determi-
nagdo legal; os aquestos nao devem se comunicar perante este regime, per-
manecendo o respeito, a igualdade e o desenvolvimento pleno dos interesses
de ambos para o préprio amadurecimento das relagdes, sejam estas estrita-
mente juridicas ou interacionistas.

A mulher nas ultimas décadas transformou o modo pelo qual o Ho-
mem e a prépria sociedade devem vé-la enquanto sujeito de direitos, com la-
cos e objetivos familiares em constante construcao e reconstrucao, haja vista
novas perspectivas e vulnerabilidades que surgem.

Ineficaz e equivocada, portanto, a continuidade da aplica¢ao da Sumula
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377, do Supremo Tribunal Federa, possibilitando margens para discussoes
que se prestam para uma insegurangca juridica e injusti¢as, afrontando direta-
mente a propria dignidade das pessoas nas relagdes familiares, constituindo
um exemplo de verdadeiro retrocesso nas relagoes familiares.
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Resumo:

O nosso intento, neste artigo, é analisar os direitos humanos em face dos
limites do poder estatal, desvendando os modos de impedir o arbitrio de tal
poder. Discorreremos, para tal objetivo, sobre a teoria moderna da coagio,
empregando-a a solugdo da questio mencionada. Esta teoria almeja contro-
lar a quantidade de for¢a do Estado e dos seus 6rgiaos com o fim de impedir
o exercicio arbitrario desse poder. Relacionar- se- 4, ainda, a teoria moderna
da coagdao com a cronica de Clarice Lispector, Mineirinho. A narrativa de
Lispector revela a histéria de um bandido, Mineirinho, fuzilado por treze
tiros por policiais e, conforme noticia a autora, um, dois tiros bastavam para
o “alivio de seguranc¢a”, sendo “o resto vontade de matar”. Utilizaremos a
indugao como método, analisando a cronica clariciana para, entdo, aplicar-
mos as teorias classica e, especialmente, a moderna da coagao. Depreende-
se do exposto que, nao havendo observancia a vida e a integridade fisica e
moral do homem e, ainda, conjunturas essenciais para uma vida digna em
que haja uma coagdo legal, o poder do Estado nio se justifica, incidindo
em maleficios para a humanidade. Sustentaremos, assim, a relevancia de um
ordenamento juridico em prol dos valores que inspiram a vida digna e os di-
reitos humanos que, ao serem reconhecidos e efetivados, orientardo nossos
embates em face do poder estatal com o intuito de promover a liberdade, a
igualdade e a dignidade humana tdo aspiradas por todos os cidadaos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Abuso do poder estatal; Teoria da Coa-
cao.
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Podemos desvendar, a partir da cronica de Clarice Lispector, Mineiri-
nho, questdes éticas, sociais, politicas e juridicas.

Em nosso artigo, realizar-se-4 uma analise juridica, aplicando a teoria
moderna da coacio de Kelsen e Ross, tendo em vista obstar o arbitrio estatal
e respeitar os direitos humanos.

Nessa cronica de Clarice Lispector, narra-se uma historia real noticiada
em varios jornais dos anos 1960 que envolve bandido e policiais.

O criminoso, José Miranda Rosa, Mineirinho, é morto em tiroteio com
treze tiros por policiais que se excedem no uso da violéncia, pois, segundo a
autora, “Uma bala, duas bastavam. O resto era vontade de matar”.

Observa-se, logo no inicio da cronica, a presenga de afetividade ao no-
mea-lo como Mineirinho, induzindo-nos a trazé-lo para perto, estreitando os
lagos, subvertendo assim, a sua periculosidade em um ser inofensivo, levan-
do-nos a adota-lo conforme assinala Yudith Rosenbaum (2010) ao analisar a
citacao abaixo:

“E, suponho que é em mim, como um dos representantes de nds, que
devo procurar porque esta doendo a morte de um facinora. E por que mais
me adianta contar os treze tiros que mataram Mineirinho do que os seus cri-
mes.” (Lispector, 1964, p. 252).

Importante também destacar no texto que Lispector preocupa-se em
contar os treze tiros que mataram Mineirinho ao invés de narrar seus crimes,
dando enfoque para a agao de matar um bandido.

Na narrativa clariciana, o olhar da cozinheira sobre Mineirinho é de
perplexidade, de um lado, por deseja-lo vivo e, de outro, por também ser
preterida pela cultura dominante, o que a leva a acolhé-lo, afirmando que
tinha certeza de que Mineirinho teria se salvado e ja havia entrado no céu.

No sentido de protegé-lo, Lispector nos transporta ao refletir:

“Sua assustada violéncia. Sua violéncia inocente niao nas consequén-
cias, mas em si inocente como a de um filho de quem o pai nao tomou con-
ta. Tudo o que nele foi violéncia é em nos furtivo...” (Ibid., p. 254).

Assim, também somos responsaveis pelas mazelas sociais a0 nao nos
engajarmos na formacao dos individuos que compdem a sociedade, nao cui-
dando do ser humano antes dele ser um “doente do crime”.

Observa Yudith Rosenbaum (2010) que todos nés nao nos importa-
mos com o rastro violento herdado da sociedade escravocrata, com as ano-
malias do progresso capitalista suburbano e com as politicas seletivas, decor-
réncias das fragilidades do processo de colonizag¢ao do Brasil.

No trecho abaixo selecionado, Clarice Lispector revela que a norma
que resguarda o cidaddo pode também por ele ser infringida como uma for-
ma contraditéria de executa-la, vejamos:

Esta é a lei. Mas se hd alguma coisa que, se me faz ouvir o primei-
ro e o segundo tiro com alivio de seguranca, no terceiro me deixa
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alerta, no quarto desassossegada, o quinto e o sexto me cobrem de
vergonha, o sétimo e o oitavo eu oug¢o com o cora¢do batendo de
horrot, no nono e no décimo minha boca esta trémula, no décimo
primeiro digo em espanto o nome de Deus, no décimo segundo
chamo meu irmdo. O décimo terceiro tiro me assassina porque eu
sou o outro. Porque eu quero ser o outro. (Ibid., p. 253)

Pode-se observar que, do alivio de seguranc¢a dos primeiros tiros ini-
ciais, verificar-se-a uma transposi¢ao no décimo terceiro tiro em que Lispec-
tor se identifica com o outro (bandido), acuado pela mesma lei, ela (a narra-
dora) quer ser o outro, vivenciando o limite de uma alteridade.

Vejamos a analise de Yudith Rosenbaum:

“O que antes era seguranca ¢ estabilidade passa a sofrer severa critica
por parte da narradora, colocando em xeque nao s6 a justica que mata Mi-
neirinho, mas todo um modo de vida ilusério porque desidentificado com a
nossa mais funda humanidade.” (Rosenbaum, 2010, p. 174).

Nesse sentido, o trecho que se segue:

Essa justica que vela meu sono, eu repudio, humilhada por pre-
cisar dela. Enquanto isso durmo e falsamente me salvo. Nés, os
sonsos essenciais. [...] Se eu ndo for sonsa, minha casa estreme-
ce. Eu devo ter esquecido que embaixo da casa estd o terreno, o
chio onde nova casa poderia ser erguida. [...] Até que treze tiros
nos acordam e com horror digo tarde demais - vinte e oito anos
depois que Mineirinho nasceu - que o homem acuado, que a esse
nao nos matem (Lispector, op. cit., p. 253-254)

Exposta sucintamente e destacando os pontos fundamentais para nos-
sa analise da cronica de Clarice Lispector, Mineirinho, abordaremos a con-
cepgao do direito em func¢do da coagdo realizada pelo positivismo juridico,
especialmente, pela teoria moderna da coagdao de Kelsen e de Ross para que
possamos, entao, relaciona-las.

A defini¢ao do direito em fungdo da coagdo almeja analisar o direito
pela perspectiva estatal.

Lembremo-nos de que este artigo quer estabelecer limites ao poder do
Estado, tendo como problema fundamental a proporcionalidade no exerci-
cio da for¢a e, deste modo, o impedimento desse abuso e o respeito aos
direitos humanos.

Faz- se necessario, antes de adentrarmos no tema, esclarecer a distin-
¢A0 entre sancio, cOa¢io € COEercao.

A sangdo significa consequéncia juridica estabelecida pela norma de di-
reito, a coagao vem a ser a aplicagao efetiva da sancao. Esta é a espécie e
aquela o género. A san¢io existe independentemente da coagao.

Maria Helena Diniz traz exemplos que elucidam tais distingdes:
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[..] 2 multa contratual é sangdo, e a cobranga judicial dessa multa é
coacio; a nulidade de um ato irregular é sancio e a declaragdo ju-
dicial dessa nulidade é coagao; perda de patrio poder por abando-
no do filho é sanc¢io e a decretagio dessa perda é coacdo; dez anos
de reclusio por homicidio simples é sanc¢do ¢ a aplicacao dessa
pena de dez anos coacio. (Diniz, 1985, p. 100-101).

A coer¢ao nao obstante de se definir como a agao de coagir, encontra-
se na consciéncia e realiza pressao sobre o animo livre do constrangido.

Enuncia Golfredo Telles Junior (1915) que a norma em vigor intimi-
da: todos possuem medo em infringi-la. Tal temor trata-se de uma coer¢ao
psiquica, que a regra exerce sobre o todo social. Essa coer¢ao constitui-se
um modo de coatividade também. O que motiva o medo nao ¢ a regra juri-
dica, mas a ideia do que ¢é possivel acontecer caso haja o descumprimento da
norma, ¢ a atitude do lesado a seguir a agao transgressora da norma; ¢ a coa-
¢ao prevista em lei que o lesado estara autorizado a concretizar em face do
violador da norma. A coergao real apenas sera possivel de ser exercida pelo
ofendido. A antecipac¢ao de tal coer¢do (coer¢ao psiquica) somente havera,
ocasionalmente, no intelecto de certo infrator potencial.

Ap6s esclarecermos o sentido de tais termos, informamos que, no tex-
to a seguir, empregam-se, muitas vezes, de forma indistinta san¢ao, coacio e
coergao, pois os jusfilésofos presentes neste artigo assim o fizeram em suas
obras conforme explica Maria Helena Diniz em relagao a obra Teoria Pura do
Direito de Kelsen.

“Até mesmo o grande Kelsen emprega-os indistintamente, deveras
¢ o que denota dos seguintes trechos da obra Teoria Pura do Direi-
to. Na primeira edi¢do deste livro hd uma imprecisdo terminoldgi-
ca, no que diz respeito a0 emprego destes termos, potr exemplo,
quando diz: ‘a distin¢do que temos feito mais acima entte norma
priméria e secundaria, entre regra de direito primaria e regra de
direito secundaria, ja ndo tem razio de ser se o ato coativo nio
¢ um elemento essencial do direito’. (Teoria Pura del Derecho, Ed.
Eudeba, 1 ed, Buenos Aires, pag.81). Nota-se que aqui utiliza o
termo coativo como essencial ao ato juridico, mas adiante o mes-
mo autor expressa: ‘Quando uma regra de direito afirma que em
tais condi¢des um ato coativo deve ser executado isto ndo significa
que na presenca de uma obrigacio juridica seja sempre necessario
aplica a sangao’.

(ob. cit., pag.121). Verifica-se aqui que o autor concebe também
como consequéncia juridica fundamental, a san¢do e nio o ato
coativo, que pode ou nio ser aplicado sem que a obrigacio deixe
de ser jutidica. [...]”. (Diniz, 1985, p. 100).

Thering e Kelsen usam imprecisamente o termo coer¢ao, identificado
com sangao e coagao conforme explica a mesma autora:
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“Empregam-no de modo inadequado: Kelsen- ob. cit., vol.1, 2
ed., pag. 213, onde identifica-o com sangao: ‘Sangdes, isto é, atos
de coercio que sdo estatuidos contra uma a¢io ou omissdo detet-
minada pela ordem juridica...’; Thering identifica- o com coagio:
‘Uma norma juridica sem coergo seria algo como um fogo que
ndo queima ou uma luz que ndo alumia’. ‘Se afastdssemos a coa-
¢do, desapareceria um dos critérios indispensaveis para a distingao
entre Moral e Direito’, in E/ fin en e/ Derecho, Madrid™ (Diniz, gp.
¢it. p. 106).

Partiremos, entdo, para a analise da teoria da coagao.

Segundo a tradigdo, tal concepgao nasce com o jusnaturalista raciona-
lista Christian Thomasius. Tal pensador viveu na Alemanha entre o final do
século XVII e inicio do século XVIII.

Este autor fez uma triparticao diferenciando as regras das humanas:
honestum, decorum e justum.

O direito corresponde as normas relativas ao ambito do justum. Ja o
honestum € o decornm sdo concernentes as agdes em que o ser humano atua
para desempenhar um dever para consigo mesmo e para com O outro.

Reporta-se este dever ao proprio sujeito da agao, por exemplo, a so-
briedade ou reporta-se este dever aos demais sujeitos, por exemplo, a carida-
de.

A finalidade do justum é obstar a guerra e assegurar a paz, a0 passo
que o proposito do honestum consiste em esquivar-se dos vicios e propiciar a
perfeicio humana.

Em decorréncia disto, Christian Thomasius enunciava que o justum
quer obstar um mal maior e almejava um bem menor. Ja o bonestum aspira a
um bem maior, porém quer evitar um mal menor.

Em relagao ao decorum, este tem por fim garantir a solidariedade huma-
na e social, como uma categoria intermediaria entre o justum e o honestuns,
pois anseia obstar um mal e quer um bem de relevancia mediana.

Com o fim de diferenciar o direito das demais regras éticas, Thomasius
assevera que o direito rege a¢Oes internas e intersubjetivas.

O direito se diferencia das normas do honestum porque prescreve agoes
externas, enquanto as regras do honestum regulam agées internas, que interes-
sam apenas ao sujeito agente.

E, ainda, se diferencia o direito das normas do decorum porque ele se
coloca como suyjeito titular de pretensio a tal agao, assim, ha o elemento
da reciprocidade, que nao existe nas regras do decorum. Tais normas regem
agoes externas, mas nao intersubjetivas.

O que diferencia o direito destas regras éticas é que somente o direito
realiza-se por meio da coagdo conforme nos ensina o mesmo autor citado
por Bobbio (1999).

Ap6s Christian Thomasius realizar tais distingdes na evolugdo vindou-
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ra das ideias juridicas, direito e coagdo se entrelacaram de forma quase inse-
paravel.

Na construcido da teoria coercitiva, Kant teve um papel de destaque.

Segundo tal filésofo, o direito é um instrumento que visa assegurar a
coexisténcia dos ambitos de liberdade externa dos individuos.

Bobbio (1999) nos questiona se esta defini¢ao seria conciliavel com a
assertiva kantiana segundo a qual a coagdo é um componente distintivo e
fundamental do direito.

Para responder a tal questdo, Bobbio se utiliza da obra Metafisica dos
costumes de Kant.

Segundo este filésofo, a minha agao ilicita consiste em abuso da minha
liberdade com a qual eu invado a esfera de liberdade do outro. Para recons-
tituir a esfera de liberdade por mim injustamente invadida, a coagao seria a
solucio.

Em Kant ha duas exceg¢oes ao principio pelo qual o direito esta sempre
ligado a sangdo: na primeira situagao, terfamos um direito sem coagao quan-
do ele é fundado na equidade.

Na segunda situagdo, terfamos uma coag¢ao sem direito quando se co-
mete um crime num estado de necessidade.

Neste item, poderfamos incluir a legitima defesa, realizando inclusive,
uma analise da cronica de Lispector, Mineirinho.

Se os policiais agissem em legitima defesa, os mesmos seriam culpa-
veis, mas nao seriam puniveis, pois toda puni¢do nao seria superior a perda
da vida.

Faz-se necessario lembrar que, no século XIX, a teoria da coagido se
fez presente no pensamento juridico.

A abordagem mais significativa desta teoria se deve a Jhering em sua
obra A finalidade do direito, enuncia Bobbio (1999).

De acordo com Rudolf von Jhering, o universo juridico é definido pela
coagao e ira adquirir vida pelo Estado. Desse modo, Direito, Coagao e Es-
tado constituem trés elementos intimamente relacionados, conforme pode-
remos observar. Para Jhering, “O direito é o conjunto de normas coativas
vigentes num Estado”. (apud Bobbio,1999, p. 154)

A coagiao ¢é exercida através do poder que se revela na forga.

As ligagbes entre o poder e o direito sio deste modo estabelecidas, se-
gundo Jhering:

“O poder (Gewalt) pode em caso de necessidade estar sem o direi-
to [...] O direito sem poder ¢ nome em vao sem realidade, porque

s6 o poder, que realiza a norma do direito, faz do direito o que ele

é e deve ser”. (Ibid, p, 1954).

Jhering ird definir o Estado como “organizacdo social detentora do po-
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der coativo (Zwangsgewal?) regulado e disciplinado. Esta disciplina da Zwangs-
gewalt vem a ser o direito. (Ibid, p. 154).

Ap6s Jhering, tal teoria vivenciou toda uma evolugao, com regularidade
insciente até o momento em que conquistou um significado diverso. Se, se-
gundo a teoria classica ou tradicional, a coer¢do é um instrumento por meio
do qual se aplicam as normas juridicas, vale dizer, direito é uma reunido de
regras que se aplica coativamente.

Conforme veremos, na teoria moderna de Kelsen e Ross, a coer¢io é
objeto da regra juridica, ou seja, o direito consiste num conjunto de normas
que ira regular o exercicio da forga coativa.

A interpretagdao de acordo com a qual o direito constitui- se por not-
mas amparadas pela for¢a é inadmissivel por outra razao, segundo a critica
realizada por Ross, vejamos:

Em primeiro lugar, tal interpretacdo excluiria todas as normas de
competéncia, visto ndo serem estas respaldadas pela forca. Com
base no ponto de vista que estamos criticando, sempre constitui
um problema saber como ser capaz de reconhecer como direito
como grandes areas do direito constitucional e administrativo que
sdo compostas de normas dessa espécie. Razdes de coeréncia 16-
gica nos obrigam a negar que tais areas do direito possuam carater
juridico, o que ¢ disparatado, ndo tanto porque contradiz concep-
¢Oes correntes, mas porque tais normas- na qualidade de normas
de conduta indiretamente formuladas- se acham numa coesio in-
separavel de significado com as normas de conduta diretas.

Em segundo lugar, essa interpretagdo alijaria as proprias normas
que respaldam a aplicacdo do direito, nomeadamente, as normas
secundarias que garantem as normas primarias de conduta. Nio ¢é
possivel evitar esta conclusdo frisando que essas normas secunda-
rias s3o elas mesmas respaldadas pela for¢a mediante um conjunto
de normas terciatias. Na maior parte dos casos, ndo havera uma
realidade social que corresponda a essa interpretagao; ademais, cla
meramente posterga o problema, ja que ndo podemos seguir ad
infinitum dispondo norma atras de norma. (Ross, 2000, p. 78)

E de se observar, entretanto, que ha dois aspectos na teoria classica
da coercdo de Jhering que perpassam na teoria moderna da coergao. O pri-
meiro deles seria ao conceber o Estado como o que detém o poder coativo,
crendo que a coagdo é nao mais um instrumento para realizar as regras juri-
dicas e sim o objeto destas regras.

E, em segundo, quando Jhering substitui os destinatarios da norma ju-
ridica que, na teoria tradicional, seriam os cidaddos pelos 6rgaos judiciarios
(6rgao do Estado) assim como o faz a teoria moderna da coagao.

Nao ¢ facil definir quando se deu a passagem entre tais teorias. Pode-se
afirmar, entretanto, que, para certos pensadores contemporaneos, a teoria da
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coagao como objeto do direito é cognoscivel e perspicaz.

Kelsen concebe a san¢io como caracteristica fundamental da estrutura
da norma juridica e ndao como instrumento para fazer valer a regra juridica
na obra Teoria geral do direito e do estado:

[-..Juma regra é uma regra juridica ndo porque a sua eficacia é as-
segurada por outra regra que dispoe uma sangao; uma regra ¢ uma
regra juridica porque dispde uma coergao.

O problema da coergio (coagdo, san¢do) ndo é o problema de as-
segurar a eficacia das regras, mas sim o problema do conteddo das

regras. (apud Bobbio, 1999, 157).

Contudo, o discipulo de Kelsen, Ross, sera o que mais a fundo se de-
dicara ao tema, colocando em destaque o sentido moderno e diverso que a
teoria da coagdo adquiriu.

Embora, em muitos aspectos, tivesse desertado das licbes de seu men-
tor, permaneceu fiel a teoria da coagdo conforme se verifica no trecho abai-
XO:

“E forcoso, portanto, que insistamos que a relagao das normas juridi-
cas com a for¢a consiste no fato de que se referem a aplicagao da forga, e
nao que sao respaldadas pela forga” (Ross, 2000, p. 78).

De acordo com a teoria moderna da coagio, o direito é uma reuniao de
normas que tem por fim regulamentar o uso da for¢a na sociedade.

Com o intento de tornar mais clara tal teoria, explica Norberto Bobbio
(1999), se faz necessario examinar a passagem do estado de natureza para o
civil. No primeiro, ha o exercicio indiscriminado (desordenado) da for¢a do
individuo, sem que tal conduta seja qualificada como ilicita.

Quando se encerra o exercicio indiscriminado da forga pelo individuo,
manifesta-se o direito e se apresentam formas de uso da for¢a, em relacdo a
quatro procedimentos essenciais: quem, quando, como, quanto;

O direito ira determinar guem deve utilizar a forca, o Estado e os seus
orgaos. O uso da forga sera classificado como licito ou nao conforme proce-
da de um grupo competente ou incompetente.

Desse modo, se relacionarmos com a cronica, Mineirinho, de Clarice
Lispector, veremos que, neste item, existe a competéncia do Estado para
prender este transgressor, bem como agir os policiais em legitima defesa,
mas nao poderiam ir além, conforme veremos.

O direito designa ainda guando o Estado e os seus 6rgaos podem exer-
citar a forga, pois o seu uso nao pode ser arbitrario, a ndo ser em certas si-
tuagoes estabelecidas em lei. Assim, quando o infrator praticar ilicitos, este
grupo monopolizador ira exercer a forga.

Desse modo, o cédigo penal pode ser concebido como uma reuniao
de regras que ird impor aos juizes a aplicagao de determinadas penas, depois
que os cidadaos desempenharem certas agoes.
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Nesta cronica de Lispector, o grupo monopolizador (o Estado e seus
61rgaos - no caso os policiais) poderia agir, pois Mineirinho cometera muitos
ilicitos e ao juiz caberia aplicar a pena.

O direito ira também indicar como a forca deve ser efetuada. As regras
processuais disciplinam propriamente o tipo por meio do qual se entende a
aplicagao da coagao, de forma a conferir aos cidadaos certas prerrogativas
contra exercicios arbitrarios do poder estatal.

Ao Mineirinho deveriam ser atribuidas as garantias processuais em face
a0 uso arbitrario do poder estatal.

E, enfim, o direito ira estabelecer, ainda, a guantidade da forga, preven-
do as ag¢oes de coagao que podem ser executadas com o fim de atenuar mini-
mamente o uso arbitrario do poder estatal.

Observa-se em Mineirinho que os policiais, representando o grupo
monopolizador, foram descomedidos, nao fazendo o uso proporcional da
forga, pois, conforme noticiado, Mineirinho foi fuzilado com treze tiros,
sendo que bastavam um, dois para “um alivio de seguranga”, os demais tiros
revelariam vontade de matat.

Depreende-se que, nao sobrevindo respeito a vida e a integridade fisica
e moral do ser humano e, ainda, condi¢oes minimas para uma vida digna em
que exista uma coagao legal, o poder do Estado nio se justifica, priva-se de
legitimidade, incidindo em maleficios para a humanidade, agindo de modo
arbitrario e praticando injustigas.

Verificar-se-a que a desumanizagao se fara presente com a inexisténcia
de principios orientadores da dignidade humana que encontra em Kant a
sua referéncia ao dizer que somos seres humanos merecedores de respeito e
que devemos tratar o outro como um fim em sim mesmo e Na0 como meio.

Lembremo-nos de que a Fundamentagio da metafisica dos costumes trata-se
de uma obra de filosofia moral em que tal pensador realiza uma critica ao
pensamento utilitarista de Benthan no livro Principio moral e da legislagao.

A Fundamentacio da metafisica dos costumes de Kant foi publicada entre as
duas revolugoes - a Americana (1776) e a Francesa (1789). Logo, em con-
cordancia com o espirito e com os valores morais dessas revolugdes, forne-
cendo, assim, um alicerce soélido para o que os revolucionarios dos séculos
XVIII designaram de direitos do homem e, no limiar do século XXI, deno-
minamos direitos humanos.

A relevancia dada por Kant a dignidade ira definir nossas concepgoes
contemporaneas dos direitos humanos universais.

Como dissemos em linhas atris, podemos contrapor o seu pensamen-
to com o de Benthan. Tal filésofo afirma que o mais noébil propésito da
moral vem a ser maximizar a felicidade, propiciando a preméncia do prazer
sobre a dor, mas, a0 fomentar o bem estar social, acaba violando, muitas ve-
zes, os direitos individuais como o ocorrido com Mineirinho, reduzido a um
inumano.
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Assim, a filosofia utilitarista de Jeremy Benthan possibilita a violagao
de normas essenciais da moralidade e de respeito a conduta humana.

Infere-se do exposto, um ordenamento juridico em sintonia com os
valores que norteiam vida digna e os direitos humanos. Tais valores devem
ser reconhecidos e efetivados, guiando, assim nossas lutas em face do arbi-
trio estatal e em prol da renovagao da liberdade, da igualdade e da dignidade
humana tao almejadas por todos.

Desse modo, embora tenhamos um ordenamento em concordancia
com os valores acima enunciados, tais valores nao foram respeitados e efeti-
vados, pois, conforme verificamos, na cronica, 0 n10sso protagonista foi fuzi-
lado com treze tiros. Nao foi respeitado em sua dignidade e em seus direitos
humanos.

O uso da forga deve ser proporcional por parte do Estado e de seus
6rgaos para nao incorrermos na desumanizagao e no exercicio ilegitimo do
poder estatal, construindo, assim, uma sociedade feliz.

A cronica Mineirinho revela-nos, com sutileza, a esséncia moral do
principio da dignidade humana, elevando-nos a repudiar o excesso no uso
da forga pelo Estado.

Em que pese seu historico de crimes e, desse modo, merecedor de pu-
ni¢ao o uso desproporcional da for¢a nos faz nos solidarizarmos com o cri-
minoso, pois sua morte nos causa indignagao.

E ¢é nesse sentimento que reencontramos a esséncia do fundamento
moral da dignidade humana: a ideia de que somos iguais em nossa humani-
dade e merecedores de tratamento digno apesar de todas as diferengas que
nos separam.
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Resumo:

Criangas e adolescentes sao educados em uma visdo antropocéntrica que se
descura da importancia da natureza e dos animais na socializagao. Recebem
educacdo formal sobre o “bem-estar” animal, que ndo questiona a mora-
lidade do uso funcional de outros animais, que encobre as praticas violen-
tas da exploragao animal. Essa dominagdo se constrdi sob a perspectiva da
crianga, reduzindo a sensibilidade dessas praticas, a0 mesmo tempo que se
cultiva empatia nas relagdes com animais de companhia, como brinquedos
ou personagens da literatura infantil. A senciéncia tem sido critério para in-
cluir os animais na comunidade moral e para educar criangas e adolescentes
a compreender que os animais sao sujeitos morais, tem dignidade prépria e
direitos fundamentais inviolaveis a vida e a florescer em suas capacidades na-
turais, independentemente de sua fungio ecolédgica. O presente estudo per-
passa por questoes éticas e tem como objetivo provocar a reflexdo acerca da
educagio que criangas e adolescentes tém recebido concernente as questoes
afetas a0 mundo e a interagdo com os animais € a natureza. A pergunta que
se propoe ¢ se as futuras geragoes estao sendo educadas para, cada vez mais,
alargar o circulo de compaixdo e empatia para com os animais e todos os
seres vivos ou, em uma visao “humanocentrada”, estao perpetuando o utili-
tarismo. A elabora¢ao de uma Declaracaio Cosmopolita, como proposto por
Boaventura de Sousa Santos, seria uma alternativa para um bem viver, em
que aos direitos humanos se somariam os direitos da natureza. A metodolo-
gia ¢ revisao bibliografica integrativa.

Palavras-chave: Educacio; Crianca e adolescente; Animais.
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“Nos estamos dentro da Natureza e ela esta dentro
de nds. A Natureza é um outro nome da Vida”

(Mia Couto).

Introducgao

Alguns cientistas sugerem que, dado o impacto da a¢ao humana na
Terra, estamos vivendo uma nova era geoldgica, o antropoceno (do grego
anthopos, que significa humano, e kainos, que quer dizer novo). Ha registro
recente de que a massa de tudo o que foi construido pelo homem (massa
antropogénica, com crescimento exponencial com a Revolu¢ao Industrial e
especialmente com a Segunda Guerra Mundial) superou a biomassa, ou seja,
a massa conjunta de todos os seres vivos, dos quais os seres humanos repre-
sentam uma infima parte do Planeta.

Todavia, parece que nos, seres humanos, nio nos damos conta de nos-
sa “pegada ecoldgica”, arraigados que estamos ao paradigma antropocéntri-
co. Estamos tdo centrados em nés mesmos que nos consideramos os “Deu-
ses do antropoceno” (Aratjo, 2017, p. 569). Nas palavras desse autor, “a
espécie humana se endeusou, se glorificou, com o progresso tecnolégico, a
expulsiao das divindades tradicionais e a eclosdo de ‘religides antropolatricas’,
num turbilhdo civilizacional que justamente tem sido batizado como ‘antro-
poceno”™ (Araujo, 2017, p. 569). Ao assim atuar no ambiente em que vive,
interpretando o meio ambiente como recurso a disposi¢io do consumo,
inesgotavel e renovavel, vivendo supostamente o “desenvolvimento susten-
tavel”, o ser humano provocou ainda uma nova ruptura, com a coisificagao
e a instrumentalizacio dos animais nio humanos, objetos de uso e consu-
mo Nosso, como se esses seres (ora coisificados) nao fossem também seres
sencientes, que sofrem ou sentem dor, podendo experimentar emog¢oes. Ha
ainda também que ressaltar a descrenc¢a na consciéncia animal, embora cien-
tificamente afirmado na Declaracao de Cambridge em 2012.!

O presente artigo parte da ideia de que criangas e adolescentes conti-
nuam a ser educados em uma visao antropoceéntrica que se descura da im-
portancia da natureza e dos animais na socializa¢ao. Os jovens recebem edu-
cagao formal sobre o “bem-estar’” animal, construida na empatia cultivada
em familia, na escola e na midia, que ndo questiona a moralidade do uso fun-
cional de outros animais e que encobre as praticas violentas da exploragiao
animal. Essa dominagio se constrdi sob a perspectiva da crianga, reduzindo
a sensibilidade dessas praticas, a0 mesmo tempo que se cultiva empatia nas
relagdes com animais de companhia, como brinquedos ou personagens da
literatura infantil. Contudo, a grande maioria dos animais explorados - e no

1 A Declaragio sobre a Consciéncia de Cambridge foi divulgada no Churchill College da
Universidade de Cambridge, na Conferéncia sobtre a Consciéncia em Animais Humanos
e Ndo Humanos em julho de 2012 (de iniciativa de Philip Low, David Edelman e Chris-
tof Koch, foi assinada por todos na presenca de Stephen Hawking).
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momento em que sao mortos para alimento e consumo humano - sio fi-
lhotes, fato assiduamente expurgado da experiéncia infantil, e como praticas
exploratorias sio geralmente removidas do cotidiano.

As pessoas, desde a infancia, sabem que os animais tém sentimentos,
mas “suprimem” esse conhecimento quando chegam a fase adulta.

A senciéncia tem sido critério para incluir os animais na comunidade
moral e precisa ser ressaltada para educar criangas e adolescentes a com-
preenderem que os animais sio sujeitos morais, tém dignidade prépria e di-
reitos fundamentais inviolaveis a vida e a florescer em suas capacidades na-
turais, independentemente de sua fungio ecolégica.

O mesmo ocorreu com a explora¢io dos recursos naturais do meio
ambiente e o consumo desenfreado da Natureza sob o manto do chamado
“desenvolvimento sustentavel”.

Alberto Acosta e Tadeu Breda explicam que a colonizagdo europeia,
em sua hegemonia, consolidou “uma visio que colocou o ser humano figu-
rativamente falando por fora da Natureza. Definiu-se a Natureza sem con-
siderar a Humanidade como sua parte integral, desconhecendo que os seres
humanos também somos Natureza. Com isso, abriu-se o caminho para do-
mina-la e manipula-la” (Acosta; Breda, 2019, p. 44).

O tedlogo Thomas Berry, citado por Haupt (2023, p. 14), identifica
que o crescimento dos conhecimentos cientificos e os que hoje temos sobre
o Universo, nunca antes experimentados pela humanidade, afastam-nos da
intimidade com ele, e passamos a pensar o Universo as a collection of objects
rather than as a communion of subjects?

Logo, é preciso alterar o paradigma da responsabilidade social com a
compreensao de que somos parte de um todo, parte da equagao do Planeta
em que vivemos e responsaveis por ele, superando a visio linear de meio
ambiente e a divisao cartesiana de animal - coisa, sobretudo na era da globa-
lizacao.

O presente artigo perpassa, assim, por questoes éticas e tem como ob-
jetivo provocar a necessaria reflexao acerca da educagao que criangas e ado-
lescentes tém recebido na familia, na escola e no convivio social, no que diz
respeito as inquietagdes afetas ao mundo em que vivemos e nossa interagao
com os animais e a natureza. A pergunta que se propde (e que se repropoe
em continuidade da pesquisa iniciada em 2017 acerca do Direito Animal)
¢ se as futuras geragoes estdo sendo educadas para, cada vez mais, alargar
o circulo de compaixdo e empatia para com os animais e todos os seres vi-
vos ou, em uma visao “humanocentrada”, estio perpetuando o utilitarismo
(Costa, 2023).

Nessa toada, articulamos as narrativas e as ideias de pensadores como
Edgar Morin, Boaventura de Sousa Santos, Martha Nussbaum, André Com-
te-Sponville, Ailton Krenak, Yves de La Taille, Alberto Acosta e Tadeu Bre-

2 Tradugdo livre: “como uma colec¢do de coisas, em vez de uma comunhio de sujeitos”.
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da, entre outros, propondo, ao final, que a compaixao, como uma das virtu-
des universais da humanidade e transversal a praticamente todos os campos
do conhecimento, seja incluida na educagao desses jovens, na percepcao de
que somos seres empaticos e compassivos para com todos os outros seres
vivos e que podemos impactar positivamente a familia, a sociedade e o pla-
neta. A efetividade desse [tipo de | conhecimento estaria em reconhecer nos-
sa responsabilidade individual e solidaria para com o planeta, em identificar
outras subjetividades ao valorar todas as formas de vida (vida digna, por-
tanto) e em positivar os direitos da natureza e dos animais ndo humanos na
Declaragao Cosmopolita pensada por Boaventura de Sousa Santos.

A contribui¢ao de Edgar Morin: o pensamento complexo

Edgar Morin rompe as abordagens fragmentadas do conhecimento, le-
vando 2o titulo de um “contrabandista dos saberes”. Para ele, a “identidade
terrena” vem sendo desprezada, “a unido planetaria é a exigéncia racional
minima de um mundo encolhido e interdependente. Tal unido pede uma
consciéncia e um sentimento de pertencimento mutuo que nos una a NoOssa
Terra”, diz o filésofo francés (Morin, 2013, p. 71).

Os problemas que enfrentamos em nossa condi¢do humana, como
“produtos do desenvolvimento da vida, da qual a Terra foi matriz e nutriz”
(Morin, 2013, p. 71), estio todos amarrados, imbricados de tal modo e sio
de tal complexidade que é um desafio para sua compreensao. Isso porque a
visao fragmentada faz com que os problemas permanecam invisiveis, alerta
Morin (2013), de modo que é preciso articula-los, aglutina-los novamente
para que percebamos as relagdes entre as mais diversas areas do conheci-
mento.

Ressalta o pensador que “precisamos reconhecer nossa filiagao biol6gi-
ca e nossa filiagao ontoldgica; é o cordao umbilical que precisa ser reatado”
(Morin, 2020, p. 80).

Contudo, nio ¢ s6. B preciso revisitar a ética humana, de modo a per-
mitir uma reflexdo sobre nossas atitudes pessoais e sociais. Sera que somos
responsaveis e solidarios o suficiente?r Uma ética planetaria nasce de uma
ética individual (Morin, 2013, p. 112).

A conscientizacao da “comunhio de destinos terrestres” entre a na-
tureza viva e a aventura humana deve se tornar um acontecimento impor-
tante de nosso tempo: devemos nos sentir solidarios com este planeta, pois
nossa vida esta ligada a sua existéncia; precisamos nao s6 arruma-lo, mas
também poupa-lo (Morin, 2020, p. 86). Aprender a “estar aqui”, diz Morin,
inscrevendo em n6s: uma consciéneia antropoldgica; uma consciéncia ecolggica; uma
consciéncia civica terrena, € uma consciéncia espiritual da condigao humana (Morin,
2013, p. 71-72). Essa consciéncia ecolégica permite-nos reconhecer que ha-
bitamos todos a mesma “esfera viva (biosfera): reconhecer que nossa uniao
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consubstancial com a biosfera conduz ao abandono do sonho prometeico
do dominio do universo para nutrir a aspiracao de conviviabilidade sobre a
Terra” (Morin, 2013, p. 72).

Deve-se, portanto, superar o dualismo cartesiano entre natureza e hu-
manidade para uma concepgao integrada que considere a vida humana e
toda a outra vida existente no planeta. Para tanto, ao falar das complexidades
dos problemas planetarios, Acosta e Breda (2019, p. 57) invocam como pon-
to de partida “as distintas maneiras de ver a vida e sua relagdo com a Pacha
Mama [Mae-Terra]. Aceita como eixo aglutinador a relacionalidade e a com-
plementaridade entre todos os seres vivos - humanos e nao humanos”. “O
Bem Viver se afirma no equilibrio, na harmonia e na convivéncia entre os
seres”, compreendendo a “harmonia entre o individuo com ele mesmo, en-
tre o individuo e a sociedade, e entre a sociedade e o planeta, com todos os
seus seres, por mais insignificantes ou repugnantes que nos possam parecer’”’
(Acosta; Breda, 2019, p. 10).

A contribuigao de Martha Nussbaum e Yves de La Taille: pensar a
ética na educacgao

Morin (2013) assegura que a educacdo do futuro [e do agora|, além de
oferecer o acesso aos recursos dos dominios do saber “tradicional”; precisa
incluir uma compreensao planetaria. De modo que, nessa toada, ja em 1997,
o Ministério da Educacio lancou os chamados Parametros Curriculares Na-
cionais (PCN) com temas como meio ambiente, sexualidade, saude, ao lado
das disciplinas usuais como matematica, portugués, ciéncias etc., ¢ um do-
cumento chamado ética, que, conforme La Taille (2023, p. 8) ressaltou, tra-
tava exatamente de como trabalhar a questao moral nas escolas relativa a
igualdade de direitos, a dignidade do ser humano e a solidariedade. E o que
o documento sobre Etica dos Pardmetros coloca, diz La Taille (2023, p. 8),
¢ justamente a necessidade de um trabalho continuo sobre o tema da ética,
da primeira série do Ensino Fundamental até a faculdade, inclusive, em um
trabalho continuo e transversal, porque a ética tem a ver com politica, com
histéria, com geografia, com biologia, com tudo. O PCN ¢ categorico ao [re]
afirmar a necessidade de problematizagao e analise das questdes sociais re-
levantes, incorporando-as como temas transversais ao curriculo educacional,
de sorte que as questdes sociais se integram a propria concepgao teodrica das
areas do conhecimento e de seus componentes curriculares. Assim, os obje-
tivos se definem em matéria de capacidades de ordem cognitiva, fisica, afe-
tiva, de relagao interpessoal e inser¢ao social, ética e estética, tendo em vista
uma formacao ampla do individuo-educando (Brasil, 1997).

Esse ¢ o sentido proposto por Nussbaum (1998), para quem, ao culti-
varmos a humanidade no mundo, precisamos desenvolver trés habilidades:
a habilidade de desenvolver um ensino socratico, ou seja, reflexivo, questio-
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nador; a habilidade de nos enxergarmos como seres humanos ligados a to-
dos os outros seres humanos por lagos de reconhecimento e preocupagao
(concern); e a habilidade de pensarmos como seria estar “in the shoes of a
person diferent from oneself ”’, ou melhor, ser um leitor atento a histéria das
pessoas, entender suas emogdes, seus anseios, seus desejos, simpatizar com
os sentimentos alheios.

Motivados por esses pensadores, filésofos e estudiosos do tempo pre-
sente, ousamos aqui acrescentar as ideias de Nussbaum (1998) e La Taille
(2023) uma educagao ecoldgica, no sentido de ultrapassarmos o ultrapassado
antropocentrismo e irmos além do biocentrismo, para educar no respeito
a todas as formas bidticas e abidticas do planeta, valorizando a integridade
de coletividades naturais. Levando-se em considera¢ao o pensamento com-
plexo de Morin (2013), poder-se-ia celebrar um conhecimento ecocéntrico,
que abarcasse todos os seres vivos, com igual consideracio moral. Em uma
figura ilustrativa dessas reflexoes, a educagdo ecocéntrica estaria no apice da
piramide invertida.

Figura 1 - Piramide da evolucdo de paradigmas civilizatorios

¥ ECOCENTRIC:
the whole planet

4 N

BIOCENTRIC:
all living beings

____________________ |
W T T / ANTHROPOCENTRIC: |
| 'I"I“H‘ mankind |
l‘\"/ ““““““““ :
|i| EGOCENTRIC:

one individual

/

Fonte: Schaubroeck (2014).

Os gregos antigos, por exemplo, tinham especial cuidado com a for-
ma de educar os jovens, desenvolvendo um conceito de Paideia, no sentido
da preocupacao em apresentar-lhes, para reflexao, os valores éticos (Neves,
2023, p. 295). Educar, portanto, nas virtudes e nos valores. A compaixao,
virtude que pode ser ensinada, aprendida e vivida, por certo, permitir-nos
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-ia ampliar direitos, no sentido de que reconhecerfamos outras subjetivida-
des: natureza e animais nao humanos como seres vivos dignos de prote¢ao.
Acosta e Breda (2019, p. 93) lembram bem:

[..] a0 longo da histéria, cada ampliacdo de direitos foi anterior-
mente impensavel. A emancipa¢io dos escravos ou o estabeleci-
mento de direitos civis aos negros e as mulheres, por exemplo,
foram um dia considerados absurdos. Foi necessario que ao lon-
go da histéria se reconhecesse “o direito a ter direitos”, e isso se
obteve sempre com esfor¢o politico para mudar as visdes, 0s cos-
tumes e as leis.

“A compaixao é, assim, essa virtude singular que nos abre nao apenas
a toda a humanidade, mas também ao conjunto dos seres vivos, ou, pelo
menos, dos que sofrem” (Comte-Sponville, 2009, p. 123). Compadecer, por-
tanto, significa sofrer com, é comungar no sofrimento (Comte-Sponville, 2009, p.
124) e todo sofrimento é ruim. “Compartilhar o sofrimento do outro nao é
aprova-lo; é recusar-se a considerar qualquer sofrimento, qualquer que seja,
como um fato indiferente, e um ser vivo, qualquer que seja, como coisa”
(Comte-Sponville, 2009, p. 124). A compaixao, ao contrario da maioria das
virtudes que s6 visam a humanidade, simpatiza universalmente com tudo o
que sofre, inclusive com os animais. Comte-Sponville (2009) ressalta que a
compaixdo talvez seja a mais universal de todas as virtudes, porque a dor
prevalece sobre a espécie e a compaixao, sobre o humanismo.

A contribui¢do de Boaventura de Sousa Santos: uma Declaragio
Cosmopolita

Em setembro de 2000, na Declaracao do Milénio das Na¢bes Unidas,
os lideres e dirigentes dos pafses participantes firmaram o compromisso
com os propositos e principios da Carta das Nagdes Unidas, que se mostra-
ram atemporais e universais, sobretudo diante do reconhecimento de que as
nagodes e 0s povos tornam-se cada vez mais interligados e interdependentes
(ONU, 2000)

Concluiu-se que, para o século XXI que entdo se iniciava, era preci-
so alterar os padroes insustentaveis de producdo e consumo de entio, no
interesse de nosso bem-estar futuro e no das futuras geragodes, sobretudo
incluindo valores fundamentais como o respeito pela natureza.

A Declaragao do Milénio ressalta que a “prudéncia” deve ser demons-
trada na “gestdao” de todos os seres vivos, espécies e recursos naturais, de
acordo com os preceitos da sustentabilidade do desenvolvimento, e “ndo de-
vemos poupar esforcos para libertar toda a humanidade e, sobretudo, nossos
filhos e netos, da ameaga de viver em um planeta irremediavelmente estraga-
do por atividades humanas, e cujos recursos nao seriam mais suficientes para
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satisfazer as suas necessidades” (ONU, 2000, p. 8)

Entretanto, vinte anos depois, a pandemia da Covid-19 revelou que a
humanidade esta sujeita a um destino comum, ainda que imprevisivel (San-
tos, 2021, p. 17), criando uma oportunidade Gnica - e urgente - para pensar
em alternativas [um pensamento alternativo de alternativas] e se colocarem
em curso processos de transicio. Ao expor “as fraturas abissais da exclu-
sao do nosso tempo”, a pandemia revelou a violagdo impune dos direitos
consignados na atual Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948
(Costa, 2023).

Santos (2021, p. 273) propoe, entao, uma nova declaragio, uma De-
claracio Cosmopolita (DC), construida, diz ele, da base para o topo (e nao
o inverso). A Declaragao seria cosmopolita e nio abstratamente universal;
nova, porque abrangente, com igual peso para os direitos e os deveres; nova,
porque a natureza também seria titular de direitos [e ndo apenas os humanos
e as comunidades humanas], entendida essa como principio vital que susten-
ta a vida humana e nao humana no planeta.

A Declaragio Cosmopolita do ideario de Santos (2021, p. 254) ndo ¢é
uma declaragdo alternativa; “é a alternativa as varias declaragoes pretensa-
mente Gnicas e universais”. Pensando em “uma verdadeira humanidade” que
nao seja desenhada pelas linhas abissais que dividem e separam da nao hu-
manidade e que, além da vida dos seres humanos, inclua a vida do planeta de
que a vida dos humanos ¢ uma infima parte (Santos, 2021, p. 254) e que nao
se sustenta sem a vida do planeta no seu conjunto” (Santos, 2021, p. 263),
Santos (2021) revela o propdsito de mudanga.

Nessa nova Declaragaio Cosmopolita, os direitos humanos nao serdo
descartados; serdo incluidas outras concepgdes nao eurocéntricas de dig-
nidade e de viver e conviver bem, tais como #buntu, sumak kawsay, swadeshi
(Santos, 2021, p. 262), na mesma toada do bem viver acenado por Acosta e
Breda (2019), pois “conceder direitos a Natureza significa, entdo, incentivar
politicamente sua passagem de objeto a sujeito, como parte de um processo
centenario de amplia¢ao dos sujeitos de direito” (Acosta; Breda, 2019, p. 94),
como fez a Constituicio Equatoriana de 2008, estabelecendo um marco na
humanidade. “Também foi transcendental a incorpora¢iao do termo Pacha
Mama como sinénimo de Natureza e reconhecimento de plurinacionalidade
e interculturalidade” (Acosta; Breda, 2019, p. 101).

Diante do exposto, coloca-se em evidéncia que todos os seres vivos,
individualmente considerados, “possuem valor moral em fungao de serem
centros teleolégicos de vida, orientados para a busca da realizagdo de suas
potencialidades biolégicas (por exemplo, crescimento, sobrevivéncia, repro-
dugao). O assoalho moral é, portanto, a prépria vida” (Lourenco, 2019, p.
308). Empatia e compaixao, por conseguinte, seriam valores explorados e
vivenciados pelos educadores e educandos na constru¢ao do porvir. “Como
justificar que somos uma humanidade se mais de 70% estdo totalmente alie-
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nados do minimo exercicio de ser?” (Krenak, 2020, p. 8). “Quando desper-
sonalizamos o rio, a montanha, quando tiramos deles os seus sentidos, con-
siderando que isso ¢é atributo exclusivo dos humanos, nés liberamos esses
lugares para que se tornem residuos da atividade industrial e extrativista”,
assegura Krenak (2020, p 26), como revelam os desastres ecologicos de Ma-
riana (2015) e Brumadinho (2019), em Minas Gerais, locais préximos aos
Krenak.

O artigo 225 da Constituicao Federal brasileira (Brasil, 1988) aponta
pequenas “trincas” no antropocentrismo, inaugurando no contexto juridico
verdadeira virada ecocéntrica, na prote¢ao aos animais nao humanos contra
maus-tratos (§ 1.°, VII), na prote¢ao da fungao ecoldgica (§ 10, VII), como
a flora e fauna, contra ameagas de extingdo. Sarlet e Fernsterseifer (2019, p.
147-148) afirmam, “se a dignidade consiste em um valor préprio e distinto,
atribuido ‘a determinada manifestacdo existencial - no caso da dignidade da
pessoa humana, a nés mesmos ¢ possivel o reconhecimento do valor ‘digni-
dade’ como inerente a outras formas de vida nio humanas”.

A Constitui¢ao equatoriana de 2008, por sua vez, ao identificar os Di-
reitos da Natureza - ou seja, ao considera-la como sujeito de direitos e con-
ceder-lhe o direito a ser integralmente restaurada em caso de degradagao -,
reconhece que “deve-se aplicar simultaneamente duas justigas: a ambiental,
para as pessoas, € a ecologica, para a Natureza” (Acosta; Breda, 2019, p.
101). Isso porque “os direitos humanos nao se sustentam sem os direitos da
natureza, entendida como a fonte de toda a vida individual e comunitaria,
social e natural, imanente e transcendente” (Santos, 2021, p. 263).

Conclusio

Desde o comego do mundo dgna e chao se amam
e se entram aniorosanmente

¢ se fecundanms.

Nascem peixces para habitar os rios.

E nascem pdssaros para habitar as drvores.

As dguas ainda ajudam na formagao dos caracdis e
da

suas lesmas.

As dguas sao a epifania da criagao. |[...]

Penso com humildade que fui convidado para o
banquete dessas dgnas.

Porgue son de bugre.

Porque sou de brejo.

Acho agora que estas dgnas que bem conbecenr a
inocéncia de seus pdssaros e de suas drvores.
Qute elas pertencem também de nossas origens.
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Louvo portanto esta fonte de todos os seres e de todas
as plantas.

Vez que todos somos devedores destas dguas.

Louvo ainda as vozes dos habitantes deste lugar que
trazem para nos, na umidez de suas palavras, a boa
inocéncia de nossas origens.

(Barros, 2013, p. 25-26.)

Vivemos tempos de globalizagao, em que nos encontramos cada vez
mais interligados e interdependentes, ndo s6 uns aos outros como huma-
nidade, mas também com a natureza e todos os seres vivos. Contudo, na
medida em que avangamos nos conhecimentos cientificos, como nenhuma
outra sociedade jamais o fez, que nos permitem explorar outros planetas e
reverenciar ou temer a chamada Inteligéncia Artificial, parece que nos afasta-
mos de nossas origens, de nossa relagdo umbilical com a Mae Terra.

Entretanto - ainda -, continuamos a enfrentar os mesmos problemas
demograficos, a fome, a pobreza extrema, a desigualdade, a violéncia contra
grupos minoritarios, a ameaga de novas guerras nucleares, o aquecimento
global, a crise climatica, a destruicao desenfreada dos habitats etc. A Covid-19
escancarou nossa vulnerabilidade como seres humanos, deixando antever
que a rede basica de conexdes bioldgicas necessarias para sustentar a vida na
Terra esta se desintegrando rapidamente (Haupt, 2023, p. 21).

Vivemos uma crise planetaria que nos paralisa em nossa insignificancia
como individuos, como coletividade e nos faz questionar como solucionar
esses problemas complexos da ameaga de viver em um planeta irremedia-
velmente impactado pela atividade humana a ponto de se falar em uma nova
era geoldgica (antropoceno), cujos recursos nao seriam mais suficientes para
satisfazer suas necessidades - parafraseando Morin -, em tempo de civilizar
a Terra.

A conscientizagdo de que nossa vida esta ligada a existéncia de outras
vidas, compreendendo nossa responsabilidade com relacio aos outros indi-
viduos, aos animais nio humanos e a natureza, convidou-nos a refletir acer-
ca da educacao que criangas e adolescentes tém recebido na escola, na fami-
lia e em sociedade, sendo esse o objeto de pesquisa.

Assim, ao articularmos as narrativas de importantes pensadores como
Edgar Morin, Boaventura de Sousa Santos, Martha Nussbaum, André Com-
te-Sponville, Ailton Krenak, Yves de La Taille, Alberto Acosta e Tadeu Bre-
da, entre outros, propomos uma guinada de paradigma para que criangas e
adolescentes tenham uma educagio ecocéntrica, permeada pela ética, como
faziam os gregos.

A ideia é a de que a compaixdo, como uma das virtudes universais da
humanidade, que simpatiza universalmente com tudo o que sofre, inclusive
com os animais, que pode ser ensinada e aprendida de forma transversal nos
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campos tradicionais do conhecimento, seja incluida na educagao desses jo-
vens, na percep¢ao de que somos seres empaticos e compassivos com todos
0s outros seres vivos e que podemos impactar positivamente a familia, a so-
ciedade e o planeta.

A efetividade dessa proposta dar-se-ia em nos levar ao reconhecimento
de outras subjetividades (além dos humanos), outorgando direitos a natureza
e a0s animais nao humanos em um documento cosmopolita, em uma Decla-
ragao tal qual pensada por Boaventura de Sousa Santos.
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Resumo:

A mulher ¢ a grande protagonista das ingentes transformagoes ocorridas nas
relaces familiares contemporaneas, ditando reflexos radicais no direito de
familia contemporaneo. E niao apenas nesta seara, mas na sociedade como
um todo. Em passado nao muito distante, a condi¢ao da mulher assimila-
va-se a de coisa ou objeto, era um ser desprezado em sua personalidade e,
também, em direitos civis e politicos. Inobstante nos dias de hoje a mulher
consigne presenca social e economica indiscutivel, e precipua na familia con-
temporinea, encabecando expressivamente as familias monoparentais, cons-
tata-se flagrantes vulnerabilidades quotidianas, sub-repticias, desqualificantes
da familia deste século e, por conseguinte, da sociedade justa e equilibrada.
No que tange a familia, consideramos a conjugalidade, acentuadamente a ma-
ternidade, elementos que ainda tangenciam a efetiva justica social, dada a
cultural sobrecarga de tarefas afetas a mulher no lar. O objetivo do presente
estudo ¢ refletir sobre a emancipagao efetiva da mulher e sobre os instru-
mentos voltados a esse desiderato em ambitos individual, relacional e estatal.
As questoes que colocamos sdo: 7) A compreensao acerca da real condi¢ao
da mulher pela sociedade e “por si prépria” impacta na sua condi¢iao fami-
liar? 7) Os discursos sobre o papel da mulher na sociedade sao efetivos ou
apenas ideologicos? Utilizaremos o método dedutivo-indutivo e vice-versa,
invocando principios e teorias aplicaveis, além de artigos, doutrinas e legisla-
¢do, nacionais e estrangeiras, com mencao a jurisprudéncia e ao direito com-
parado.

Palavras-chave: Identidade da mulher; Mulher na familia; Mulher no direito
de familia; Equilibrio familiar.
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Introducao

A dignidade da pessoa humana ¢ estabelecida como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, no art. 1°, da CF'. No Discurso sobre a Dig-
nidade do Homem, Pico della Mirandola reverbera:

(50) Que uma santa ambicio invada a alma, de forma que, nio
contentes com as coisas mediocres, aspiremos as mais altas, e nos
empenhemos em alcanga-las com todas as nossas forcas (quando
podemos, caso queiramos). (51) Desdenhemos das coisas da ter-
ra, menosprezemos as celestes e, enfim, deixando para tras tudo o
que é do mundo, voemos rumo a corte ultramundana, préxima da
mais eminente divindade. (52) Ali, como os mistérios sagrados nos
revelam, os serafins, os querubins e os tronos ocupam os primei-
ros lugates;'” nos, incapazes ja de retroceder e impacientes no se-
gundo lugar, emulemos tanto sua dignidade como sua gléria. (53)
Se quisermos, ndo seremos inferiores a eles em nada. (Mirandola,
2021, p. 43).

Guilherme Camargo Massau comenta a obra de Pico della Mirandola:

PICO DELLA MIRANDOLA entende que quase todas as cria-
turas sdo ontologicamente determinadas a ser o que exatamente
sdo a partir da esséncia atribuida a elas. No entanto, o Homem ¢é o
unico entre as ctiaturas que nao possui natureza predeterminada.
Foi constituido de forma que ele mesmo se esculpisse conforme
a maneira previamente escolhida. Logo, o ser humano pode optar
por uma vida de pura inteligéncia e, segundo o autor, ser como o0s
anjos ou elevar-se mais acima. O milagre do Homem reside no
fato de ele ser seu proprio artifice, ou seja, um autoconstrutor.

(Massau, 2012, p. 6).

A identidade ¢ direito da personalidade, ou seja, direito imanente ao
ser humano, um direito existencial. A personalidade é o conjunto de carac-
teres proprios da pessoa, nao é um direito em si, mas sim, apoio aos direitos
e deveres que dela emanam, é objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa,
possibilita a ela ser o que ¢, sobreviver conforme as condi¢gdes em que se
encontra, serve de critério para adquirir e ordenar outros bens (Diniz, 2018,
p. 132).

Na dignidade da pessoa humana, insere-se também a dignidade da mu-
lher, como pessoa humana que ¢, embora tenha sido ceifada dessa condi¢ao
por longos periodos da historia. Infere-se da dignidade humana, os direitos
da personalidade, direitos insitos ao ser humano, e dentre esses inumeros

1 “Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem
como fundamentos: (...) IIT - a dignidade da pessoa humana; (...).”
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direitos, condicio minima de ser humano, extraimos o direito a identidade.
Turi Bolesina e Tamiris A. Gervasoni tratam da identidade da seguinte
forma:

de modo personalissimo, nao se tem identidade, se ¢ identidade,
esta acaba sintetizando uma séria de identificagbes e negagoes
acerca de determinados elementos ou tragos passiveis de apropria-
¢do identitaria por uma pessoa. Identidade, alids, como a prépria
pessoa humana, é dnica e irrepetivel, sendo um projeto eterna-
mente inacabado, porém em pleno e constante desenvolvimento.
Nao ¢ (s6) uma ideia formal-juridica, mas sim de um bem advindo
dos sentidos de existéncia e de devir. A identidade, neste sentido,
(de)matca o lugar no mundo de cada pessoa, ainda que tempora-
rio. (...) Firmou-se como um direito que se debruga sobre a per-
sonalidade humana presente (quem se é) e futura (liberdade para
desenvolver-se e transformar-se). E, assim, inserido didaticamente
como um direito da personalidade. Logo, tal qual os demais di-
reitos da personalidade, mas, a seu modo, mais incisivamente, sua
razdo de ser é agir como mecanismo de concretizacio da diferen-
ca identitaria, da singularidade da identidade, de modo condigno,
como forma de emancipacdo pessoal. (...) Destarte, o direito a
identidade aparece como o direito que permite a uma pessoa ser
“quem” ela é e “como” ela ¢, protegendo, respeitando e concre-
tizando seu projeto existencial no presente e no futuro. Logo, o
direito a identidade aparece como um direito fundamental, vin-
culado aos direitos da personalidade, que concretiza ndo apenas
a dignidade da pessoa humana, mas também o principio do livre
desenvolvimento da personalidade (Bolesina; Gervasoni, 2018, ps.
83 4 84).

A identidade nao ¢é apenas o direito a0 nome, ou ao sobrenome, aos
sinais distintivos da pessoa frente a outras, é, principalmente, a singularidade
existencial, o direito de ser e externar-se livremente, sem padrdes, sem ade-
quagoes estabelecidas por grupos, entes publicos ou particulares.

Cada mulher tem uma identidade, que na familia, foco desse estudo,
tem sido esmaecida pela instrumentalizagao de seu ser para realizagao dos
demais. Esse papel secundario e instrumental nao cabe na dignidade huma-
na, direcionada a todas as categorias de seres humanos, sejam eles homens,
mulheres, transexuais, homoafetivos, criangas, negros, pardos, amarelos e
toda sorte de individuos, multifacetados e diversos, e por ser assim, essen-
cialmente unicos.

Inefetividade da emancipagido da mulher na familia

A mulher se libertou do jogo pai e marido, por outro lado, ha efeitos
ainda em fase de percepciao pela sociedade. Na antiga familia, a sobrevivén-
cia da familia se dava pela subserviéncia da mulher em relagao aos filhos e
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marido. A nova familia é formada por uma mulher emancipada, fisica, psico-
légica, patrimonial, psiquica e politicamente (Korte, 2017, p. 14).

Inobstante o normatizado, ainda prevalecem dinamicas ou logicas de
dominagao, observadas em “relagdes nas quais os seres humanos sao discri-
minados, infetiorizados, marginalizados e/ou eliminados, sendo considera-
dos objetos (Rubio, 2014, p. 66)”.

Por outro lado, a emancipag¢dao advém de comportamentos em que as
relagdes se constituem com base na identificagao do outro como ser huma-
no, sujeito de direitos, de forma reciproca, horizontal e solidaria, imputando
respeito ao outro, 0 que permite ao ser humano criar seu mundo, protagoni-
za-lo, dar sentido a realidade (Rubio, 2014, p. 66).

Verifica-se uma segregagao entre o normatizado, o praticado e o eman-
cipado. Sao linhas que correm em paralelo. Ha pontos coincidentes, entre-
tanto, nao convergentes. Se ja ha normatizacao, o que falta é que seja refle-
tida nas praticas correntes. E preciso aproximar o normatizado do eman-
cipado. Ainda assim, pode quedar-se o praticado por comportamentos que
rejeitam as normas (Oliveira, 2015, ps. 31 e 32).

Como realidade social no Brasil, verificamos a desigualdade de sexo e
género, considerando género, atributos construidos cultural e socialmente, e
sexo, a0 bioldgico, genitilia; aspectos dissonantes de uma premissa emanci-
patona (Oliveira, 2015, ps. 33 e 34). A guisa de exemplos:

O Brasil € a 5* maior taxa de feminicidios do mundo - OMS;

e 28,9% das mulheres brasileiras em algum momento da vida foram
vitimas de violéncia ou agressio - Férum Brasileiro de Seguran-
¢a Publica e Datafolha 2023;

*  45% das mulheres vitimas de violéncia nada fizeram apds o
episodio violador - Férum Brasileiro de Seguranga Publica e Da-
tafolha 2023;

* 35 mulheres foram agredidas fisica ou verbalmente por minu-
to no ano de 2022 - Férum Brasileiro de Seguranga Publica e Da-
tafolha 2023;

*  Quase 51 mil mulheres sofreram violéncia diariamente em 2022,
equivalente a um estadio de futebol lotado - Férum Brasileiro de
Seguranga Publica e Datafolha 2023;

e As mulheres dedicaram 9,6H a mais que os homens nos cuida-
dos de pessoas e afazeres domésticos - IBGE 2022;

¢ Os homens ganham 22% a mais que mulheres, na mesma fun-
cao - IBGE 2023.

Conforme Ligia Z. de Oliveira: “E necessatio que perspectivas eman-
cipatorias ressoem de modo mais impactante nas relagoes familiares prati-
cadas. Isso significa confrontar a légica de domina¢ao que ainda prevalece,
ao menos revelando-a. A intencdo ¢ insistir profundamente nas realidades
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sociais que seguem reconhecendo no outro mero objeto ou sujeito negati-
vamente diferenciado, o que se da inclusive pelo aspecto sexual (Oliveira,
2015, p. 36)”. E preciso considerar ndo apenas o normatizado, mas refletir o
contexto social em que se evidencia ou nao a perspectiva emancipatéria da
mulher.

Observa-se que as equivaléncias niao existem, ha nega¢ao da condigao
de sujeito a mulher na familia, em especial. O ambiente familiar é o principal
aniquilador de identidades femininas. A realizacdo pessoal e a responsabili-
dade pelo outro em familia urgem ser ponderadas.

Perspectivas de preservagiao da identidade da mulher

Exporemos didaticamente trés eixos de analise: o relacional, o indivi-
dual e o estatal, com o objetivo de considerar as variaveis que pormenorizam
as vivéncias femininas, de modo a dar concretude aos direitos normatizados,
ante a neutralidade dos enunciados juridicos. Embora, profundamente as-
sociados, observamos saliéncias de um sobre o outro, o que facilita a com-
preensio de dados desequilibrios.

A identidade da mulher em Ambito familiar

A maioria esmagadora das mulheres brasileiras, em algum momento,
seguem envolvidas pelo casamento ou pela unido estavel, sendo-lhes co-
mum, ainda, que tenham filhos. A mulher no contexto familiar é condiciona-
da social e culturalmente a ser para o outro, anulando-se enquanto individuo,
em sua esfera particular.

Nessa analise, verificaremos a tensdo entre o eu e o nos, qual seja, pre-
servar a identidade feminina mesmo havendo a responsabilidade materna e
conjugal. O aspecto relacional ndo deve absorver o individual, sao posi¢cdes
distintas, embora concomitantes.

O grande desafio ¢ nido reduzir a mulher a esfera afetiva e procracio-
nal, exige-se a constru¢ao de vias de mao dupla conforme salienta Ligia Z.
de Oliveira (Oliveira, 2015, p. 42): uma que viabilize o acesso da mulher ao
espaco publico, e outra que viabilize o acesso do homem ao espago privado,
equilibradamente.

A Constitui¢ao Federal de 1988 de forma inovadora apregoou como
valor maximo na sociedade brasileira a dignidade da pessoa, seja homem ou
mulher, elevando a pessoa humana ante a propriedade ou a qualquer insti-
tuicdo, alterando, por conseguinte, os valores anteriormente arraigados na
sociedade de até entdo.

A nova familia é protegida pela Constitui¢ao Federal de 1988 e estabe-
lece no art. 1° a dignidade da pessoa humana como fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil. Estabelece no art. 3°, como objetivo fundamen-
tal, em seu inciso I, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria;
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e no IV, a promog¢iao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao. No § 5° do art.
226, determina que os direitos e deveres da sociedade conjugal sio exerci-
dos igualmente pelo homem e pela mulher, observando-se uma democracia
familiar. A EC 66/2010 estampou no § 6° do mesmo art. 226 a previsio do
divorcio direto, sem justificativas para o seu pedido, observando o fim da
culpa na separagdo e permitindo a ruptura do vinculo matrimonial de forma
simples e direta. O § 8° do mesmo dispositivo ainda estabelece que o Estado
“assegurara a assisténcia a Familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes”, nos
referidos termos, a protecao da familia ocorre nas pessoas que a integram.

Paulo Lobo, ao abordar a familia democratica, pontua que niao ha
superioridade de um género sobre o outro, e que o fim do patriarcalismo e a
igualdade familiar marca uma nova dire¢ao na formagao da familia contem-
poranea, que promove o desenvolvimento e bem-estar de todos, consideran-
do a individualidade de cada membro na familia, nos termos do citado § 8°,
do art. 226, da CF (Lébo, 2023, p. 60).

A Constitui¢io italiana, em seu art. 29, reconhece a familia como so-
ciedade natural, determina que o casamento, fundamento da familia, pau-
te-se na igualdade moral e juridica dos conjuges, observando limites legais
que preservem a unidade familiar nos seguintes termos: “A Republica reco-
nhece os direitos da familia como sociedade natural fundada no casamento.
O casamento ordena-se na igualdade moral e juridica dos conjuges, com os
limites estabelecidos na lei para garantir a unidade familiar” 2. Tradugao li-
vre.

Pietro Perlingieri (Perlingieri, 2022, p. 243) refere-se a familia mencio-
nada na Constitui¢ao italiana como formagao social, lugar de desenvolvi-
mento da pessoa, nos termos do art. 2°, da mesma constitui¢ao, asseverando
que a Republica italiana “reconhece e garante os direitos inviolaveis do ho-
mem, tanto como individuo como nas formacdes sociais onde se desenvolve
a sua personalidade, e exige o cumprimento dos deveres obrigatérios de soli-
dariedade politica, econémica e social”. Traducio livre.

Insta mencionar a Lei Maria da Penha*, .. 11.340, de 20006, que trata

2 Constitui¢do italiana. Original: Art. 29. “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia
come societa naturale fondata sul matrimonio. Il matrimonio ¢ ordinato sull’eguaglianza
morale e giuridica dei coniugi, com i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unita fami-
liare”.

3 Constitui¢do italiana. Original: Art. 2°. “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti
inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede ’'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, eco-
nomica e sociale”.

4 Art. 5° “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesio, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: I - no ambito da unidade
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da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é diploma que traz um
sistema legal protetivo da mulher efetivo e, portanto, relevantissimo para a
mulher brasileira nas suas batalhas.

Os conceitos familiares contemporaneos sao pautados na dignidade da
pessoa humana, considerando o pleno desenvolvimento de cada um de seus
membros, com base na igualdade substancial e nao apenas formal.

A mulher de 1962 saiu da condi¢ao de relativamente incapaz, possi-
bilitou-se a ela o direito ao divorcio sem justificativas, o regime de bens em
regra é o da comunhio parcial, nio depende de autoriza¢ao marital para o
trabalho, tem direito a alimentos, a guarda de filhos é por regra a comparti-
lhada, o sobrenome do marido é facultativo, ou seja, é reconhecida perante
o ordenamento juridico como sujeito de direitos. Entretanto, notéria é ainda
a agressao a sua personalidade, e muito ha a se fazer para que efetivamente
esteja em paridade com o homem na esfera doméstica, e por consequéncia,
social também.

E preciso harmonizar minimamente os aspectos individual e relacional
da mulher na familia. E preciso equalizar a intersubjetividade em familia com
vistas a dignidade, liberdade e igualdade de seus membros, promovendo-se
a maior participagao dos homens no contexto doméstico e a maior partici-
pacdo das mulheres em espacos publicos, sociais e profissionais. F preciso,
enfim, reaproximar o normatizado do praticado.

A identidade da mulher perante si propria

A mulher consigo mesma ¢é a perspectiva mais relevante nesse proces-
so emancipatorio. Suscitamos neste topico o direito ao corpo, ao patrimonio
e a integridade psiquica.

Iniciemos as ponderagoes pelo corpo da mulher. O corpo nao é um
objeto que possa ser apropriado, é um direito para o exercicio da propria
existéncia, constitui-se em direito da pessoa humana, direito da personalida-
de.

Observamos que o corpo da mulher tem se retratado como objeto pela
consciéncia social a séculos, inclusive por muitas das proprias mulheres, por
ex., quando o exibe como objeto de desejo e poder, tornando-o moeda de
troca para consecu¢ao de objetivos varios, desde posi¢oes sociais, financei-
ras, profissionais.

A objetificagdo do corpo da mulher gera inimeras atrocidades, inferio-

doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; II - no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sio ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; 111 - em
qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabita¢do. Paragrafo anico. As relacoes pessoais enun-
ciadas neste artigo independem de orientacio sexual”.
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rizagoes, violéncias de todos os tipos como fisicas, sexuais e até feminicidios.
Essa malfadada nogao, arraigada e sorrateiramente vigente no meio social
tem perenizado distor¢des ante a personalidade da mulher.

Chamamos a aten¢ao para a espetacularizagao do corpo feminino, que
alimenta a ideia de objetifica¢ao de seu corpo e constitui um fortissimo mer-
cado voltado essencialmente ao publico masculino, difundindo amplamente
o conceito de “mulher objeto sexual”, apreensivel pelo conceito de “homem
dominante™:

A pornografia alcanga altos faturamentos e uma visibilidade signi-
ficativa e, como actrescenta Junior (2000), essa milionaria industria
vem passando por uma evolu¢do no que diz respeito a tecnologia.
Atualmente, com os avancos da internet e a criacdo de sites volta-
dos para o pornd, o mercado cresce alcangando valores bilionarios
e segue perdurando contetidos de cunho machista, mesmo
com a também constante evolucdo de produgdes pornods dirigidas
e produzidas por mulheres, bem como a ampliacio de produgbes
que representam a diversidade sexual. Logo, destaca-se o quanto
a pornografia - desde o seu surgimento - ainda fabrica de maneira
ampla conteudos destinados a agradar exclusivamente o publico
masculino heterossexual - grifos nossos (Barros; Machado; Bid;
Guerreiro, 2020, ps. 17002 e 17003).

Observa-se, outrossim, a imposi¢ao de corpos perfeitos para a mulher,
nesse mercado consumidor cruel e perverso, escravizador das mulheres e
deturpador do direito ao corpo como ele é, em sua natureza, em desrespeito
a identidade feminina:

apresenta o corpo feminino como exposto e espetacularizado, tor-
nando-se objeto de desejo e convivendo com as exigéncias esté-
ticas que afirmam que um cotpo sé se torna bonito quando estd
em movimento, ou seja, as mulheres precisam buscar a todo custo
um corpo escultural, corpo este baseado nos padrées midiaticos
consumidos pela maior parte da populagio. (...) Essas exigéncias
atribuidas a mulher sobre seu corpo e seus modos de vida,
sdo baseadas em construgdes e desejos exclusivamente cria-
dos em uma sociedade patriarcal, ou seja, pode-se inferir que,
em sua maioria, tais exigéncias servirdo para suprir uma demanda
masculina de desejo - grifos nossos (Barros; Machado; Bia; Guet-

reiro, 2020, p. 17004).

A generalidade das mulheres paga um alto prego pela objetificacio do
corpo feminino pela sociedade arraigadamente machista. A mulher nao é um
objeto desprovido de capacidade seja produtiva, intelectual ou criativa, tendo
como destino apenas o entretenimento masculino e instrumentalidade na fa-
milia, na atividade produtiva, deciséria e intelectiva de um pais.
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O corpo da mulher compoe a integridade humana, sendo um dos seus
pilares, é decorréncia do direito a vida. E preciso proteger o corpo dessa
mulher, dessarte é sagrado e intangivel, inalienavel, irrenunciavel e absoluto.
E preciso cristalizar esse valor na consciéncia social, principalmente, na pro-
pria consciéncia feminina, que é aquela que pode fazer algo para uma trans-
formagao cultural profunda e real no amago social.

A independéncia financeira da mulher é outro ponto fundamental atre-
lado a sua individualidade, permite uma logica diferente no ambiente fami-
liar, quando aquela consegue compatibilizar profissio e familia, atribuindo-
lhe poder, o que ndo ¢ novidade para ninguém, ja que autonomia ¢ podet,
em especial, a economica, que a permite suprir a propria subsisténcia. A mu-
lher deve ser viabilizado, “efetivamente’, o trabalho externo. E supostamente
impossivel ocupar dois espagos simultaneamente, é mister um ajustamento e
um programa para que isso se torne possivel, desonerando a mulher do pa-
pel afetivo em primazia no lar e possibilitando-lhe um papel social, incurso
por meio de um trajeto profissional.

As tendéncias misoginas parecem decrescer a medida que diminui a
dependéncia objetiva. A autonomia financeira traz poder nao sé a mulher,
mas a qualquer individuo, e se irradia contundentemente no lar, no papel
conjugal, principalmente, elevando-a a categoria de provedora. Na sociedade
capitalista, isso tem enorme peso social, e por consequéncia, familiar tam-
bém, ja que uma esfera irradia na outra e vice-versa.

Mulheres auferem menor salario, dispdem de menos tempo para dedi-
cagao ao trabalho e a eventos que impulsionem a carreira, tém jornada do-
brada, triplicada e até quadruplicada, ainda, considerando as trabalhadoras
informais, estas nao dispoem de garantias trabalhistas.

O retorno ao trabalho para aquelas que se afastam do mercado em ra-
z30 da maternidade e conjugalidade é em muito destoante da condi¢do ante-
rior, da plena atividade. E inquestionavel o prejuizo sofrido em razao do re-
ferido afastamento, provavelmente irrecuperavel, e diante disso identifica-se
uma assimetria entre direito e realidade. O homem permanecera em transito
e a evolugdo ¢é certa, apenas pelo fato de prosseguir nas mesmas condigdes
de outrora.

A pensio alimenticia as mulheres que se separam ou divorciam tem a
funcio de prover apenas a subsisténcia, nio costuma amortecer a queda do
padrio de vida do parceiro mais vulneravel. Compreende-se que os alimen-
tos naturais sio devidos aos ex-conjuges ou companheiros; e os alimentos
civis aos filhos, preservando o padrio de vida anterior a ruptura a estes tao
somente.

Ha prazo assinalado para se inserirem no mercado laboral, perfodo no
qual sao devidos os alimentos naturais. O fundamento dominante é que a
pensao a ex-conjuge ou companheira nao pode servir de estimulo ao 6cio
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nem enriquecimento indevido de quem a recebe. O STJ, no REsp 933.355%,
firmou entendimento de que a modalidade pensionatéria deve ser excepcio-
nal, cabivel apenas quando impossivel a produciao de renda independente,
como em casos de debilidade fisica ou mental, se deve se extinguir no prazo
determinado, exceto se perene a incapacidade laboral. Nessa toada, despres-
tigia-se os servicos domésticos e afetivos da mulher que se sacrificou em de-
trimento da familia, deixando sua evolugao, realizagao e bem-estar em prol
de filhos, maridos e agregados.

Em 2010, mais da metade das mulheres que deixaram seus oficios defi-
nitivamente, fizeram-no para se dedicar com exclusividade a familia. Ha ain-
da as mulheres que temem pelo divércio em razao da dependéncia financeira
e se submetem a violéncia doméstica, numa relagdo degradante.

Os alimentos compensatoérios aparecem como possivel via para mitigar
a abrupta mudanca no padrio socioeconémico da mulher no divércio ou
separagao. Cremos que esses sim, constituam-se em balanceadores da disso-
lugao da conjugalidade, assim como compreende Ligia L. Oliveira (Oliveira,
2015, p. 98).

Aspecto fundamental na individualidade da mulher é a preservagao da
integridade do seu psiquismo, sua propria estrutura enquanto sujeito. Augus-
to Arruda esclarece:

A integridade psiquica ¢ conhecida no ramo da psicanalise como
estrutura do sujeito. Tal estrutura tem sua construgdo ao logo da
existéncia humana, e possul caracteristicas animicas que predis-
poem a pessoa a relacionar-se afetivamente, profissionalmente,
desenvolver talentos artisticos e ldcidos na convivéncia com seus
semelhantes. Referido bem individual, 4 sua maneira, tem por ob-
jetivo buscar a efetivagdo de seus prazeres, ou seja, da felicidade.
Assim, os valores morais, principios éticos ou religiosos, a capaci-
dade afetiva emocional, o autoconceito, a autoimagem, o respeito
proprio ou sentimento de autoestima sio componentes da inte-
gridade psiquica da pessoa e constituem um complexo de bens
ideais que, somados, determinam o carater e a personalidade do
individuo, que o caracterizam como um ser humano udnico (Arru-

da, 1999, p. 25).

A integridade psiquica da mulher ¢ liberdade que a permite expressar-
se conforme suas caracteristicas, seu modo de sentir e relacionar-se no seu
meio, constru¢ao que ocorre ao longo do tempo, temperada de valores que
lhes sao proprios. Ea possibilidade de existir, sem nulificagdo, com afasta-
mento da malfadada invisibilidade.

A vida humana é constituida por valores imateriais, além dos materiais.
A CE art. 221, 1V, revela importancia a moral como valor ético-social da

5 STJ. 3°T, REsp 933.355, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11.04.2008; 3*T, Resp 1.205.408,
Min. Nancy Andrighi, 21.06.2011.
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pessoa e da familia, que se impoe ao respeito dos meios de comunicagao. A
moral individual é indenizavel, art. 5°, V e X, e sintetiza a honra, bom nome,
boa fama, reputacao, sem a qual o individuo se reduz a condigdao de animal
(Silva, 2015, p. 203.

Examinada a preservagao da mulher sob o aspecto individual, ressal-
tando-se o corpo, o patrimonio e sua integridade moral e psiquica, enfrente-
mos a discussdo do papel do Estado na protecao da familia, em especifico,
pautado na condi¢ao da mulher.

A identidade da mulher e o papel do estado na familia

Sem duavida, a emancipagao da mulher decorre dos valores encetados
na sociedade brasileira pela Constituicio Federal de 1988, como a substi-
tuicdo da cultura do patriarcado pelo incentivo a emancipagao de todos os
membros da familia, tendo por base a elevagao da pessoa humana.

A familia é célula social e o desenvolvimento de cada um de seus mem-
bros, reflete na sociedade em que se vive. A importancia de sua protegao é
imprescindivel para a manutencao de sociedade higida, preza pelo bem-estar
de seus membros. O Estado deve intervir para garantir os valores constitu-
cionais e dessa forma atingir seu desiderato, qual seja, a harmonica coexis-
téncia entre seus membros e a satisfacio do minimo existencial para todos.

Hodiernamente, a emancipa¢ao da mulher da lugar a um processo de
dignifica¢ao da familia, que como formacao social constitui parcela funda-
mental da sociedade, qui¢a a mais importante. Insta pontuar, que esta dita
familia ndo existe para concretizar os interesses do Estado, mas sim do pro-
prio individuo e, por consequéncia, da sociedade.

Tem sido comum as mulheres, vitimas de violéncia doméstica, serem
revitimizadas no judiciario, que procurado para dirimir lesGes em seus direi-
tos, reincidem os ataques, mas dessa vez, nas pessoas de advogados, promo-
tores e juizes. Oportuno citar o voto do revisor Francisco Batista de Abreu,
do TJ/MG, na Apelacio Civel n. 1.0701.09.250262-7/001, em que a reque-
rente, exposta nas redes sociais pelo ex-namorado, pleiteou indenizagao por
danos morais. Embora tenha sido indenizada, o julgador minorou o guantum,
conforme requereu o réu, a partir do seguinte argumento: “A postura da au-
tora, entretanto, fragiliza o conceito genérico de moral, o que pdde ter sido,
nesse sentido, avaliado pelo réu. Concorreu ela de forma positiva e prepon-
derante (para a publica¢do de fotos). O pudor é relevante e esteve longe.”

H4 muitos acertos e conquistas femininas e isso tem sido uma constan-
te, como varas especializadas para demandas judiciais, delegacias da mulher,
bem como incentivo a grupos de apoio a mulher. Inobstante, observa-se que
é preciso capacitar agentes publicos envolvidos com a matéria, para que pos-

6 TJ/MG. Ap. Civ. 1.0701.09.250262-7/001, voto do revisor Francisco Batista de Abreu,
Rel. José Marcos Vieira, j. 11.06.2014.
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sam prestar servi¢o condizente com a fun¢ao que exercem.

Observa-se a caréncia de programas sociais, redes de apoio e politicas
publicas para ajustar a mulher no mercado de trabalho, ¢ sumamente impor-
tante a implantacao de estratégias para permanéncia de criangas e adolescen-
tes em creches e escolas em periodo integral, num periodo de 10 (dez) a
12 (doze) horas em convivio educacional sob a direcao do Estado brasileiro,
nas pessoas de seus entes politicos, para que as maes possam trabalhar com
tranquilidade, sem malabarismos rotineiros para permanecerem empregadas.
Além do que, a sociedade tanto brasileira como a de inimeros paises, esta
envelhecendo, mas sem a contrapartida da presenga de jovens, ja que as mu-
lheres por forga de obstaculos instransponiveis estao abandonando o proje-
to da maternidade, o que implicara em problemas sociais gravissimos.

A representatividade por mulheres no Legislativo é ainda insuficiente,
leis efetivas como a Lei Maria da Penha, devem ser criadas e discutidas no
sentido de assegurar reais oportunidades em condi¢gbes de maior isonomia
entre os membros da familia, preservando e assegurando efetivamente direi-
tos a mulher, em casa, no trabalho ¢ em sua individualidade.

Embora as lutas femininas tenham frutificado enormemente nas dlti-
mas décadas, ainda ha importantes passos a serem dados e a presenca do
Estado em todas as suas esferas de atuagdo é imprescindivel para garantir e
efetivar os direitos dessas pessoas capazes, cheias de vida, dotadas de ingente
vontade de fazer e de criar uma sociedade melhor.

Conclusio

A identidade da mulher foi sufocada através dos tempos e foi marca-
da por insistentes tentativas de manté-la invisivel, descredenciando um ser
humano integral em sua forga criativa, produtiva e intelectual. A identidade
¢ um direito de todo ser humano, um direito intangivel, inegociavel, inaliena-
vel, e assim deve ser tratado também quando se fala em mulher.

Na familia, a mulher, desoladamente, carrega ainda a cultura da figura
acessoria, voltada singularmente para o desenvolvimento do grupo familiar
em que se insere, e historicamente foi-lhe atribuida a responsabilidade dos
afazeres domésticos e cuidado com filhos, maridos e companheiros, idosos e
enfermos. Urge que a sociedade se reposicione “de fato”, de forma a aceitar
a mulher em sua integridade, ao lado do homem, nem acima e nem abaixo.

A preservagao da identidade feminina envolve principalmente o con-
ceito de autonomia e, nisso, mencionamos o respeito a0 corpo; a aquisicao
e manuteng¢ao de patrimonio, que acontece pelo trabalho e desenvolvimento
profissional; e especialmente pela higidez e integridade psiquica e moral da
mulher.

O Estado deve cumprir seu papel de protetor da familia, por meio de
acoes efetivas direcionadas inclusive a mulher, permitindo e viabilizando o
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trabalho livre de obstaculos basicos como local seguro para permanéncia de
filhos, durante o periodo de auséncia; suporte médico, hospitalar e assisten-
cial para mulheres e meninas gravidas, vitimas de violéncia doméstica, de
estupro, maus-tratos, agressoes e ameagas; aparelhamento e capacitacio do
judiciario e administragao publica para orientar e assegurar direitos humanos
as mulheres, que reclamem a prestagao de servigo publico; e por fim, criar
politicas basicas para assegurar direitos minimos-existenciais.

O Estado deve, ainda, repensar seriamente a politica de assisténcia a
maternidade para garantir a presenca de jovens na sociedade futura, visto
que a perspectiva de envelhecimento nao acompanha a previsao de forca
jovem para as proximas décadas. Observa-se grandes problemas ocorrendo
em diversos pafses em funcao desse envelhecimento, como Japao, por exem-
plo.

Os direitos existenciais da mulher apresentam-se vigentes no plano
apenas ideolégico. O normatizado nao é o praticado, sendo assim, a cons-
trucdo de uma sociedade livre e justa depende de muitos aspectos, dentre
eles, a efetividade para direitos essenciais femininos.

O grande desafio do século para essa mulher que se levanta fortemente
na sociedade brasileira encontra-se na percepgao da sua propria existéncia
como ser humano, o que de fato propulsionaria uma efetiva transformagao
cultural e social, pelas maos da propria mulher, considerando que esta mes-
ma mulher, e somente ela, é a que cria filhos e os educa para gestar um novo
mundo ou repetir as desordens de séculos.
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Resumo:

Pretende-se, no presente artigo, analisar a utilizacdo das medidas de apoio
e sub-rogacdo no processo coletivo para efetivacio de decisoes interlocu-
torias, sentencas e acérdaos e de eventual necessidade de limitacdo ao seu
uso mediante o sopesamento de principios e valores constitucionalmente
garantidos. A agdo coletiva é instrumento capaz de tutelar de modo efeti-
vo e adequado os direitos da coletividade (difusos, coletivos e individuais
homogéneos). Porém, para que o resultado do processo coletivo seja util,
gerando isonomia, seguranca juridica, ampliagao do acesso a justi¢a e racio-
nalizacdo do trabalho do Judiciario, é necessario que o sistema processual
ofereca meios eficazes para que as decisdes proferidas no processo coletivo
sejam efetivadas na pratica, com a realizacdo do direito da coletividade lesa-
da, dentro de um prazo razoavel (prestacdo jurisdicional que atenda as ex-
pectativas daqueles que tenham sofrido lesio ou ameaca de lesdo, tempesti-
vamente). Nesse contexto, a lei atribui ao juiz poder para exercer a jurisdi¢ao
no sentido da pacificagdao social com justi¢a, o que abrange a efetivaciao das
decisdes. O exercicio adequado dos poderes-deveres pelo juiz tem o condao
de assegurar uma prestacao jurisdicional qualificada - justa, adequada e util.
E bom lembrar, contudo, que os poderes do juiz nio podem ser ilimitados,
sob pena de levarem a arbitrariedades, o que impde a observancia aos prin-
cipios do contraditério e ampla defesa, da motivacdo, da publicidade, da ra-
zoabilidade.
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O exercicio da Jurisdi¢ao e a necessaria observancia aos principios
constitucionais

Tendo em vista que o processo nao ¢ apenas um instrumento técni-
co, devendo ser ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicao Federal (art. 1° do
CPC), antes de tratarmos dos poderes do juiz, é importante tecer algumas
consideracOes acerca das normas fundamentais do processo civil (arts. 1° a
12 do CPC). Sio normas que demonstram a preocupagao do legislador com
o Direito Constitucional. Muito embora as normas processuais devam ser
elaboradas e interpretadas em conformidade com a Constituicio Federal,
independentemente de previsao na legislagao infraconstitucional, a inser¢ao
no CPC de um capitulo inicial relativo as normas fundamentais ¢ algo extre-
mamente saudavel.

Trata-se de normas que determinam o “parametro hermenéutico” do
sistema processual (Arruda Alvim, 2016, item 1.1). Sdo “eixos normativos
que orientam a interpretagao, a aplicagao e a estruturagao do processo”, sao
a “densifica¢ao infraconstitucional do processo justo” (Marinoni et al, 2018).

O Codigo de Processo Civil de 2015 adota expressamente o chamado
“modelo constitucional de processo”. Nesse contexto, o diploma processual,
no capitulo das normas fundamentais, reproduz os principios constitucio-
nais do processo (arts. 3°, 4°, 7°, 9°¢ 10), bem como destaca a possibilidade
de opgao pela arbitragem e pelos meios de solug¢ao consensual dos conflitos
de interesses (art. 3°), o principio da eficiéncia (arts. 8° e 4°), os deveres da-
queles que participam do processo de agir com boa-fé e cooperacao (arts. 5°
e 6°), a vedacdo a decisao surpresa (arts. 9° e 10), a necessidade de uma solu-
¢do integral de mérito, incluida a atividade satisfativa (art. 8°) etc.

Quanto ao dever de boa-f¢é, trata-se de uma evolugao da boa-fé objeti-
va do direito civil para o direito processual, que abrange a proibi¢ao do venzre
contra factum proprium, do abuso de poderes processuais e da supressio (Arruda
Alvim, 2016, item 1.8). No que tange ao dever de cooperagao, ¢ importante
afirmar que a cooperag¢do e a solidariedade processuais tém raiz na boa-fé
e trabalham em prol da decisio justa e efetiva no caso concreto, consistin-
do no dever de nio criar incidentes sem utilidade, para tumultuar a posi¢ao
da outra parte. Embora os deveres de boa-fé e cooperagao ja pudessem ser
extraidos do CPC de 1973, como afirmam Nelson Nery e Rosa Nery, “a
regra de boa conduta mais explicita, além dos dispositivos que tratam dos
deveres das partes e da sua responsabilidade por dano processual” (Nery e
Nery, 2018, art. 5°), reforca a adogao de um modelo cooperativo de processo
(principio da colaborag¢do processual). Assim, ultrapassar os limites impostos
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pelas regras do CPC, arts. 5° e 8°, caracteriza abuso do direito processual e,
constatado o abuso, cabera ao juiz a responsabilizacio da parte que abusou,
conforme arts. 79 e 81 do CPC.

Pode-se afirmar que o ambiente processual, informado pela boa-fé e
pela cooperagao, cria nas partes e interessados “justas expectativas em re-
lagdo a determinados comportamentos, evitando surpresas ou armadilhas
processuais” (Arruda Alvim, 2016, item 1.7). Isso somado ao efetivo con-
traditério (o CPC prestigia o contraditorio, permitindo que as partes parti-
cipem efetivamente do processo e da formacao da decisao) e a necessidade
de motivagao, também destacada no CPC (especialmente no art. 489, {1°)
permitem que os poderes do juiz sejam exercidos de forma adequada, viabi-
lizando o cumprimento do devido processo legal.

Os poderes do juiz

Poder pode ser conceituado, num sentido sociolégico, como a capa-
cidade de alguém realizar a sua vontade mesmo diante da resisténcia de ou-
tra pessoa; ainda, pode ser conceituado como autoridade, soberania, impé-
rio (Garner, 1999, p. 1.189). Poder do juiz, por sua vez, pode ser entendido
como a aptidao ou capacidade do Estado-Juiz para decidir imperativamente
e impor as suas decisoes. O juiz, como representante do Estado, investido
do Poder Estatal (jurisdi¢ao), atua no sentido de promover a paz social pela
eliminacao dos conflitos de interesses.

O Estado-Juiz, para cumprir sua missao constitucional de dizer o di-
reito e realiza-lo na pratica, deve praticar uma série de atos. Tais atos, pra-
ticados no processo de conhecimento e na execugdo, se revestem das ca-
racteristicas da jurisdi¢do (substitutividade, imperatividade, definitividade,
imparcialidade). Os poderes-deveres atribuidos ao juiz o impelem a pratica
desses atos necessarios ao exercicio da func¢ao jurisdicional. No dizer de Di-
namarco, a sintese dos poderes-deveres do Estado-Juiz reside no bindémio
dirigir e tutelar. Jurisdi¢do, como se vé, é atividade, fungao e poder do Esta-
do (Dinamarco, 2002, p. 229).

E importante registrar que houve uma intensifica¢ao dos poderes do
juiz, no sentido de promover o acesso efetivo a justi¢a, na “transi¢ao do li-
beralismo individualista para o Estado social de Direito”, como afirma Bar-
bosa Moreira. Nas palavras do autor, o juiz ndo pode, considerada a fungao
social do processo, comportar-se como um observador distante e impassivel
da luta entre as partes, como um mero fiscal da atuagdo das partes, para, ao
final do processo, declarar o vencedor. Registre-se, contudo, que tais poderes
devem ser limitados, para que haja um equilibrio e sejam evitadas arbitrarie-
dades. A doutrina aponta uma aproximagao entre os sistemas de common law
e cvil law, no que tange aos poderes do juiz (Barbosa Moreira, 1985, p. 145).

Os poderes do juiz podem ser classificados como administrativos (ou
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de policia) e jurisdicionais. Os poderes jurisdicionais sdo classificados em
poderes-meios (ordinatérios ou de diregao e instrutérios) e poderes-fins (de-
cisorios e de execucao) (Aratjo Cintra et al, 1999, p. 294).

Quanto aos poderes administrativos, vale dizer que, embora as partes
sejam antagonicas, no processo, elas devem sempre agir com urbanidade e
respeito. Assim, cabe ao juiz, na dire¢io do processo, atuar no sentido de
manter a ordem e o decoro, evitando tumultos, impedindo comportamen-
tos inconvenientes e tratamentos inadequados entre aqueles que participam
do processo, podendo, inclusive, requisitar, quando necessario, for¢a policial,
além da seguranca interna dos féruns e tribunais, no exercicio do seu poder
de policia (art. 139, VII, do CPC). Nesse contexto, vale mencionar alguns
dispositivos que traduzem poderes administrativos do juiz - art, 78 (é vedado
o uso de expressoes ofensivas nos escritos apresentados em juizo), art. 360
(0 juiz exerce o poder de policia na audiéncia, incumbindo-lhe manter a or-
dem e o decoro na audiéncia, ordenar que se retirem da sala de audiéncia os
que se comportarem inconvenientemente, tratar com urbanidade as partes
os advogados, os membros do Ministério Pablico e da Defensoria Publica
qualquer pessoa que participe do processo etc), art, 361, par. unico etc.

Quanto aos poderes de direcio do processo, vale mencionar o artigo
139 do CPC, que, em seus incisos, indica que juiz deve dirigir o processo,
com as incumbéncias de: assegurar as partes igualdade de tratamento; velar
pela duragao razoavel do processo; prevenir ou reprimir qualquer ato con-
trario a dignidade da justica e indeferir postulagbes meramente protelato-
rias; determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecuniaria; promover, a
qualquer tempo, a autocomposicio, preferencialmente com auxilio de conci-
liadores e mediadores judiciais; dilatar s prazos processuais e alterar a ordem
de produg¢ao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; determinar o su-
primento de pressupostos processuais e o saneamento de outros vicios pro-
cessuais; quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
outros legitimados a que se referem o art. 5° da LACP e o art. 82 do CDC,
para, se for o caso, promover a propositura da agao coletiva respectiva.

Com relagdo aos poderes instrutérios, prevé o art. 370 do CPC que
cabe a0 juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas ne-
cessarias ao julgamento do mérito. Assim, pode o juiz determinar a produ-
¢ao de provas nao requeridas pelas partes, desde que elas se mostrem neces-
sarias a elucidagao dos fatos afirmados em juizo e, portanto, ao julgamento
da causa. A matéria sera examinada no ultimo item, relativo aos poderes ins-
trutérios e a imparcialidade do juiz.

Quanto aos poderes de decisao, vale lembrar que o juiz pratica, no pro-
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cesso, atos reais ou materiais (como a inquiri¢ao da parte ou da testemunha,
a realizagdo de inspecao judicial etc.) e profere pronunciamentos. Os pro-
nunciamentos do juiz estdo conceituados no art. 203 do CPC e consistem
em sentengas, decisoes interlocutorias e despachos. A sentenca é conceitua-
da a partir de dois critérios - finalidade e conteudo. Assim, sentenc¢a é o pro-
nunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487,
poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a
execucao; decisao interlocutéria, por exclusio, é todo pronunciamento ju-
dicial de natureza deciséria que nio se enquadre no conceito de sentenca;
despachos sio todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no pro-
cesso, de oficio ou a requerimento da parte.

Analisaremos os poderes do juiz no processo de conhecimento e na
€Xecucao.

Quanto ao processo de conhecimento, é importante tecer alguns co-
mentarios sobre a sentenga, tendo em vista que se trata do ato final do pro-
cesso (ou fase cognitiva do procedimento), que contém a prestacao jurisdi-
cional do Estado-Juiz (embora ela também possa constar de decisao inter-
locutéria de mérito, como veremos adiante). Pode-se afirmar que ela tem
natureza hibrida, sendo ato de inteligéncia e ato de vontade. Vale lembrar
o principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao, segundo o qual nio pode o
juiz se abster de julgar em razio de lacuna ou obscuridade na lei (art. 140
do CPC). Também nio pode o juiz deixar de julgar porque a prova foi insu-
ficiente sobre o seu convencimento, cabendo-lhe, em tal hipotese, aplicar a
regra de distribui¢io do 6nus da prova (art. 373, caput, do CPC - nio autor
cabe provar o fato constitutivo do direito e ao réu o fato modificativo, impe-
ditivo ou extintivo do direito do autor), julgando desfavoravelmente a parte
que tinha o 6nus (subjetivo) da prova e nao se desincumbiu dele (trata-se do
chamado 6nus objetivo da prova). Alids, quanto a 6nus da prova, saliente-
se que o juiz pode distribuir de modo diverso o 6nus da prova, desde que
presentes os requisitos do artigo 373, § 1°, do CPC (impossibilidade ou ex-
cessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior fa-
cilidade de obtengao da prova do fato contrario), por decisao fundamentada,
dando a parte oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
Ainda, registre-se que o juiz deve julgar de acordo com os limites do pedido,
nao podendo proferir sentenga ultra, extra ou citra petita, conforme arts.
141 e 492 do CPC). Ademais, o juiz, ao elaborar a sentenca, deve observar
os requisitos instrumentais e essenciais (sao elementos essenciais da senten-
¢a o relatorio, a fundamentacio e dispositivo), sob pena de a sentenga restar
viciada de nulidade absoluta ou inexisténcia. Ainda com relacio a sentenca,
vale registrar que, em regra, ela sera proferida apos a instrucao da causa, na
audiéncia de instrugao e julgamento (ou fora dela), porém, pode ocorrer a
extingao do processo com ou em resolugao do mérito (art. 354 do CPC) ou
o julgamento antecipado do mérito (art. 355 do CPC). Ainda, vale lembrar
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que o que se espera é a prestacao jurisdicional plena, com a prolagiao de sen-
tenca de mérito; logo, e o juiz verificar algum vicio processual sanavel, de-
vera ele dar oportunidade a parte para corrigi-lo, para que o processo possa
prosseguir e o mérito possa ser julgado (art. 317 do CPC).

Quanto as decisoes interlocutorias, vale destacar a decisio de sanea-
mento e organizagao do processo (art. 359 do CPC), a decisio de julgamen-
to antecipado parcial do mérito (art. 356), a decisao de extingao parcial do
processo, com ou sem resolu¢io do mérito (art. 354, par. unico), a decisao
concessiva de tutela provisoria, que pode ser de urgéncia ou de evidéncia
(arts. 294 e seguintes), entre outras.

Ainda, em relagdo aos poderes do juiz no processo de conhecimento,
vale destacar que o juiz tem o poder de tentar, a todo momento, obter a
solugao consensual do conflito. Ressalte-se que o CPC de 2015 prestigia a
solugdo consensual, referindo-se expressamente a conciliagao e a mediagao
n art. 3°, que trata do direito de agdao, bem como disciplinando a atuagao
dos conciliadores e mediadores (arts. 165 a 175 do CPC). Além disso, o art.
334 prevé a realizagao de audiéncia de conciliagdo ou mediagao no inicio do
processo.

Quanto aos poderes do juiz na execugio, vale destacar o art. 774 do
CPC, que indica os atos considerados atentatorios a dignidade da justica. A
lei apresenta um rol de condutas comissivas e omissivas do executado que
podem prejudicar e, em muitos casos, inviabilizar a satisfagdo da pretensao
do exequente, comprometendo, portanto, exercicio da propria atividade ju-
risdicional pelo Estado. Como exemplo, temos a conduta que frauda a exe-
cugdo, que dificulta ou embaraca a realiza¢ao da penhora, que resiste injus-
tificadamente as ordens judiciais, entre outras. Assim, como as partes tém o
dever de agir com lealdade na execugio, o juiz tem o poder-dever de impedir
a pratica de atos desleais, fazendo com que o processo dé a parte que tem
um direito, nas palavras de Chiovenda, exatamente aquilo que ela tem direito
de obter. Para coibir a pratica de tais atos, a lei prevé a imposi¢ao de sangao
pecuniaria ao executado (art. 774, par. unico). Além disso, pode o juiz se va-
ler de todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatérias
necessarias ao cumprimento das ordens judiciai., inclusive nas agées que te-
nham por objeto prestagdo pecuniaria (art. 139, IV, do CPC).

Ressalte-se que, tais medidas podem ser usadas nos processos de co-
nhecimento e de execuc¢ao (fundada em titulo judicial ou extrajudicial). Ain-
da, vale lembrar que nos dois tipos de processos pode o juiz condenar a par-
te por litigancia de ma-fé (arts. 80 e 81) e impor sangao pela pratica dos atos
descritos no art. 77 do CPC.

Medidas necessarias ao cumprimento das ordens judiciais

O CPC, no art. 139, IV, prevé que o juiz, na condugao do processo,
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pode se valer das medidas necessarias ao cumprimento da decisio judicial,
provisoria ou definitiva, qualquer que seja o tipo de prestagao (fazer, nao fa-
zer, entregar coisa ou pagar quantia).

O dispositivo em questao refere-se ao chamado poder geral de efetiva-
¢do, que permite ao juiz a utilizagdo de quaisquer medidas que se mostrem
necessarias ao cumprimento das decises judiciais. Tais medidas se destinam
a efetivagao dos principios do acesso a justi¢a e da duragdo razoavel do pro-
cesso e sao fundamentais para que o processo possa cumprir a sua fungao
de pacificagdo social, porém devem ser usadas com bastante cautela e res-
ponsabilidade.

A lei ndo apresenta um rol de medidas que podem ser utilizadas para
esse fim, cabendo ao julgador identificar a medida que se mostre, no caso
concreto, necessaria, adequada, suficiente, proporcional e razoavel.

A questdo da identificagdo da medida correta para cada situagiao con-
creta é bastante tormentosa. Como equilibrar a condi¢ao do credor que bus-
ca a realizagao do seu direito (lembrando que a execucio se realiza em be-
neficio do exequente, conforme art. 797) e a do devedor que nao pode, por
meio dos atos executivos, ter a sua dignidade violada (de acordo com o art.
805 do CPC, a execugao deve se dar do modo menos gravoso para o execu-
tado)? Quais sdo os limites que a CF impoe a tais medidas? Parece-nos que o
problema se resolve com a aplicagao dos principios constitucionais, especial-
mente, da isonomia, da dignidade humana, do contraditério e ampla defesa
e da motivagao. Desse modo, é necessario que a medida utilizada seja pro-
porcional, suficiente, razoavel, em observancia aos principios da isonomia e
da dignidade humana (arts. 1°, III, 3°, 5°, caput e I, da CFE arts. 4°, 7°, 8° do
CPC); que as partes sejam efetivamente ouvidas, isto é que haja o chamado
contraditério participativo (art. 5%, LV, da CF arts. 7°, 9°, 10 do CPC); que a
decisdo que traduz a obrigacao de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
seja devidamente fundamentada, assim como aquela que impoe a medida
necessaria ao cumprimento da ordem (arts. 5°, LIV e 93, IX, da CF, art. 489,
IIe §1°, do CPC).

Assim, para que nao haja arbitrariedades por parte do juiz, é necessario
que seja observado o devido processo legal, com os seus consectarios, espe-
cialmente os principios da isonomia, da dignidade humana, do contraditério
e ampla defesa e da motivagao, proporcionalidade.

Dentre as principais medidas utilizadas para o cumprimento das deci-
soes judiciais, podemos destacar a multa e outras medidas de apoio ou sub
-roga¢ao empregadas especialmente nos casos de obrigacdo de fazer, niao
fazer, ou entregar coisa (mas que podem ser usadas também no caso de
obriga¢dao pecuniaria, conforme expressamente previsto no art. 139, IV, do
CPC).

Registre-se que o juiz pode determinar as medidas que considerar ade-
quadas para a efetivacdo da decisdo concessiva da tutela provisoria (arts. 297,
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139, 1V, 536 do CPC), sendo aplicaveis as normas referentes a0 cumprimen-
to provisorio, no que couber (arts. 520, 521 do CPC).

E preciso examinar algumas das medidas utilizadas, na pratica, para a
efetivagdo das decisdes judiciais, com destaque para a multa coercitiva, que
se mostra bastante util para a efetivacao da tutela provisoria e da sentenca
que condenam em obriga¢ao de fazer, ndo fazer ou entregar coisa. A multa
esta disciplinada nos arts, 536, caput e {1°, 537, caput e §§ 1°, 2°, 3°, e 4°,
538, § 3°., 497, 500, todos do CPC.

Assim, em relacio 2 multa, vale destacar: sua natureza é coercitiva;
pode ser imposta de oficio ou a requerimento da parte; é fixada sem pre-
juizo da indenizagdo; deve ser fixada em valor suficiente e compativel, com
prazo razoavel para cumprimento do preceito; pode ser aplicada na fase de
conhecimento (para cumprimento da tutela proviséria ou da sentenga) ou na
execugao; sera devida desde o dia em que se configurar o descumprimento
da decisdo incidindo enquanto ndo for cumprida a decisio que a tiver co-
minado; pode ser cobrada independentemente do transito em julgado, pelo
procedimento do cumprimento de sentenga que condena em obriga¢ao de
pagar, aplicando-se as regras do cumprimento provisorio; pode ser alterado
seu valor, bem como a sua periodicidade de oficio ou a requerimento, se
tiver se tornado excessiva ou insuficiente ou se o obrigado demonstrar cum-
primento parcial superveniente da obrigacdo ou justa causa para o descum-
primento (quanto a alteragdao do valor, isso s6 é possivel em relagao a multa
vincenda ndo atingindo a multa vencida); seu destinatario é a parte e nao o
Estado.

Além da multa, podem ser utilizadas outras medidas de apoio ou de
carater satisfativo para que a obriga¢ao seja efetivamente cumprida. As me-
didas, que podem ser indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
(art. 139, IV, do CPC), podem ser determinadas de oficio ou a requerimento
da parte. A finalidade de tais medidas pode ser, portanto, tentar induzir ou
compelir o devedor ao cumprimento da decisio ou satisfazer desde logo a
pretensao do credor, mediante a substitui¢ao da vontade do devedor. Podem
ter, portanto, natureza coercitiva ou satisfativa. Elas estao disciplinadas nos
arts. 530, caput e §§ 1°, 2°, 3°,, e 4°, 538, §3°, todos do CPC, sendo seu rol
exemplificativo. Como exemplos, podemos mencionar busca e apreensao,
remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de ativi-
dade nociva, podendo requisitar for¢a policial, nomeagao de interventor ou
administrador.

Pensemos em uma situagdo concreta em que tais medidas possam ser
bastante uteis e efetivas. Imaginemos que uma empresa coloque no mercado
de consumo determinado produto que ponha em risco a saude e a seguranga
dos consumidores (um veiculo com defeito no sistema de frenagem). Se um
dos legitimados dos artigos 82 do CDC e 5° da LACP promover agao cole-
tiva visando 2 retirada do veiculo do mercado, bem como a condenacio do
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fornecedor a substitui¢ao da pega defeituosa ou do proéprio veiculo caso nao
seja possivel a substituicdo da peca, podera o juiz, presentes os requisitos
legais, conceder tutela especifica antecipada, determinando a retirada do vei-
culo do mercado, além da substituicao da pe¢a defeituosa, em determinado
prazo, sob pena de multa diaria. Nao sendo cumprida a decisao no prazo
fixado pelo juiz, podera ele se valer das medidas de apoio ou sub-rogagao,
como, por exemplo, a nomeagao de administrador a fim de que ele cumpra
a medida, retirando do mercado o produto e providenciando a substitui¢ao
das pecas defeituosas ou do proprio veiculo ou o impedimento de atividade
da empresa até que os produtos sejam retirados do mercado de consumo ou,
ainda, a determinagdo de busca e apreensdo de veiculos que nao apresentem
defeito no freio e entrega aos consumidores lesados. Acrescente-se que, ain-
da que o juiz ndo conceda a tutela especifica antecipada, se, ao final, ele pro-
ferir sentenca de procedéncia, todas as medidas referidas poderao ser usadas.
Sdo, portanto, muitas as medidas de apoio ou sub-roga¢ao que podem ser
utilizadas pelo julgador para viabilizar o cumprimento da tutela proviséria e
da sentenca.

Os dispositivos mencionados, que disciplinam as referidas medidas,
constam da parte do CPC que trata das obrigacbes de fazer nio fazer ou
entregar coisa, mas, como ja vimos, o art. 139, IV, do Cédigo atribui ao juiz
o chamado poder geral de execugdo (direta ou indireta), que se aplica tam-
bém em relagdo a obrigacao de pagar quantia (“agdes que tenham por objeto
prestacao pecuniaria”).

Algumas medidas usadas em certas decisoes judiciais tém gerado polé-
mica, como a reten¢ao de passaporte e a suspensio da CNH, com a finali-
dade de compelir o devedor ao cumprimento da obrigacao. O STJ, ha algum
tempo, vem decidindo no sentido de que as medidas devem ser necessarias,
légicas e proporcionais e a decisio que as determina fundamentada e sujei-
ta ao contraditorio, com demonstrac¢ao da excepcionalidade do instrumento
adotado.

De fato, “o acautelamento de passaporte é medida que limita a liber-
dade de locomogao, que pode, no caso concreto, significar constrangimento
ilegal e arbitrario, sendo o habeas corpus via processual adequada para essa
analise. O CPC de 2015, em homenagem ao principio do resultado na exe-
cugdo, inovou o ordenamento juridico com a previsao, em seu art. 139, IV,
de medidas executivas atipicas, tendentes a satisfagdo da obrigacao exequen-
da, inclusive as de pagar quantia certa. As modernas regras de processo, no
entanto, ainda respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhu-
ma circunstancia, poderdo se distanciar dos ditames constitucionais, apenas
sendo possivel a implementacio de comandos ndo discricionarios ou que
restrinjam direitos individuais de forma razoavel. Assim, no caso concreto,
apos esgotados todos os meios tipicos de satisfagao da divida, para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado eleger medida que seja
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necessaria, logica e proporcional. Nao sendo adequada e necessaria, ainda
que sob o escudo da busca pela efetivagao das decisoes judiciais, sera con-
traria a ordem juridica (...). A ado¢dao de medidas de incursao na esfera de
direitos do executado, notadamente direitos fundamentais, carecera de legi-
timidade e configurar-se-a coagao reprovavel, sempre que vazia de respaldo
constitucional ou previsao legal e a medida em que nao se justificar em de-
fesa de outro direito fundamental. A liberdade de locomogao ¢ a primeira de
todas as liberdades, sendo condi¢iao de quase todas as demais. Consiste em
poder o individuo deslocar-se de um lugar para outro, ou permanecer ca ou
14, segundo lhe convenha ou bem lhe pareca, compreendendo todas as pos-
sfveis manifestacOes da liberdade de ir e vir. Revela-se ilegal e arbitraria a me-
dida coercitiva de suspensio do passaporte proferida no bojo de execugao
por titulo extrajudicial (duplicata de prestagdao de servigo), por restringir di-
reito fundamental de ir e vir de forma desproporcional e ndo razoavel. Nao
tendo sido demonstrado o esgotamento dos meios tradicionais de satisfa-
¢do, a medida ndo se comprova necessaria. O reconhecimento da ilegalidade
da medida consistente na apreensao do passaporte do paciente, na hipotese
em apre¢o, nao tem qualquer pretensao em afirmar a impossibilidade des-
sa providéncia coercitiva em outros casos e de maneira genérica. A medida
podera eventualmente ser utilizada, desde que obedecido o contraditério e
fundamentada e adequada a decisio, verificada também a proporcionalidade
da providéncia”. Desse modo, “a suspensao da Carteira Nacional de Habi-
litagdo nao configura ameaga ao direito de ir e vir do titular, sendo, assim,
inadequada a utilizagio do habeas corpus, impedindo seu conhecimento. B
fato que a retencao desse documento tem potencial para causar embaragos
consideraveis a qualquer pessoa e, a alguns determinados grupos, ainda de
forma mais drastica, caso de profissionais, que tem na condugao de veiculos,
a fonte de sustento” (ST], RHC 97876/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4*
T., j. 05/06/2018, DJe 09/08/2018).

O STF, mais recentemente, decidiu sobre o tema ao julgar a Ac¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade n® 5.941, proposta pelo Partido dos Trabalha-
dores em 2018, requerendo a declaragao de inconstitucionalidade do artigo
139, inciso IV, do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

O julgamento da referida A¢ao Direta de Inconstitucionalidade ocor-
reu em fevereiro de 2023, em controle concentrado de constitucionalidade,
tendo o Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do Ministro Relator
Luiz Fux, reconhecido a constitucionalidade do artigo 139, inciso IV, do Co-
digo de Processo Civil. Entenderam os julgadores pela validade das medidas
coercitivas atipicas para obrigacoes pecuniarias, tais como, apreensao da Car-
teira Nacional de Habilitacio (CNH) e de passaporte, ressaltando, contudo,
a necessidade de aplicagdo concreta dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade. Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal sedimentou
o quanto ja havia sido decidido no Superior Tribunal de Justi¢a, o qual en-
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tendeu pelo carater subsidiario das medias atipicas, as quais devem ser ana-

lisadas caso a caso pelo magistrado: “Medidas atipicas previstas no Codigo

de Processo Civil conducentes a efetivagao dos julgados sao constitucionais,

respeitados os artigos 1°, 8° e 805 do ordenamento processual e os direitos

fundamentais da pessoa humana” (Pleno, rel. Ministro Luiz Fux, j. 09.02.23).
Assim, conforme fundamentou o STE:

“1.0 acesso a justica reclama tutela judicial tempestiva, especifica
e cfetiva sob o dngulo da sua realizagdo pratica. 2. A morosida-
de e inefetividade das decisbes judiciais sdo lesivas a toda a socie-
dade, porquanto, para além dos efeitos diretos sobre as partes do
processo, sdo repartidos pela coletividade os custos decorrentes
da manutenc¢do da estrutura institucional do Poder Judiciario, da
movimenta¢io da sua maquina e da prestagiao de assisténcia juri-
dica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de re-
cursos. 3. A efetividade e celeridade das decisdes judiciais constitui
uma das linhas mestras do processo civil contemporineo, como
se infere da inclusido, no texto constitucional, da garantia expres-
sa da razoavel duracdo do processo (artigo 5°, LXXVIII, apds a
Emenda Constitucional n® 45/2004) e da positivacio, pelo Novo
Cédigo de Processo Civil, do direito das partes ‘de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfa-
tiva’. 4. A execucdo ou satisfacdo daquilo que devido representa
verdadeiro gargalo na prestacio jurisdicional brasileira, mercé de
os estimulos gerados pela legislacio ndo terem logrado suplantar
o cenario prevalente, marcado pela desconformidade geral e pela
busca por medidas protelatérias e subterfugios que permitem ao
devedor se evadir de suas obrigacdes. 5. Os poderes do juiz no
processo, por conseguinte, incluem ‘determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou subrogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acoes que tenham por objeto prestacio pecunidria’ (artigo 139,
1V), obedecidos o devido processo legal, a proporcionalidade,
a eficiéncia, e, notadamente, a sistematica positivada no préprio
NCPC, cuja leitura deve ser contextualizada e razoavel a luz do
texto legal. 6. A amplitude semantica das clausulas gerais permite
a0 intérprete/aplicador maior liberdade na concretizagio da fat-
tispecie - o que, evidentemente, ndo o isenta do dever de motiva-
¢io e de observar os direitos fundamentais e as demais normas
do ordenamento juridico e, em especial, o principio da propor-
cionalidade. 7. A significacdo de um mandamento normativo ¢é al-
cancada quando se agrega, a filtragem constitucional, a interpreta-
¢do sistematica da legislacdo infraconstitucional - do contrério, de
nada aproveitaria a edi¢do de codigos, microssistemas, leis inter-
pretativas, meta-normas e clausulas gerais. Essa assertiva assume
ainda maior relevancia diante do Direito codificado: o intérprete
nio pode permanecer indiferente ao esfor¢o sistematizador ine-
rente a elabora¢io de um cédigo, mercé de se exigir do Legislador

316 | VIII Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2023



a repeticdo, ad nauseam, de preceitos normativos ja explanados
em titulos, capitulos e se¢Oes anteriores. 8. A corre¢do da propoz-
cionalidade das medidas executivas impostas pelo Poder Judiciario
reside no sistema recursal consagrado pelo NCPC. 9. A flexibili-
zagdo da tipicidade dos meios executivos visa a dar concregio a
dimensdo dialética do processo, porquanto o dever de buscar efe-
tividade e razoavel duracdo do processo é imputavel ndo apenas
ao Estado-juiz, mas, igualmente, as partes. 10. O Poder Judiciario
deve gozar de instrumentos de enforcement e accountability do
comportamento esperado das partes, evitando que situagdes anti-
juridicas sejam perpetuadas a despeito da existéncia de ordens ju-
diciais e em razdo da violagio dos deveres de cooperacio e boa-fé
das partes - o que nio se confunde com a punicio a devedores
que nio detém meios de adimplir suas obrigacdes. 11. A variabili-
dade e dinamicidade dos cendrios com os quais as Cortes podem
se deparar (e.g. tutelas a0 meio ambiente, a probidade administra-
tiva, a dignidade do credor que demanda prestagdo essencial a sua
subsisténcia, ao erario e patrimonio publicos), torna impossivel di-
zet, a priori, qual o valor juridico a ter precedéncia, de modo que
se impde estabelecer o emprego do raciocinio ponderativo para
verificar, no caso concreto, o escopo ¢ a proporcionalidade da me-
dida executiva, vis-a-vis a liberdade e autonomia da parte devedo-
ra. 12. In casu, o argumento da eventual possibilidade teérica de
restri¢do irrazoavel da liberdade do cidaddo, por meio da aplicagdo
das medidas de apreensdo de carteira nacional de habilitacio e/
ou suspensao do direito de dirigir, apreensio de passaporte, proi-
bicdo de participagio em concurso publico e proibi¢io de partici-
pagdo em licitagao publica, é imprestavel a sustentar, s6 por si, a
inconstitucionalidade desses meios executivos, maxime porque a
sua adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
apenas ficara clara a luz das peculiaridades e provas existentes nos
autos. 13. A excessiva demora e ineficiéncia do cumprimento das
decisdes judiciais, sob a perspectiva da analise econdmica do direi-
to, ¢ um dos fatores integrantes do processo decisério de escolha
racional realizado pelo agente quando deparado com os incentivos
atinentes a propositura de uma agao, a interposicao de um recurso,
a celebracio de um acordo e 2 resisténcia a uma execu¢iao. Num
cenario de inefetividade generalizada das decisoes judiciais, é pos-
sivel que o devedor ndo tenha incentivos para colaborar na rela-
¢do processual, mas, ao contrario, seja motivado a adotar medidas
protelatérias, contexto em que, longe de apresentar estimulos para
a atuagdo proba, célere e cooperativa das partes no processo, a le-
gislacdo (e sua respectiva aplicagdo pelos julgadores) estard pro-
movendo incentivos perversos, com maiores payoffs apontando
para o descumprimento das determinagbes exaradas pelo Poder
Judiciario. 14. A efetividade no cumprimento das ordens judiciais,
destarte, ndo serve apenas para beneficiar o credor que logra obter
seu pagamento ao fim do processo, mas incentiva, adicionalmente,
uma postura cooperativa dos litigantes durante todas as fases pro-
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cessuais, contribuindo, inclusive, para a reducdo da quantidade e
duragido dos litigios. 15. In casu, nio se pode concluir pela incons-
titucionalidade de toda e qualquer hipétese de aplicagio dos meios
atipicos indicados na inicial, mercé de este entendimento, levado
ao extremo, rechacar quaisquer espacos de discricionariedade ju-
dicial e inviabilizar, inclusive, o exercicio da jurisdi¢do, enquanto
atividade eminentemente criativa que é. Inviavel, pois, pretender,
aprioristica e abstratamente, retirar determinadas medidas do le-
que de ferramentas disponiveis ao magistrado para fazer valer o
provimento jurisdicional”.

A agao coletiva para a tutela de direitos da coletividade vs a prote-
¢ao dos direitos do executado

A agao coletiva é um instrumento processual voltado a protecio dos
direitos da coletividade (Pizzol, 2019, p. 74), sendo fundamental a existéncia
de meios para que a prestacao jurisdicional seja plena e efetiva. Nesse con-
texto, as medidas analisadas no item anterior sao indispensaveis para que o
processo coletivo cumpra a sua fun¢ao. De que adianta a obten¢ao de sen-
tenga favoravel no processo coletivo se ha grandes (as vezes, insuperaveis)
obstaculos a execucdo da sentenga? Conforme dispde o artigo 4° do CPC,
as partes tém direito de obter em prazo razoavel solugao integral do méri-
to, incluida a atividade satisfativa. Nesse contexto, a lei atribui ao juiz poder
para exercer a jurisdi¢ao no sentido da pacificacdo social com justiga, o que
abrange a efetivacdo das decisdes. O art. 139, IV, do CPC intensificou os
poderes do juiz ao permitir a utilizacdo das medidas analisadas no caso de
obrigacao pecuniaria. Essa “potenciagao” dos poderes do juiz, que se coadu-
na com a funcao social do processo, se justifica pela necessidade de garantia
do acesso efetivo a justi¢a e da duragao razoavel do processo, corolarios do
devido processo legal.

Porém o cumprimento das decisdes proferidas no processo coletivo
nao pode se dar a todo custo, com a utilizagao de medidas que nio sejam
razoaveis e proporcionais para a obtencio do resultado pretendido e sem
comprometer as garantias processuais. O exercicio adequado dos poderes-
deveres pelo juiz tem o conddo de assegurar uma prestacdo jurisdicional
qualificada - justa, adequada e util. E bom lembrar, contudo, que os pode-
res do juiz nao podem ser ilimitados, sob pena de levarem a arbitrariedades.
Para dar o necessario equilibrio (entre o exercicio dos poderes do juiz e os
direitos fundamentais) impoe-se a observancia aos principios do contradito-
rio e ampla defesa, da motivagao, da publicidade, da razoabilidade.

Desse modo, entendemos que, sendo as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias a efetivagao da decisio profe-
rida no processo coletivo, seja ela provisoria ou definitiva, elas devem ser
utilizadas pelo julgador. E necessario, porém, que em qualquer situa¢ao, seja
o processo individual ou coletivo, sejam observados os principios do devido
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processo legal (com todos os seus corolarios, como contraditério e ampla
defesa, motivagao, publicidade etc.), da proporcionalidade, da razoabilidade
e da dignidade humana. Em outras palavras, a busca de efetividade juris-
dicional nao pode se distanciar dos ditames constitucionais, nio pode ser
utilizada como motivo para decisoes arbitrarias e solipsistas, que restrinjam
direitos fundamentais de forma nao razoavel. Ressalte-se que, no processo
coletivo, o julgador, ao fazer o balanceamento dos valores em jogo, devera
levar em consideragao a existéncia de direitos da coletividade, muitas vezes
indisponiveis, o que pode justificar a utilizagao de tais medidas. Em sintese,
as medidas previstas no artigo 139, IV, do CPC, especialmente os meios ati-
picos na execugao de obrigacdao de pagar quantia, podem ser empregados no
processo coletivo, mas o juiz deve escolher medida que seja necessaria, sufi-
ciente e proporcional ao objetivo almejado, para que a imposicao de tais me-
didas nao implique a violag¢ao aos direitos fundamentais da pessoa humana.
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Resumo:

Esta pesquisa propoe-se a compreender os entendimentos da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (CorteIDH) acerca da responsabilidade do
Estado perante as pessoas em privagao de liberdade, bem como refletir so-
bre como tais determinac¢des ajudam a identificar e encontrar caminhos para
superar as viola¢oes de direitos humanos observadas no respeito a vida ¢ a
integridade de pessoas presas e de suas familias em casos de morte sob cus-
todia prisional no Brasil. Trata-se de uma pesquisa qualitativa que mobiliza,
como estratégia metodoldgica, a andlise documental de: i) decisdes da Cor-
teIDH reunidas no Caderno de Jurisprudéncia, cuja tematica ¢ a situagao das
pessoas em privacao de liberdade (CorteIDH, 2022); e ii) dados produzidos
em uma pesquisa coletiva financiada pelo Conselho Nacional de Justica, que
estdao reunidos no relatério “Letalidade prisional: uma questao de justica e de
saude publica” (Machado; Vasconcelos, 2023). Os entendimentos da Cortel-
DH sobre a tematica iluminam caminhos de enfrentamento as violacoes de
direitos humanos em contextos de letalidade prisional a partir de medidas
que busquem estabelecer agoes estatais condizentes com a sua posi¢ao de
garante da pessoa presa e, em casos de morte, atitudes alinhadas com a res-
ponsabilidade estatal de buscar elucidar as circunstancias do 6bito, responsa-
bilizar os envolvidos, além de preservar a integridade de familiares em todo
0 processo.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Mortes sob

custodia prisional; Encarceramento; Violagao de Direitos Humanos; Agen-
tes estatais.
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Introducao

A prisdao tem sido a pena de referéncia no sistema de justi¢a criminal
brasileiro. Em compara¢do com os demais paises, o Brasil possui a tercei-
ra maior populagdo carcerario do mundo (WPB, 2021). No ano de 2022, o
pais passou a reunir 832.295 pessoas privadas de liberdade cumprindo pena
no sistema penitenciario ou em custédia das policias, com um crescimento
de 0,9% em relagdo ao ano anterior. Os dados permitem mapear o perfil
das pessoas em privagao de liberdade: jovens, entre 18 e 29 anos (43,1%),
e negras (68,2%) (FBSP, 2023, p. 309). Em relag¢ao aos 6bitos na prisao, os
numeros em 2022 apontam para 2.453 mortes (FBSP, 2023, p. 286). Esse
nimero, no entanto, pode nao representar a totalidade das mortes na prisao
no periodo, uma vez que se trata de um dado proveniente do Sistema de In-
formagoes do Departamento Penitenciario Nacional (Sisdepen) e pesquisas
ja realizadas identificaram indicios de subnotificagdao de 6bitos nessa base de
dados (Machado; Vasconcelos, 2023, p. 289).

Esses dados, atrelados ao que ¢é rotineiramente encontrado nas prisoes,
ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como um “estado de
coisas inconstitucional” (Brasil, 2016), indicam problemas de diversas or-
dens relacionados a concepg¢ao de puni¢ao e ao modo como a pena de pri-
sao esta sendo aplicada. Ainda que muitas pesquisas brasileiras se dediquem
ao estudo das prisées, Luiz Chies e Bruno Almeida (2019, p. 86) apontam
que ainda é pouco enfrentada a questdo penitenciaria relacionada as mortes
sob custddia prisional. A pandemia, contudo, oportunizou uma visibilizagao
das condi¢oes precarias de vida em prisao, o que tem intensificado os esfor-
cos analiticos voltados a sua compreensao.

A recente pesquisa, da qual participei, intitulada “Letalidade prisional:
uma questao de justica e de saude publica”, financiada pelo Conselho Nacio-
nal de Justiga (CN]J) e coordenada pelas professoras Maira Machado e Na-
talia Vasconcelos (2023), consiste em um recente esforco de compreender
a letalidade prisional, novo conceito formulado na tentativa de enquadrar
o fenomeno. Esse conceito nomeia “o conjunto de eventos e riscos para a
saude que estdo associados a exposi¢ao a vida prisional e os elementos que
afetam e condicionam estes eventos e riscos, como as praticas institucionais
de agentes e organizag¢oes do sistema de justica criminal”. Entendido em um
sentido amplo, tal conceito compreende tanto as mortes que ocorrem no
interior das unidades, quanto aquelas que podem estar relacionadas a passa-
gem anterior por instituicdes de privagao de liberdade (Machado; Vasconce-
los, 2023, p. 18).

A pesquisa constatou a gravidade da situag¢ao em suas diversas dimen-
soes, indicando questdes e ilegalidades da gestio da morte, além de apon-
tar para problemas comuns relacionados a comunica¢io e ao registro dos
obitos, a garantia de direitos a pessoa custodiada e familiares, bem como a
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produgao de dados estatisticos de mortes nesse contexto (Machado; Vascon-
celos, 2023).

Diante desse cenario, a presente pesquisa propde-se a compreender os
entendimentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos (adiante, Cor-
teIDH) no tocante a responsabilidade do Estado na gestao da pena privativa
de liberdade, bem como refletir sobre como tais determina¢des ajudam a
identificar e encontrar caminhos para superar as violagoes de direitos huma-
nos observadas no respeito a vida e a integridade da pessoa presa em casos
de morte sob custédia prisional no Brasil. Isso porque os entendimentos da
CorteIDH constituem suporte relevante para a visibilizagdo e compreensao
das violagoes nas prisoes brasileiras, apontando caminhos para a responsabi-
lizagao dos agentes envolvidos na reproducao dessas violagoes.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que mobiliza, como estratégia me-
todolégica, a analise documental de: i) decisdes da CorteIDH reunidas no
Caderno de Jurisprudéncia destinado a situagao das pessoas presas (Cortel-
DH, 2022a); e 1i) dados produzidos coletivamente e publicados no relatério
“Letalidade prisional: uma questdo de justi¢a e de saude publica” (Machado;
Vasconcelos, 2023).

Este artigo esta dividido em trés se¢des, além da introdugdo e das con-
sideragOes finais. Na proxima segdo, serao descritos alguns resultados alcan-
¢ados na pesquisa coletiva sobre letalidade prisional. A partir dos dados pro-
duzidos, busca-se identificar os principais problemas da dinamica prisional,
relacionados as causas da morte e a0 modo como representantes do Estado
(atores envolvidos na gestao da sancio e/ou na investigacao dos 6bitos) agi-
ram no contexto de mortes sob custédia. Em seguida, serdo discutidas algu-
mas decisoes proferidas pela Corte]lDH, a fim de entender quais sdo os en-
tendimentos adotados em relacdo as responsabilidades do Estado frente as
pessoas em privagao de liberdade, bem como quais a¢Ges os agentes estatais
envolvidos no cumprimento da pena privativa de liberdade devem adotar
quando uma pessoa falece sob a sua custédia. Por fim, sera feita uma refle-
xa0 que busca articular dados sobre a letalidade prisional no Brasil relacio-
nados aos problemas tanto de gestao da sangao, quanto de gestio da morte
sob custédia prisional, com os entendimentos da CorteIDH discutidos em
secao propria. Com isso, pretende-se compreender como os entendimentos
da CortelDH iluminam caminhos para o enfrentamento das violagoes de
direitos humanos por meio da responsabilidade de agentes estatais em casos
de mortes sob custddia prisional.

Letalidade prisional no Brasil: dados sobre as pessoas que falece-
ram durante o cumprimento da pena privativa de liberdade

O cenario mapeado pela pesquisa coletiva que se debrugou sobre to-
dos os estados da federagao para compreender a letalidade prisional no Bra-
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sil permite construir um retrato dos diferentes niveis de violagoes sofridas
pelas pessoas em privacio de liberdade e suas/seus familiares. Os principais
dados discutidos neste trabalho sao provenientes, particularmente, de trés
estratégias metodoldgicas adotadas na pesquisa: i) um conjunto de estudos
de caso que “reconstroem as condi¢oes de morte e o contexto socioinstitu-
cional que compde a letalidade prisional”; ii) a analise de processos judiciais,
provenientes de todos os estados da federagao e que foram arquivados pela
extingao da punibilidade diante da morte do agente (artigo 107, I, Cédigo
Penal'). Foram analisados os autos completos com o objetivo de “extrair
o mais amplo conjunto de informagées possiveis sobre quem morre, como
morre e, ainda, sobre a atua¢ao do sistema de justica diante das mortes™; e
iii) analise e discussdo das diferentes formas de construgao das categorias
relacionadas a morte e da alimentacao dos bancos de dados no sistema de
saude, administragao publica e no sistema de justi¢a, a fim de “escrutinar os
modos de produgao e de intercambio interinstitucional de informacao sobre
a mortalidade e sua associagao a exposi¢ao prisional” (Machado; Vasconce-
los, 2023, p. 19).

Nos estudos de caso, foram verificadas “mortes por definhamento”
(Mallart; Braud, 2022): homens doentes e extremamente debilitados nao fo-
ram colocados em outros regimes ou outras formas de monitoramento que
permitissem a saida imediata do carcere, vindo a falecer.

Pedro, diagnosticado com tuberculose um més apos a sua prisao, teve
o seu pedido de transferéncia de presidio negado, cuja motivagao havia sido
favorecer o seu contato com a familia e o acompanhamento em seu trata-
mento de saide. Ainda que estivesse muito doente, com sintomas de falta
de ar e crises de tosse severas, foi determinado que ele “deveria permanecer
a0 menos um ano em cumprimento de pena para que pudesse ser trans-
ferido”. Constatando que Pedro nio conseguia se alimentar e nem respirar
adequadamente, nao tendo forgas sequer para permanecer sentado, os fami-
liares solicitaram a diretora de saude da unidade o encaminhamento para a
Santa Casa de Avaré. No entanto, a diretora afirmou que a medida nio era
necessaria, sob a justificativa de que Pedro estava sendo bem tratado e que o
visitava diariamente - informacao questionada pela constatagao, durante vi-
sita dos pais, de que o filho nio estava tomando nenhuma medicagao e nem
conhecia a diretora de saude. A condi¢ao de Pedro agravou-se a tal ponto
- dedos dos pés necrosando, feridas no corpo, desidratagao, caquexia etc. -
que ele foi hospitalizado e faleceu trés dias depois, com 20 anos e 25kg mais
magro, menos de dois anos apos a entrada no sistema prisional. Na certidao
de 6bito, a causa da morte foi indicada como “indefinida” (Machado; Vas-
concelos, 2023, p. 55-58).

Leonardo também faleceu, aos 30 anos, devido a um agravamento no
seu quadro de tuberculose e foi encontrado “definhando” na cela menos de

1 “Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente [...]” (Codigo Penal).
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um mes antes de morrer, com um “dreno pulmonar aberto” que perfurava o
seu peito enquanto aguardava encaminhamento para um cirurgiao toracico.
No periodo de sua morte, estava havendo intervencao do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos (SIDH) sobre a unidade prisional na qual
ele cumpria pena, motivada por uma peti¢ao apresentada pela Defensoria
Publica do Rio de Janeiro a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) que, dentre os diversos problemas identificados, anexou um docu-
mento informando sobre os nimeros de 6bitos na penitenciaria que aponta-
vam para “uma verdadeira escalada de mortes na unidade” (Machado; Vas-
concelos, 2023, p. 100).

Ja no caso de Leandro, ele apresentava queixas de nao conseguir dos-
mir, mas teve a sua condi¢do de saide negada ao ser-lhe aplicado castigo de
isolamento “preventivo” durante sete dias na “cela de tortura” por desobe-
decer a prescricbes médicas, ao ter ingerido mais pilulas do que o indicado
para conseguir dormir. A resposta da administragdao prisional foi a imputa-
¢ao de falta disciplinar, conduzindo uma pessoa doente a condi¢bes de casti-
go degradantes, marcadas pela falta de agua, de sol e comida racionada, celas
insalubres, violéncias fisicas e psiquicas as pessoas presas (Machado; Vas-
concelos, 2023, p. 79-80). Tal medida se repetiu em outros momentos, mas
que nao foram registrados no processo e s6 puderam ser acessadas depois,
por seu pai, na busca por respostas e justi¢a. Leandro faleceu aos 38 anos,
um ano e oito meses apos a sua prisao e 11 horas apds a sua transferéncia
a uma unidade de saide fora dos muros do carcere. Embora seu pai tives-
se sido informado de sua morte pelos agentes da unidade prisional como
decorrente da Covid-19, o exame de detecgao de carga viral realizado apods
a morte resultou negativo. Sua morte foi registrada na declaracio de 6bito
como “morte a esclarecer”, mas nunca foi esclarecida (Machado; Vasconce-
los, 2023, p. 72).

Essas narrativas encontram respaldo nos dados produzidos a partir da
analise dos processos judiciais catalogados como “morte interna’ a unidade
prisional, ou seja, de pessoas cumprindo pena privativa de liberdade em regi-
mes fechado e semiaberto ou submetidas 2 medida de segurancga, dentro dos
limites fisicos da prisao ou em unidades de saide e veiculos de transporte. O
perfil das pessoas que faleceram é marcado por homens, pardos, autbnomos
ou desempregados, quase metade deixaram um ou mais filhos e filhas, com
renda proxima ao salario minimo nos poucos casos em que foi possivel aces-
sar essa informacao, fazendo supor tratar-se de pessoas pertencentes a classe
E. Além disso, a prisao era anterior a condenagao em 17% dos casos e, em
sua maioria (41%), ja havia uma condenagao, mas sem o transito em julgado
(Machado; Vasconcelos, 2023, p. 184). Vale destacar, no entanto, que as in-
formagoes aqui descritas apresentaram elevado numero de casos em que nao
foi possivel acessar esses dados por meio da analise dos processos judiciais.

Destaca-se a média de tempo de vida dessas pessoas (36 anos e 6 me-
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ses), 0 que contrasta com “a expectativa de vida geral da populagao brasilei-
ra, que alcangou 77 anos em 2022, e deixa nitida a urgéncia de que o carcere
seja pensado, também, como questao de satde publica” (Machado; Vascon-
celos, 2023, p. 172).

Em relacao ao local dos ébitos, em sua maioria (38,6%), ocorreram em
unidades de saude (Machado; Vasconcelos, 2023, p. 183), destacando-se o
elevado nimero de mortes por asfixia mecanica, estrangulamento ou sufoca-
¢ao indireta (15%), quantidade muito superior as agressdes por sufocamento
no Brasil, que representam 0,11% das mortes totais no pafs (Machado; Vas-
concelos, 2023, p. 214).

Por fim, sobre a gestdo do 6bito, é possivel observar a média elevada
de tempo para a informacao sobre a morte chegar ao processo judicial (3
meses). Em relagdo a atuagao dos atores do sistema de justiga criminal apds
a comunicac¢ao do o6bito, os dados indicam um elevado nimero de casos de
morte interna em que nao ¢ possivel saber se a morte ocasionou a abertu-
ra de investigacdo sobre as suas circunstancias (70,43%) ou se foi realizado
algum exame pericial, como o exame necroscopico (79,05%). Ha, portan-
to, um “fluxo de arquivamento dos processos apds o evento morte que nao
passa, necessariamente, pela compreensao das circunstancias em que ocor-
reu o 6bito” (Machado; Vasconcelos, 2023, p. 236). Até em casos de “causa
indefinida”, isso ndo provocou uma atua¢ao de buscar vias de apuragao e de
responsabiliza¢do por essa morte. Além disso, antes da morte registrada nos
processos, ha poucas informagoes sobre conflitos preexistentes, inspegdes
e condi¢oes de vida nas prisdes, bem como a existéncia ou nao de comor-
bidades prévias e obtidas durante o encarceramento (auséncia em 73,68%
nos casos de mortes internas) (Machado; Vasconcelos, 2023, p. 160). Esse
panorama evidencia os problemas relacionados a prisio enquanto espaco de
“produgao da morte”.

Entendimentos da CorteIDH sobre a condigao de garante do Esta-
do frente as pessoas em privagio de liberdade

A CorteIDH constitui, junto com a CIDH, os 6rgaos principais de
monitoramento do SIDH. Trata-se de uma institui¢ao judicial autbnoma ins-
tituida pela Convenc¢ado Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e que
possui competéncia para interpreta-la “em casos contenciosos e em opinioes
consultivas, desde que os Estados tenham ratificado a CADH e aceitado a
competéncia jurisdicional obrigatéria da Corte” (Youssef, 2021, p. 66). O
SIDH, a partir da década de 1990, influenciou o processo de internalizagao
entre os sistemas juridicos de varios pafses da América Latina, de modo que
diversos paises aceitaram a jurisdicdo da CortelD, o que levou a uma apli-
cagao gradual da sua jurisprudéncia em territorios nacionais. Esse processo
de incorporagio da lei internacional de direitos humanos em nivel nacional
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levou a importantes mudangas institucionais (Abramovich, 2009, p. 7).

No caso do Brasil, o processo de integragao ao SIDH apresenta dois
marcos temporais: em 1992, a CADH foi incorporada ao ordenamento ju-
tidico brasileiro pelo Decreto n. 678/1992 e, em 1998, houve o reconheci-
mento da jurisdi¢ao contenciosa da CorteIDH, por meio do Decreto Legis-
lativo n. 89/1998.

A analise das decisbes proferidas pela CorteIDH cuja tematica envolve
questoes relacionadas as pessoas em privacao de liberdade revelou entendi-
mentos fundamentais que auxiliam na compreensao dos problemas atrelados
ao que foi exposto na se¢ao anterior sobre a letalidade prisional no Brasil.

A CortelDH estabelece que o Estado assume uma posi¢ao de garante
dos direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, uma vez que as au-
toridades penitenciarias exercem forte controle sobre quem esta sob o seu
poder de custodia. No caso Herndndez 17s. Argentina (CorteIDH, 2019, §56),
essa relagdo é caracterizada pela intensidade particular com que o Estado
pode regular seus direitos e obrigagdes e pelas circunstancias da prisao, onde
as pessoas presas sao impedidas de satisfazerem, por conta prépria, uma sé-
rie de necessidades basicas essenciais para o desenvolvimento de uma vida
digna.

Como desdobramentos dessa posi¢io de garante, a CorteIDH deter-
minou no caso Feury y otros vs. Haiti, por exemplo, que o Estado deve assu-
mir uma série de responsabilidades e tomar diversas iniciativas para garantir
as pessoas presas as condigdes necessarias que contribuam para o gozo efe-
tivo dos direitos que, em nenhuma circunstancia, podem ser restringidos ou
daqueles cuja restricio nao deriva necessariamente da privagao de liberdade
e que, portanto, nao é admissivel. Segundo a Corte]lDH, o nao cumprimen-
to desses direitos pode resultar em uma violagao da proibi¢ao absoluta de
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (CorteIDH, 2011,
§84). Por isso, em Asunto de la Circel de Urso Branco respecto Brasil, a CorteIDH
determinou que o Estado é responsavel pela observancia e preservacao dos
direitos a vida e a integridade fisica de todas as pessoas sob sua custodia
(CorteIDH, 2002).

Embora o Estado tenha o direito e a obrigagdo de garantir a seguran-
¢a dessas pessoas e manter a ordem publica, no caso Juan Humberto Sdnchez
V’s. Honduras, a CorteIDH estabeleceu que o seu poder nao ¢ ilimitado, uma
vez que tem o dever de aplicar procedimentos conforme a lei e respeitosos
dos direitos fundamentais, de qualquer individuo dentro de sua jurisdigao.
Também ha o entendimento de que o Estado deve prevenir situagdes que
possam levar, por a¢io ou omissao, a supressao da inviolabilidade do direito
a vida (Corte]IDH, 2003, §111).

Outra derivagdo dessa condigao presente no caso Diag Pesia vs. VVene-
guela refere-se ao direito a saide: ha um dever do Estado de salvaguardar a
saude e o bem-estar das pessoas presas, proporcionando-lhes, entre outras
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coisas, a assisténcia médica necessaria, e garantindo que a forma e o método
de privagao da liberdade niao excedam o nivel inevitavel de sofrimento ine-
rente a prisao. A Corte]DH considerou que as mas condigdes fisicas e sani-
tarias dos locais de deten¢ao podem por si s6 violar o artigo 5 da Convengao
Americana’®, dependendo da intensidade, duracio e das caracteristicas pes-
soais da pessoa presa, ja que podem causar sofrimento com uma intensidade
que supera o inevitavel limite de sofrimento que a prisdo acarreta, além de
provocarem sentimentos de humilhagao e inferioridade. Por isso, a Cortel-
DH determinou que os Estados nao podem invocar a privagdo economica
para justificar condi¢bes de detengdo que niao atendam aos padroes interna-
cionais minimos e nao respeitem a dignidade da pessoa humana (CortelD,
2012, §135).

De acordo com a Opiniio Consultiva OC-29, de 2022°, nio se pode
ignorar a seletividade do sistema penal, ja que a maioria de quem ¢é submeti-
do a penas privativas de liberdade é homem, jovem, com “condi¢oes socioe-
conomicas precarias” e com “baixo nivel de escolaridade”. Essa constatagao
encontra respaldo nos dados fornecidos pela pesquisa coletiva sobre o perfil
das pessoas presas que faleceram no Brasil. Em relagdao as mulheres, o docu-
mento aponta que ha estudos que mostram que muitas delas tém um “his-
torico de vitimizagao anterior e sio chefes de familia, de modo que, antes
da detengdo, eram as unicas responsaveis pela responsabilidade financeira de
suas tarefas domésticas e de cuidado”. Diante disso, a falta de garantia de
certas condigoes minimas na prisao coloca as pessoas privadas de liberdade
em uma “situagdao de vulnerabilidade”, na medida em que elas “ndo podem
acessa-las por seus proprios meios e, no caso de pessoas que vém de contex-
tos de pobreza, elas também nao podem ser fornecidas por seus parentes, o
que agrava as condi¢des de detengao” (Corte IDH, 2022b).

Em relagdo a violéncia dentro dos presidios, a CorteIDH determina
que o Estado deve garantir que as medidas de seguranga adotadas incluam o
treinamento adequado dos agentes penitenciarios que prestam seguranca na
prisao e a eficacia de tais mecanismos para prevenir a violéncia intraprisio-
nal, como ocorreu no Asunto del Complejo Penitenciario de Curado respecto de Bra-
si/ (CorteIDH, 2014a, §16). Diante disso, na Opiniio Consultiva OC-29/22,
foi estabelecida uma série de recomendagdes relacionadas a gestao peniten-
ciaria, incluindo assegurar: (i) o estabelecimento de canais de comunicagao
entre administracdo, funcionarios/as e pessoas presas; (ii) o treinamento ini-
cial e, em seguida, periédico de funcionatios/as sobre os regulamentos na-
cionais e internacionais relativos a prevencao da tortura; (ili) uma estratégia
de comunicagao sobre a prevenc¢ao da tortura; (iv) uma estratégia de comu-

2 Artigo 5, CADH. “Direito a Integridade Pessoal. 5.1. Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

3 O documento consiste em um parecer consultivo sobre o tema “Enfoques diferenciados
em matéria de pessoas privadas de liberdade”.
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nicagao sobre as realizagdes do sistema prisional, que informe a opinido pu-
blica sobre o servico prestado por funciondtios/as penitenciatios/as; (v) o
monitoramento e a fiscalizagao, por 6rgaos independentes, da conformidade
das condi¢oes de vida em prisio com as normas nacionais e internacionais;
(vi) o fornecimento de recursos adequados e suficientes a administragao pe-
nitenciaria, entre outras (Corte IDH, 2022b).

A Corte]DH também apresenta entendimentos sobre pessoas que tém
a sua condicao de saude alterada ou que acabam falecendo. Nos casos Juan
Humberto Sdnchez vs. Honduras (CortelDH, 2003) e Espinoza Gonzdles vs. Persi
(CorteIDH, 2014b), por exemplo, ela determinou que o Estado tem a obri-
gacao de fornecer uma explicag¢ao imediata, satisfatoria e convincente sobre
o que aconteceu e de refutar as alegacoes de sua responsabilidade, por meio
de provas validas, uma vez que, em sua capacidade de garantidor, o Estado
tem tanto a responsabilidade de garantir os direitos do individuo sob sua
custédia, quanto o dever de fornecer as informagoes e provas relacionadas
ao destino da pessoa presa. Por isso, a CorteIDH considera que a falta de
explica¢ao implica a presuncao de responsabilidade do Estado pelas lesdes
apresentadas por uma pessoa que esteve sob custodia de agentes estatais ou
pelas mortes ocorridas de pessoas privadas de liberdade.

Essa mesma presungao também ¢ aplicavel as situagoes de desapareci-
mento forgado, isto é, quando uma pessoa desaparece sob a custédia do Es-
tado, nas quais o Estado é objetivamente responsavel pela vida, integridade
e seguranc¢a da pessoa e quando a ultima informagao que se tinha da pessoa
era a de que se encontrava sob custddia estatal. Assim, independentemente
das responsabilidades individuais que correspondem a determinar as autori-
dades no ambito de suas respectivas competéncias, a CortelDH entendeu,
no caso Isaza Uribe y otros 1's. Colombia, por exemplo, ser possivel que as mo-
dalidades de desaparecimento for¢ado por omissio sejam configuradas no
ambito da responsabilidade internacional do Estado, devido a participagao
por omissao de agentes estatais que deveriam ter assegurado a garantia de
seus direitos, independentemente de haver também provas de participagao
direta ou outras formas de anuéncia com os fatos. Também nesses casos, o
Estado tem a obrigacao de realizar uma investigacao séria e diligente a fim
de fornecer explicagdes sobre o que aconteceu com a pessoa. A CortelDH
considera que a falta de esclarecimento dos fatos por parte do Estado é um
elemento suficiente e razoavel para valorar as provas e indicios que apontam
para o cometimento de um desaparecimento for¢ado e que ocorreu quando
a pessoa se encontrava sob a custédia do Estado (CortelIDH, 2018, §89-95).

Por fim, destaca-se o entendimento da Corte]lDH discutido em alguns
casos como em Mota Abarullo y otros V's. Venezuela sobre a condicao de vi-
tima das/os familiares de pessoas presas que faleceram sob a custédia do
Estado, ja que circunstancias especificas dos casos permitem constatar que
o direito a um tratamento humano de familiares foi violado devido ao softi-
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mento como resultado das circunstancias particulares das violagdes perpe-
tradas contra seus entes e as agoes subsequentes das autoridades estatais em
resposta aos fatos. Essa violagao da integridade pessoal de familiares, segun-
do a CortelDH, pode ser presumida em algumas circunstancias (CorteIDH,
2020, §130-131).

No caso de los Hermanos Gomez, Paquiyauri vs. Persi, a CorteIDH entendeu
que houve violagao do direito a integridade psiquica e moral de familiares
imediatos de dois homens que foram presos, sofreram maus tratos e torturas
durante a detengao e morreram uma hora apds a prisio, com a veiculagao de
uma narrativa oficial na qual se sustentou que ambos teriam morrido em um
contexto de “confronto com elementos subversivos”. Esse conjunto de ele-
mentos foi visto como causador de sofrimento e sentimento de impoténcia
perante as autoridades estatais, motivo pelo qual os/as familiares foram con-
siderados vitimas de tratamento cruel, desumano e degradante, em violagao
ao artigo 5, da CADH (CorteIDH, 2004a, §118, tradugao nossa).

Outros fatores, mencionados pela CortelDH em casos como a do
“Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay (CorteIDH, 2004b) e
Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii (CorteIDH, 2006), como causado-
res de sofrimento em familiares das pessoas presas que faleceram foram a
necessidade de descobrir o paradeiro dessas pessoas apos a noticia da morte,
realizando buscas em hospitais e necrotérios, sem receber a devida atengao
nesses estabelecimentos estatais, o que agravou o sofrimento e configurou
uma viola¢ao do direito a integridade pessoal dos/as familiares.

Como as decisées da CortelDH iluminam problemas do encarce-
ramento brasileiro relacionados a letalidade prisional

O olhar para os entendimentos da Corte]IDH sobre as responsabilida-
des inerentes do Estado em relagdo as pessoas que se encontram sob a sua
custodia, recaindo sobre ele o dever de adotar todas as iniciativas necessarias
a observancia e preservacao da vida e da integridade fisica das pessoas pre-
sas, evidenciam a gravidade dos dados descritos sobre a letalidade prisional
no Brasil.

Destaca-se o entendimento da CorteIDH sobre o dever do Estado de
garantir o direito a saude as pessoas presas. Os estudos de caso da pesquisa
coletiva evidenciaram mortes decorrentes de quadros de doenga avangados,
no qual os homens foram mantidos presos sem receber tratamento de sau-
de adequado e sem assisténcia médica nas unidades prisionais. No caso de
Pedro, até mesmo a diretora de saide nao se mobilizou para tentar salvar a
vida dele e, no caso de Leandro, a resposta da administragao penitenciaria
foi aplicar castigos diante de uma situagao grave de saude.

Diante disso, é possivel observar uma atuagao muito deficitaria em ter-
mos de garantia de direitos as pessoas presas por parte dos atores do sis-
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tema de justica criminal e penitenciatio, desde funcionarios/as que atuam
diretamente nas unidades prisionais - como policiais penais e diretores/as de
saude - até aqueles/as que apresentam um papel fundamental nas decisoes
que serdo tomadas ao longo do cumprimento da pena privativa de liberdade,
como o Judiciario, o Ministério Publico e a Administragao Penitenciaria.

Por isso, as recomendag¢oes da Opinido Consultiva OC-29 sobre o cor-
po de funcionarios/as nas unidades prisionais sao fundamentais para permi-
tir uma melhor comunicagdo sobre o que esta ocorrendo dentro da prisao,
um treinamento que impeca funciondrios/as de atuarem de forma a repro-
duzir agdes de tortura e permita o amplo acesso ao que esta ocorrendo in-
tramuros, com o devido monitoramento e fiscalizacio.

Especificamente em relagdo as agdes estatais necessarias apos a 0cot-
réncia de morte, os dados sobre letalidade prisional no Brasil indicam que
estdao longe de seguirem os deveres necessarios. A obrigacao de fornecer
uma explicagdo imediata, satisfatoria e convincente sobre o que aconteceu
nao esta sendo praticado. Conforme descrito, os estudos de caso apontam
para causas de morte descritas como “indefinida” e “a esclarecer”, nio for-
necendo respostas as familias que permitam elucidar as causas dos 6bitos.
Ha uma negligéncia em muitos niveis, desde a demora para a informagao so-
bre a morte ser inserida ao processo, até a auséncia de informagao sobre se o
Estado realizou pericia e deu inicio a alguma investigacao sobre os 6bitos de
pessoas sob a sua custodia.

Essa realidade provoca um sofrimento ainda maior nas familias, que
nao tém acesso as causas da morte de seus entes e permanecem, em muitos
casos, sem respostas. Por isso, é fundamental o entendimento da CorteIDH
de que devem ser tratadas também como vitimas, ja que enfrentam uma sé-
tie de sofrimentos decorrentes tanto da perda do/a familiar que estava pre-
so/a, quanto das circunstancias particulares de violagdes que enfrentaram,
marcadas pela negligéncia do Estado e pelo tratamento repleto de violéncias
quando em contato com os agentes estatais: por exemplo, na busca pelo cor-
po em hospitais e necrotérios, nas negativas de fornecimento de informa-
¢Oes, nas narrativas oficiais que nao correspondem a realidade dos fatos e
nas informagdes vivenciadas e acessados pelas familias, de busca por justica,
0 que representa uma violagao da integridade pessoal (psiquica, moral etc.)
dessas/es familiares.

Consideragoes finais

A presente pesquisa buscou compreender os entendimentos da Cor-
teIDH no tocante a responsabilidade do Estado na gestao da pena privativa
de liberdade, a fim de refletir sobre como tais determinagoes ajudam a iden-
tificar e iluminar caminhos para superar as violacées de direitos humanos
observadas no respeito a vida e a integridade da pessoa presa em casos de
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letalidade prisional no Brasil.

Para isso, o estudo articulou os entendimentos da CorteIDH presentes
em decisdes envolvendo a situagdo das pessoas presas com os dados produ-
zidos na pesquisa coletiva sobre letalidade prisional financiada pelo CNJ, que
indicaram problemas recorrentes na gestao da sangdao e da morte nas unida-
des prisionais em todos os estados da federagao. Essa articulagao evidenciou
a gravidade da situacdo vivenciada no Brasil, marcada por negligéncia estatal
com as pessoas presas, falta de investigacao quando as pessoas falecem, au-
séncia de comprometimento em fornecer respostas as/aos familiares sobre
0 que ocorreu e sobre as reais causas da morte, bem como o descaso com as
dificuldades e barreiras enfrentadas pelas familias nas buscas por respostas,
responsabilizagio estatal e reparagdao diante das mortes de seus entes.

A posicao de garante dos direitos humanos assumida pelo Estado em
relagdo as pessoas privadas de liberdade acarreta um nivel de responsabilida-
de elevado para com a garantia da vida e da integridade fisica dessas pessoas
e de suas familias. Por isso, é exigida uma agao responsiva do Estado quando
alguém falece sob a sua custédia, determinando a realizacdo de investigagao
e pericia para elucidar as causas do 6bito e as circunstancias nas quais ele
se deu, além de fornecer apoio as familias e acompanhamento em todo o
processo de busca pelo corpo e enterro, garantindo o direito a reparagao, a
justica e a verdade diante do falecimento e das violag¢oes sofridas.
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Resumo:

O objetivo do presente trabalho é fazer um breve balango analitico acerca
de uma década de aplicagao da prisao domiciliar para maes no contexto pri-
sional brasileiro. De inicio, pensamos como esse instituto ganhou a marca
de género, na medida em que as domiciliares sao aplicadas pelo sistema de
justica e apontadas pela literatura como alternativa, por exceléncia, das maes
presas. Depois, mapeamos os impactos do HC n° 143.641 na produgao aca-
démica, especialmente a concentragao de pesquisas em analise de decisoes e
expectativas sobre o Poder Judiciario. Em seguida, tendo as conquistas legais
e jurisprudenciais como pano de fundo, nos perguntamos “qual é o limite
do precedente?” em relagdo a aplicagdo da alternativa a prisdo nas instancias
inferiores, Tribunais, ST|] e STE. Tratamos ainda das relacbes entre liberdade
provisoria, prisio domiciliar e politicas publicas no sistema de justica. Fecha-
mos o texto propondo uma agenda de pesquisa que parta do arcabougo aca-
démico e politico conquistado até aqui para que a tematica avance do ponto
de vista analitico e histérico. Os resultados serdao relevantes para que novas
agendas de pesquisa sejam tragadas em relagao aos desafios institucionais no
refor¢o da protecgdo integral a primeira infancia no Brasil.

Palavras-chave: Execugao penal; Prisao domiciliar; Protegdo a primeira in-
fancia; Perspectiva de género.

Introducgao

A prisao domiciliar tem passado, nos ultimos anos, por diversas altera-
¢Oes em sua conceituagdo e previsoes legais no Brasil. A discussao se inicia
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com a aprovagao da Lei n® 12.403/2011, que altera o art. 318 do Cédigo de
Processo Penal para incluir a possibilidade de prisio domiciliar a mulheres
gestantes a partir do sétimo més de gravidez ou em gestacao de risco (Brasil,
2011), culminando com a aprovagao do “Marco Legal da Primeira Infancia”
(Lei n° 13.257/2016), o julgamento do Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641
pelo Supremo Tribunal Federal (2018) e as alteragbes promovidas pela Lei
n°® 13.769/2018. Ao longo de um pouco mais de uma década de alteracGes
legislativas e de um importante precedente, o instituto da prisaio domiciliar
aplicado a mulheres gestantes e maes tem sido objeto de diferentes pesqui-
sas, decisoes judiciais e debates académicos. A partir destes achados de pes-
quisa, o presente trabalho pretende contribuir para o aprimoramento dos
debates em torno do que ja foi reunido de acimulo a respeito da execugao
da prisio domiciliar: se o objetivo de sua concessao é a permanéncia dos
cuidados com criangas de até 12 anos, como a impossibilidade de sair de
sua casa pode permitir a uma mae que exer¢a plenamente tais cuidados? As
redes de protegao social que atuam em conjunto com o sistema de justica se
preocupam com tais circunstancias? Juizes e juizas, quando proferem deci-
soes de concessao de prisao domiciliar, atentam-se a necessidade de cuidado
que tal medida impoe as préprias mulheres? Como se pode definir o que
¢ “casa” no contexto de uma maternagem que exige cuidados com saude,
educacio e lazer, respeitando o proprio sentido de protegao integral funda-
mentado no art. 227 da Constitui¢ao Federal? O que é “domicilio” e o que
¢ “protecao a primeira infancia”, neste contexto em que a prisao é elemento
central de disputa? Quais podem ser as reflexdes sobre a defesa de direitos
humanos de mulheres e criangas em prisao domiciliar no Brasil? A perspec-
tiva de género tem sido um critério de analise de estudos e decisées judiciais
sobre o tema? O que aprendemos até aqui e em que precisamos aprimorar
as praticas?

O objetivo do presente trabalho é fazer um breve balanco analitico
acerca de uma década de aplicacdo da prisdao domiciliar para maes no con-
texto prisional brasileiro, para que possamos expandir as possibilidades te6-
ricas e empiricas para responder as perguntas enunciadas acima. De inicio,
pensamos como esse instituto ganhou a marca de género, na medida em que
as domiciliares sao aplicadas pelo sistema de justica e apontadas pela litera-
tura como alternativa por exceléncia das maes presas, em especial, quando
se discute o cabimento ou nao da prisio preventiva. Depois, mapeamos os
impactos do HC n® 143.641 na produgao académica, especialmente a con-
centragdo de pesquisa em: analise de decisoes e expectativas sobre o cumpri-
mento deste precedente (ou nao) pelo Poder Judiciario. Em seguida, tendo
as conquistas legais e jurisprudenciais como pano de fundo, nos pergunta-
mos “qual é o limite do precedente?” em relacdo a aplicagdo da alternativa
a prisao nas instancias inferiores, Tribunais, ST] e STE. Tratamos ainda das
relagoes entre liberdade proviséria, prisio domiciliar e politicas publicas no
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sistema de justi¢a. Fechamos o texto, propondo uma agenda de pesquisa que
parta do arcabougo académico e politico conquistado até aqui para que a
tematica avance do ponto de vista analitico e histérico. Os resultados serdo
relevantes para que novas agendas de pesquisa sejam tragadas em relagdao aos
desafios institucionais no refor¢co da protegao integral a primeira infancia no
Brasil.

A metodologia empregada sera a da revisao sistematica de literatura,
com o objetivo de encontrar ganhos e vazios nos debates em torno da pri-
sao domiciliar para mulheres com filhos de até 12 anos de idade ou com
deficiéncia e mulheres gestantes. Também sera importante mapear estudos
sobre como o Poder Judiciario brasileiro aplicou tais regras durante a pan-
demia de COVID-19 (2020-2023) e como tem sido o debate doutrinario e
jurisprudencial sobre a prisio domiciliar, tanto no contexto da prisao provi-
soria (em substitui¢do a prisao preventiva) quanto a prisao-pena (possibilida-
des de cumprimento da pena em domiciliar e eventuais refor¢os punitivos,
especialmente o uso de monitoragao eletronica no cumprimento do regime
aberto).

Marco de género da prisido domiciliar

No Brasil, a Lei n® 12.403/11, pela primeira vez, previu prisio domici-
liar, em substituicdo da prisao preventiva, para gestantes, puérperas € maes.
Em seguida, foi promulgada a Lei n® 12.962/14, que regula o convivio entre
maes e pais em situagao de prisao e suas filhas e filhos; dois anos depois, foi
publicada a Lei n® 13.257/16, também conhecida como Marco Legal da Pri-
meira Infancia, que amplia a aplicagao da domiciliar para todas as gestantes
e mulheres com filhos de até 12 anos de idade incompletos ou filhos com
deficiéncia.

No inicio de 2018, a concessao do Habeas Corpus coletivo (HC n°
143.641-SP) (Brasil, 2018), impetrado no Supremo Tribunal Federal pelo
Coletivo de Advogados e Advogadas em Direitos Humanos (CADHu),
requerendo a substitui¢do da prisao preventiva pela prisio domiciliar para
mulheres gestantes ou maes de criangas de até 12 anos ou pessoas com de-
ficiéncia, tirou da prisio quase quatro mil maes presas'. Ao estabelecer pa-
rametros para aplicacdo e observagdo da referida legislacdo, a concessao do
Habeas Corpus Coletivo foi um grande passo para a efetivagao do direito a
prisdio domiciliar para maes presas, prevista desde 2011 no nosso ordena-
mento juridico. Ao final do mesmo ano, foi sancionada a Lei n° 13.679/18,
que passou a estabelecer critérios objetivos de substitui¢ao da prisio preven-
tiva, e ainda traz disposi¢oes especiais para a progressao de regime para as
1 Uma série de pesquisas vém tentando mapear o impacto da decisao do HC Coletivo.

Representante do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) identificou 3.388 con-

cessoes de prisio domiciliar e 5012 aguardando o beneficio - em Audiéncia Pablica De-
sencarceramento Feminino promovida por iniciativa da deputada Samia Bonfim (2019).
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presas condenadas. Tanto a decisio do HC coletivo quanto o referido diplo-
ma legal foram medidas importantissimas para viabilizar os direitos das maes
e criangas frente ao sistema de justi¢a criminal no Brasil, trazendo, além dos
marcos legais, obriga¢des no sentido de propor, planejar, executar e avaliar
politicas publicas que garantam, por meio da prisao domiciliar, a prote¢ao
integral a criangas e uma discussao mais aprofundada sobre o que significa
fazer da casa uma prisao.

Logo, nesses ultimos dez anos, a domiciliar esteve no centro das poli-
ticas criminais para as maes e no centro da estratégia de um feminismo an-
tiprisional no Brasil, afastando a possibilidade real e discursiva do emprego
de outras medidas alternativas a prisao tal como outras medidas cautelares
e mesmo da liberdade proviséria. Ao mesmo tempo em que é associada,
tanto nos discursos juridicos, mas também académicos, mais a um tipo de
liberdade controlada do que uma prisao relativizada. Por ser prisio, medi-
da gravosa que implica grande restricao de liberdade, deveria ser aplicada a
luz do principio da subsidiariedade, isto é, quando nao coubesse a liberdade
e as demais cautelares se revelassem insuficientes ou inadequadas ao caso
concreto, € ndo como uma op¢ao a liberdade proviséria, como se fosse uma
medida cautelar, ou como forma de ampliagao do controle penal em relagao
as mulheres, sem fundamentagio juridica que a sustente.

A mesma lei de 2018 estabeleceu um lapso especial (de '/s) para pro-
gressao da pena para as maes, desde que sejam rés primarias, nao integrem
organizagao criminosa e nao tenham praticado crime contra os proprios fi-
lhos (Brasil, 2018). Tal como a domiciliar, e, historicamente, a maioria das
medidas desencarceradoras no Brasil, o Judiciario resiste em aplica-la, em
uma constru¢ao discursiva que nao menciona a condi¢ao materna, mas am-
plia a nogao de organizagao criminosa, para abranger mais mulheres e im-
pedit o acesso ao direito®. Dessa forma, produz-se uma captura pelo poder
punitivo das opg¢oes de liberdade, captura esta que nio ataca o género ou as
especificidades da mae presa, mas, ao contrario, nega o direito das mulheres
por meio de uma manobra ardilosa de rever um instituto penal, aparente-
mente neutro.

Em Portugal, a prisio domiciliaria, ou obrigacio de permanéncia na
habitagdo, ndo aparece tio associada com a questao materna como no Brasil,
na medida em que nao ha uma previsao especifica em lei para aplicagdo para
esse publico. A medida ¢é aplicavel a arguidos (pessoas que respondem ao
processo criminal); extensiva a reclusos que, “por terem cometido crimes de

2 A revisdo de literatura ¢ ampla no sentido de se criticar o uso de “situagdes excepcio-
nalissimas” pelo Poder Judiciario, para justificar a ndo concessao da prisao domiciliar a
mulheres gestantes ou com filhos de até doze anos de idade ou com deficiéncia. Estere-
otipos de género sio frequentemente utilizados para justificar a manuten¢io da prisio
preventiva a “mdes que ndo se preocuparam com os seus filhos enquanto praticavam
crimes”, por exemplo. Sobre o assunto, ver Braga e Franklin (20106) e Ferreira (2022).
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reduzida gravidade e por evidenciarem um comportamento de baixo risco,
cumprem penas de curta duragdo na residéncia sob vigilancia electrénica; ou
ainda a condenados em regime de Liberdade Condicional, geralmente reali-
zada com recurso aos meios técnicos de controlo a distancia (vigilancia elec-
tronica)” (Diario da Republica, 2023). No Brasil, a domiciliar e o controle
eletronico sio duas modalidades independentes de medidas cautelares, que,
por vezes, sao aplicadas de forma cumulativa.

Em ambos os paises, a existéncia de uma unidade materno-infantil
aparece em substitui¢ao e em detrimento da aplicagio da domiciliar, ou “ir
de pulseira”. Atras dessa ideia estd a crenga de que a prisio é melhor para a
mae e para crianga do que a liberdade, ou seja, a prisao se transforma em po-
litica social para essas mulheres pobres, geralmente sem trabalho formal ou
domicilio préprio, e oriundas de “familia desestruturada”. Do ponto de vista
da politica criminal, a centralidade discursiva nas questoes dos direitos das
mulheres e criangas encarceradas e da “melhoria do sistema” pode tanto fo-
mentar discursos que defendem a separagao precoce entre maes e seus filhos
e filhas - enfatizando-se o processo de institucionalizagdo por que passam
as criangas presas, quanto ampliar o uso da prisao - no caso de construgao
de unidades e politicas especificas para mulheres encarceradas. Conforme
aponta’ Monica, portuguesa de Lisboa com dois filhos na rua e um em Ti-
res:

Se a prisao nao € lugar pra ser mie? Nao sei responder, nds esta-
mos gravidas, fizemos um crime... Eu quando estava gravida, pri-
meira vez que tive ca, o meu advogado poOs o recurso para por pul-
seira. E a resposta que lhe deram foi que ndo, porque aqui havia
estabelecimento prisional pra ter bebé*.

Carolina, moradora do Algarve acusada de trafico de drogas, junta-
mente com o marido, cunhados e cunhadas. Foi presa gravida de “5 meses e
22 semanas’ e com uma filha de entdo 12 anos, conta:

Durante o meu julgamento, meu advogado pediu alteragido da me-
dida de coagio, pra eu ficar em casa de pulseira. E a resposta que o
juiz deu é que sabiam que eu estava gravida, sabiam que ia nascer
no decorrer do processo, pra eles nio havia alteracio nenhuma.
Nio havia motivo para ir pra casa de pulseira’.

3 Os relatos aqui trazidos foram colhidos no ambito da pesquisa “Maternidade encarcerada
$0b uma perspectiva comparada: experiéncia de vivéncia e separacio numa prisao de mulberes em Por-
tugal”. realizada com financiamento da Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sio Paulo (FAPESP) na modalidade Bolsa de Pesquisa no Exterior (BPE). Processo no
2018/10750-0.

4 Caderno de campo, reuniio de apresentacio da pesquisa, 18/06/19.

5 Caderno de campo, anotacoes da entrevista com Carolina, julho de 2019.
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A histéria de Monica e Carolina mostram que a gestagao, o parto € os
cuidados materno-infantis dessas mulheres nao freiam a economia punitiva,
a exigéncia de prender esses corpos, mesmo sabendo que se tratara de um
duplo aprisionamento, da mae e da crianga. O sistema de justica reconhece
a maternidade como condi¢ao especial na hora de construir espagos e poli-
ticas para seu exercicio dentro do carcere, a0 mesmo tempo que nega essa
condigao na hora de reconhecer os direitos de liberdade, ainda que condicio-
nada a casa e/ou a pulseira.

Na pratica, a alocagdo das criangas exclusivamente junto as mulheres
presas sobrecarrega as maes, dificulta a manuten¢ao do vinculo com os pais
e obriga as criangas a conviverem até seus primeiros anos basicamente s
com mulheres. Na intersecgao parentalidade e prisao, a agenda da punigao e
dos direitos visibiliza a maternidade como especificidades do corpo da mae
(que reproduz e cuida), a0 mesmo tempo que silencia e ndo promove a ex-
periéncia paternidade dos homens presos, ainda que prevista em lei.

No Brasil, desde a promulgagao do Marco Legal da Primeira Infancia
(Lei n° 13.257/16), o instituto da prisio domiciliar pode ser aplicado tam-
bém aos pais, mas com a exigéncia especifica, que nao ocorre em relagao as
maes, de que sejam os unicos responsaveis pelos cuidados de criangas meno-
res de 12 anos e de pessoas com deficiéncia (art. 318, VI do CPP). Em 2020,
o Supremo Tribunal Federal reafirmou esse direito ao conceder o Habeas
Corpus coletivo n° 165.704, estendendo o direito a prisao domiciliar para
todos os pais que cumprissem com o requisito legal e em caso de concessao
para outros responsaveis que nao sejam a mae ou o pai, a comprovagao de
que se trata de pessoa imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa me-
nor de 6 anos de idade ou com deficiéncia (Brasil, 2020).

A partir de pesquisas em duas prisdes de mulheres de Portugal, Rafaela
Granja e Manuela Ivone da Cunha (2014) apontam que, apesar da neutra-
lidade de género na lei quanto a parentalidade de pessoas presas, o papel
parental dos homens tem sido um aspecto negligenciado da vida e politicas
prisionais. As duas unicas estruturas para abrigar bebés e criangas no pais
estdo situadas em estabelecimentos femininos: o Estabelecimento Prisional
de Tires, perto de Lisboa, que agrega as maes da regiao Sul de Portugal, e o
Estabelecimento Prisional de Santa Cruz do Bispo, perto do Porto, no Nor-
te do pafs. Ambos contam com um prédio para abrigar as gestantes e maes
com suas filhas e filhos, e espag¢o de educagio infantil para atender as crian-
cas de 6 meses até os 5 anos (Granja; Cunha, 2014, p. 5).

Coline Cardi (2007, p. 9) em pesquisa no centre maternal na prisao
Fleury- Mérogis na Franca, que atende maes e conta com uma creche para
criangas de até 18 meses, aponta que desde os anos 2000 a lei francesa per-
mite a /ibération conditionnelle parentale ® para os pais e maes responsaveis por
crianga menor de 10 anos, sob as condi¢des de que niao tenham sido conde-

6 Introduzido no Code de Procédure Pénale (art. 729-3 CPP) pela lei de 5 de junho de 2000.
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nados por infracdo cometida contra um menor e que a pena a cumprir seja
igual ou menor a 4 anos. Apesar da lei ndo fazer distingio de género, sao
essencialmente as mulheres que tém seu pedido legitimado.

Em analise de decisoes proferidas em Habeas Corpus pelo Supremo
Tribunal Federal, Carolina Costa Ferreira (2022) também concluiu que, no
Brasil, apesar de haver a possibilidade de concessao da prisao domiciliar a
homens, em um universo de 195 (cento e noventa e cinco) acérdaos julga-
dos entre 1° de abril de 2020 e 1° de abril de 2021, 110 (cento e dez) deci-
soes tinham homens como pacientes e, nas 85 (oitenta e cinco) restantes, as
pacientes eram mulheres. Em relagao aos homens, todos pediram a prisao
domiciliar em contextos diferentes das esferas de cuidado, concentrando-se
nas discussoes a respeito da necessidade de tratamento de saude ou pelo fato
de serem maiores de 70 (setenta) anos de idade (Ferreira, 2022).

Assim, entende-se que, no que se refere a discussao a respeito da pri-
sao domiciliar, a centralidade do género faz com que o instituto ganhe o
refor¢o punitivo, seja pensado como alternativa nao a prisio preventiva, mas
um agravamento de uma possibilidade de liberdade.

Impactos do HC n° 143.641 na produgio académica: analise de de-
cisOes e expectativas sobre o Poder Judiciario

Como todo problema juridico complexo, o julgamento do Habeas
Corpus Coletivo n° 143.641/SP rendeu muitas publica¢oes no campo acadeé-
mico, especialmente (mas nao exclusivamente) no campo juridico. Tal cons-
tatacao ¢ plausivel, especialmente se se compreende que se trata do primei-
ro recurso dessa modalidade, na esfera coletiva, reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, abrindo-se a possibilidade de admissibilidade de Habeas
Corpus Coletivos pelo Superior Tribunal de Justica e por Tribunais de se-
gundo grau. Assim, apenas pela sua inovagao processual, o leading case ja seria
motivo de interesse.

Realizando-se uma breve revisao sistematica da literatura a partir do
portal Scielo’, percebe-se que, com a palavra-chave “prisao domiciliat”, sem
uma defini¢do precisa de recorte temporal, encontramos 7 (sete) publica-
coes, assim sistematizadas, conforme a tabela abaixo:

7 Apresenta-se, aqui, apenas um excerto da revisdo de literatura, cuja integralidade esta em
andamento e contemplard a busca nos portais Scielo ¢ Portal de Teses e Dissertagoes da
Coordenacio de Aperfeicoamento de Profissionais da Educacdo Superior (CAPES), no
Brasil.
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Tabela 1 - Revisao sistematica de literatura - Portal Scielo

Titulo do artigo

Nome do/a
autor/a

Publicagio /
Ano

Decisio judiciaria, a autoria e o sentido
juridico: pesquisa empirica comunicativa-
cionista do direito a prisao domiciliar para
gestantes e mies de criangas até doze anos

Artur Stamford da
Silva, Jackson Lira de
Barros

Revista Direito &
Praxis, 2023

A pandemia da Covid-19 e as decisGes do
ST]J sobre maternidade e prisdo preventiva

Matrilia de Nardin
Budé, Manuela Moser

Revista Direito &
Praxis, 2023

COVID-19 nas prisoes: o que o telejor-
nalismo (n3o) mostrou - um estudo sobre
os critérios de noticiabilidade na pandemia

Felipe Diuana et al

Temas Livres,
2022

COVID-19 nas prisées: um estudo das
decisdes em habeas corpus no Tribunal de
Justica de Sdo Paulo

Natalia Pires de Vas-
concelos, Maira Rocha
Machado, Daniel Wei
Liang Wang

Revista de Admi-
nistracdo Publica,
2020

Semiaberto na domiciliar monitorada ele-
tronicamente em Rondonia: o panéptico
contemporineo

Patricia Mara Cabral
de Vasconcelos; Clau-
dia Vieira Maciel de
Sousa

Revista Direito &
Praxis, 2018

A jurisprudéncia brasileira sobre materni-

Luciana Simas et al

Revista Direito

dade na prisdo GV, 2015
Maternidade atras das grades: em busca da | Luciana Simas, Miriam | Cadernos de
cidadania e da saude. Um estudo sobre a | Ventura, Bernard L.a- | Saide Publica,
legislacdo brasileira rouzé 2015

Fonte: elaboragao propria

Por meio da leitura dos textos e da organizac¢ao de suas categorias, €
importante indicar que o tema das prisdes domiciliares atinge duas dimen-
soes: a do sistema de justica, com concentra¢ao especifica em sobre o tema
das prisoes, e a saide publica. Questoes de género sao discutidas diretamen-
te em quatro dos sete trabalhos. A analise de decisdes é o método mais uti-
lizado para a interpretagao (critica) da prisio domiciliar, com especial énfase
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tribunal que é responsavel
pela discussao sobre a interpretacao da lei federal no Brasil. A maioria dos
trabalhos foi publicada apds o julgamento do Habeas Corpus Coletivo, em
2018.

A escolha em torno das decisoes judiciais faz sentido, de certa forma,
ja que se imagina que pesquisadoras e pesquisadores quiseram “testar o pre-
cedente” em diferentes tribunais. Trata-se, realmente, de pesquisa util, atual
e relevante. De todo modo, percebe-se uma limitagao do proprio alcance do
precedente, percebendo-se que discussoes relacionadas a saide publica no
carcere sao anteriores a decisao - ndo ha, no corpus analisado, trabalhos que
discutam os impactos deste HC Coletivo na saide publica, na educag¢ao, na
assisténcia social (com a recep¢ao eventual das criangas e das mulheres em
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politicas publicas de apoio, como o Bolsa Familia ou o auxilio-emergencial,
por exemplo). Nao ha estudos sistematizados sobre o papel de outras mu-
lheres - avos, tias, primas - na gestao do cuidado com criangas que estao em
prisao domiciliar junto com suas maes. Nao ha textos que indiquem pesqui-
sas empiricas que acompanhem o cotidiano das mulheres em situagao de
prisao domiciliar, com seus dilemas diarios a respeito de empregabilidade,
educacio, cuidado com as criangas e perspectivas de futuro. Ha um apaga-
mento sobre os marcadores de raga e classe que alcancam as mulheres que
cumprem prisdes domiciliares. A medida em que os estudos se concentram
nas respostas do Poder Judiciario, mais estreita fica a lente das possibilidades
de desafio ao préprio instituto da prisao domiciliar.

Qual ¢ o limite do precedente? Instincias inferiores, Tribunais, ST]J
e STF e o “teste” ao precedente

O Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP ¢ histérico sob varios as-
pectos: (1) sob o ponto de vista processual penal, pois inaugura uma moda-
lidade de Habeas Corpus, até entdo, rechagada nos Tribunais Superiores do
Brasil, a qual ganhou receptividade na Corte Constitucional brasileira, que
ja 0 admitiu em outras dimensoes também afetas ao sistema prisional®; (ii)
sob a otica da defesa de direitos fundamentais, o Habeas Corpus Coletivo
se revela um instrumento muito potente de articulagao da relagao entre a
Constituicao e as politicas publicas penitenciarias, dando voz a organizagdes
da sociedade civil, Defensorias Publicas, organiza¢oes de defesa de direitos
humanos que, na condi¢ao de impetrantes ou de awici curiae, aproximam a
Corte Constitucional da realidade vivida e reconhecida empiricamente pela
sociedade; e, finalmente (iii) revela-se uma importante ponte para as relagdes
entre os trés Poderes, na medida que suas decisdes podem revelar lacunas
legislativas, como foi o caso da prisao domiciliar no ambito da execugio pe-
nal, e a necessidade de constante monitoramento e fiscalizagao das politicas
publicas, como, no caso do HC n° 143.641/SP, tem ocortido de forma bas-
tante positiva em relagao ao Conselho Nacional de Justica.

Essa analise ¢ especialmente importante para que possamos perceber
quais foram, até o momento, a recep¢ao e os efeitos desta decisao do Supre-
mo Tribunal Federal para (i) as mulheres e criangas em situagao de carcere;
(i) juizes e juizas que decidem pelas prisGes provisorias; (iii) o Estado, no
sentido da articulagao entre Poder Judiciario e Poder Executivo, para que se
compreenda que, para uma adequada protegao, o didlogo entre instituigdes
¢ fundamental. Em relagdo a pandemia de COVID-19, em inédita situagao
de emergéncia sanitaria, o respaldo ja existente tanto em nfveis normativos
como institucionais traria um cenario favoravel a completa recep¢ao do pre-

8 E o caso dos Habeas Cotpus Coletivos nameros 165.704/DF, 185.151/GO, 186.185/
DF, 187.477/AP, 143.998/Es e 172.136/SP.
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cedente na Corte Constitucional.

No entanto, a punitividade como escolha primeira de juizes e juizas de
primeira instancia, principalmente, é muito evidente em relagao a prisao do-
miciliar como “alternativa” a liberdade provisoria, e ndo a prisao preventiva.
Percebe-se que, em relagao a mulheres, a sistematica imposta pelas alteragdes
legislativas de 2011 a 2018 faz com que se escolha, primeiramente, a domi-
ciliar. Assim, pergunta-se: era este o alcance do precedente esperado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando da defini¢io de um julgamento histori-
co? Como os estereétipos de género estao ocupando as chamadas “situagdes
excepcionalissimas”, explicadas exaustivamente pelo Relator do precedente?
O que constitui o HC n° 143.641 como um precedente: sua forga historica
ou a necessidade de inclusdo de parametros objetivos para a concessao de
prisdes domiciliares? Estas sio perguntas que, a partir da revisio de litera-
tura apresentada no item anterior, trazem importantes agendas de pesquisa
sobre o tema.

Notas finais: agenda de pesquisa

A titulo de conclusio destas reflexdes, sem a intenc¢io, obviamente, de
se esgotar o tema, entendemos que os estudos a disposi¢ao, desde 2011 até
2023, concentraram-se muito na dinamica das prisdes domiciliares como
substitutiva das prisdes provisorias. E preciso pensar além das decisoes judi-
ciais, a fim de que se discuta como a prisao domiciliar é recebida e gerencia-
da pelas instancias formais e informais de controle. Como é percebida e re-
cebida, por sua familia, pelas redes de protecao social que devem cerca-la, a
mulher que cumpre a domiciliar? Quais sao os limites dessa medida? Como
o conceito de “domicilio” ¢ interpretado na dinamica da prisio domiciliar?
Percebe-se, assim, a necessidade de se ampliar tal conceito e repensar estra-
tégias juridicas e politicas em torno da prisio domiciliar.

No campo juridico, é muito importante que se explore o campo da
execugao penal e das relagoes entre encarceramento feminino e a concessao
(ou nao) de prisdes domiciliares a mulheres condenadas. A prisao domiciliar
tem sido o beneficio mais concedido? Ela é, de fato, um beneficio ou é uma
modalidade cada vez mais gerenciavel de prisio? Em que medida a prisao
domiciliar ocupa o espago da progressao de regime na execu¢ao penal, su-
plantando uma relagao de mais aprisionamento do que a prépria Constitui-
¢ao determina, com um insuspeito fundamento de “prioridade absoluta” de
prote¢ao a primeira infancia? Argumentos constitucionais sio utilizados em
oposicao? Como ¢é possivel inserir a centralidade do género para a interpre-
tagdo - e a contengdo - de excessos em torno da punitividade das prisdes
domiciliares no ambito da execugio penal?

Pensamos, a partir destas breves reflexdes, que nao se trata de alterar
uma vez mais a legislagdao brasileira. Em comparagao com o sistema proces-
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sual penal portugués, por exemplo, a dinamica das prisdes domiciliares, no
Brasil, oferece mais alternativas. Apds cinco anos da ultima alteragdao a Lei
de Execugido Penal, pensamos que o desafio é olhar para as politicas publicas
de protecdo social, de protecdo a primeira infancia e de defesa da vida das
mulheres com perspectiva de género, com o objetivo de protecao e defesa
de direitos humanos.
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Resumo:

O presente trabalho almeja trazer uma perspectiva critica acerca da incidén-
cia da maternidade nos estabelecimentos prisionais do Brasil. A despeito de
previsoes constitucionais e legais transvestidas de “direitos”, tem-se, em ver-
dade, uma violéncia institucionalizada que se distancia da perspectiva zaffa-
roniana de Direito Penal Humano Mesmo as previsdes contidas em tratados
de direitos humanos acerca do carcere maternal - como Declaracio Univer-
sal de Direitos Humanos, as Regras de Bangkok e Convengao sobre os Di-
reitos da Crianga - mostram-se contraditorias e representam uma violagao ao
principio da intranscendéncia, ja que os menores acabam por também cum-
prir a pena de suas genitoras, além de nao se coadunarem a dignidade huma-
na. Todavia, caso se desconsidere esse viés ilogico, é também possivel vis-
lumbrar, a partir da analise de dados empiricos, que o sistema penitenciario
¢ mais um espelho da iniquidade de géneros na sociedade brasileira e uma
exasperacdo do biopoder foucaultiano, haja vista o tratamento dispensado
as genitoras e seus filhos ndo respeita as especificidades da relagao maternal,
pois restam ausentes requisitos legais basicos para a fruicio da “maternidade
encarcerada” em um ambiente de reconhecido estado de coisas inconstitu-
cional.

Palavras-chave: Direito penal humano; Maternidade; Infancia; Encarcera-
mento.

Introdugao

A maternidade encarcerada ¢ teoricamente respaldada pela Constitui-
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¢ao Federal brasileira, que prevé especialmente no inciso L do artigo 5° que:
“as presidiarias serdo asseguradas condi¢bes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentagao”. Trata-se, pois, de um
dispositivo elencado no rol de direitos e garantias individuais, o que lhe pro-
vé de uma caracteristica de fundamentalidade. .

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.” 8.069, de13 de julho
de 1990), por sua vez, enuncia, em seu artigo 9°, que “o poder publico, as
institui¢oes e os empregadores propiciarao condigdes adequadas ao aleita-
mento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa
de liberdade”. Percebe-se que no diploma legal que dispbe sobre a protegao
integral a crianga e ao adolescente, segundo o seu artigo 1°, ha mengéo a re-
lacao maternal no carcere.

Ressaltando o viés maternal encarcerado, a Lei de Execucao Penal (Lei
n.° 7.210, de 11 de julho de 1984). do Brasil prevé a existéncia de bergario
nos estabelecimentos penais femininos para que as condenadas possam cui-
dar de seus filhos e amamenta-los, no minimo, até os seis meses de idade
(artigo 83, § 29), além de secdo para gestante/parturiente e da presenca de
creche para abrigar criangas maiores de seis meses e menores de sete anos.
Isso deveria ocorrer supostamente a fim de assistir a crianga desamparada
cuja responsavel estiver presa (artigo 89), considerando-se serem requisitos
basicos da se¢do e da creche atendimento por pessoal qualificado, confor-
me as diretrizes adotadas pela legislacio educacional e em unidades autono-
mas e, ainda, o horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a
crianga e a sua responsavel.

Aparentemente, outrossim, tais previsdes constitucionais e legais tra-
tam-se de direitos (inclusive de teor fundamental) que sao direcionados as
maes e aos seus filhos no ambito dos estabelecimentos prisionais.

Todavia, sendo o circere uma forma institucionalizada e constante de
violacdo de direitos (Zaffaroni, 2021), questiona-se se, de fato, o exercicio
da maternidade em um contexto de privacdo de liberdade incidiria em uma
postura estatal diferenciada no sentido de real possibilidade de fruicao de
direitos.

Esse é o objeto da presente pesquisa, cujo objetivo é analisar a situagao
atinente a maternidade no carcere através da metodologia empirista/indutiva
para uma pesquisa qualitativa com estudo bibliografico.

O estudo justifica-se pois mulheres que ocupam o sistema prisional
nao devem ter o seu direito a maternidade retirado nem seus filhos perdem
direitos em decorréncia da prisio de suas genitoras. Todavia, a hipotese ini-
cial é que se trata de mais uma violagao institucionalizada de direitos huma-
nos.
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A exasperagdo do biopoder foucaultiano e o estado de coisas in-
constitucional

Michel Foucault (2013) elucida que o corpo pode ser um objeto de
poder através de “disciplinas”. Neste sentido, ha uma coercao ininterrupta e
constante que ¢ exercida confirme uma codificacio que esquadrinha ao ma-
Ximo o tempo, 0 espago € 0s movimentos.

Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagoes
do corpo, que realizam a sujei¢do constante de suas forcas e lhes
impoem uma relagdo de docilidade-utilidade, sio o que podemos
chamar as “disciplinas”. (...) Forma-se entdo uma politica das coet-
¢bes que sdo um trabalho sobre o corpo, uma manipulagio calcu-
lada de seus elementos, de seus gestos, de seus comportamentos.
O corpo entra em uma maquinaria de poder que o esquadrinha,

o desarticula ¢ o recompde. Uma “anatomia politica”, que é
também igualmente uma “mecéinica do poder”, esta nascen-
do; ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos
outros, nio simplesmente para que fagam o que se quer, mas
para que operem como se quer cm as técnicas, segundo a
rapidez e a eficacia que se determina. (Foucault, 2013, p. 133)

(gtrifos nossos)

Consoante tal concepg¢ao de biopoder foucaultiano, ha um controle de
corpos, desconsiderando-se individualidades em prol de uma suposta disci-
plina.

De tal modo, ¢ possivel vislumbrar a incidéncia do biopoder no ambito
das penitenciarias, ja que caracteristicas individuais sio gravemente mitiga-
das. Vale ressaltar que este controle pode, em tese, possuir diferentes graus a
depender da situacio fatica.

No caso dos presidios brasileiros - a despeito de todos os lastimaveis
aspectos inconstitucionais - pode-se afirmar que sao ambientes construidos
e destinados a homens. Segundo Olga Spinoza (2004), o ambiente prisional
havia sido pensado tao somente em referéncia ao universo masculino.

Nao por acaso, Nana Queiroz (2015) traz uma série de relatos de pre-
sas que tém atetiradas as suas individualidades enquanto mulheres, inclusive
no que tange a maternidade - mesmo no momento do parto. “Tem mulher
que até da a luz algemada na cama. Como se ela pudesse levantar parindo e
sair correndo. S6 homem pode pensar isso. Porque mesmo que ela pudesse
levantar, qualquer policial com uma perna sé andaria mais rapido que ela”,
segundo relato contido na obra de Queiroz (20015, p. 42).

A maioria das detentas gravidas ja chega gravida na cadeia. Algu-
mas, ja no fim da gestagdo, nunca passaram por um obstetra, pois
eram pobres e desinformadas demais. (...) Ja nasceu muita crian-
¢a dentro do presidio porque a viatura nido chegou a tempo, ou
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porque a policia se recusou a levar a gestante ao hospital, ja que
provavelmente nao acreditou - ou nao se importou - que ela estava

com as dores de parto. (Queiroz, 2015, p. 42-43)

Considerando que o sistema penitenciario brasileiro possui uma pers-
pectiva masculina em sua propria esséncia - foi construido por e para ho-
mens - é possivel deduzir que este ambiente trata-se de mais um espelha-
mento da iniquidade de géneros e de violéncia institucionalizada, o que abar-
ca, inclusive, 2 maternidade encarcerada.

Nao se pode olvidar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
reconheceu na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347,
o estado de coisas inconstitucional presente nos estabelecimentos prisionais
brasileiros.

Diante disso, em decisao unanime, o pleno do Supremo Tribunal Fede-
ral concluiu que, no sistema prisional brasileiro, ha uma situa¢ao de violagao
em massa de direitos fundamentais dos presos (a exemplo dos direitos a in-
tegridade fisica, alimentacdo, higiene, satde, estudo e trabalho) (Brasil. 2023)

Tal cenario encontra-se em desacordo com as normas constitucionais
brasileiras (artigo 3°, inciso 111, e artigo 5°, incisos XLVII, XLVIII e XLIX),
nos tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é signatario
e nas demais leis aplicaveis ao tema (entre elas, a Lei de Execuciao Penal)
(BRASIL, 2023). A tese do julgamento é:

1. Ha um estado de coisas inconstitucional no sistema catrcerario
brasileiro, responsavel pela violagdo massiva de direitos funda-
mentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuagido coo-
perativa das diversas autoridades, instituicdes e comunidade para a
construcdo de uma solugio satisfatoria.

2. Diante disso, Unido, Estados e Distrito Federal, em conjunto
com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagio do Con-
selho Nacional de Justica (DMF/CNYJ), deverio elaborar planos
a serem submetidos a homologa¢do do Supremo Tribunal Fede-
ral, nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades expostas no
presente voto, especialmente voltados para o controle da superlo-
tagdo carceraria, da ma qualidade das vagas existentes e da entrada
e saida dos presos.

3. O CNJ realizara estudo e regulara a criacio de nimero de varas
de execugio penal proporcional ao nimero de varas criminais e a0

quantitativo de presos. (Brasil, 2023, p. 03)

Conseguintemente, em uma conjuntura de estado de coisas inconsti-
tucional, reconhecida pela Corte Suprema do Brasil, mostra-se no minimo
contraditério considerar ser possivel a fruicdo de direitos no contexto da
maternidade encarcerada.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 6 | 349



A violéncia institucionalizada demonstrada através de dados ofi-
ciais

Consoante o Relatério Infopen Mulheres de 2018, 42.355 mulheres en-
contravam-se privadas de liberdade nas penitenciarias brasileiras, o que re-
presenta um aumento de 656% em relagiao ao total registrado no inicio dos
anos 2000. Salienta-se que a populagdao prisional masculina cresceu 293%
(INFOPEN, 2018).

Mesmo com diante de tal aumento, no Brasil, apenas 16% das unida-
des prisionais - ou 55 unidades em todo o pais - que recebem mulheres tém
cela/dormitétio para gestantes. E, ainda assim, ha estados - como Piaui, Rio
Grande do Norte, Roraima e Tocantins - que sequer possuem tal dormito-

rio/cela.
Tabela 6. Estabelecimentos penais que tém cela/dormitdrio adequado para
gestantes, por Unidade da Federagdo

AC
AL

1
1
AM 1 18%
AP il 100%
BA 1 14%
CE 1 3%
DF 1 100%
ES 4 57%
G0 5 10%
MA i 17%
MG 3 k2]
Ms 4 33%
MT 1 11%
PA 2 25%
(] 3 60%
PE 3 50%
Pl 0 0%
PR 1 14%
R 1 2%
RN 0 0%
RO 3 18%
RR 0 0%
RS 1 6%
SC 6 43%
SE 1 50%
P 7 3%
T0 0 0%
Brasil 55 16%

Figura 1 - Unidades que tém cela/dormitério para gestantes INFOPEN,
2018, p. 30)

O Relatério Infopen Mulheres de 2018 também demonstra que so-
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mente 50% das gestantes/lactantes estao em unidades que possuem cela
adequada. Ainda, 14% das unidades femininas/mistas tém bercario e/ou
centro de referéncia materno-infantil e 3% possuem espagos de creche desti-
nados a receber criancas acima de dois anos (INFOPEN, 2018).

Sublinha-se que a utilizagdo do adjetivo “adeguads” na descri¢ao da ta-
bela supra também ¢ eivado de ilogicidade. Isso porque é contraditério pen-
sar em como um estabelecimento prisional, que é uma forma de violéncia
institucionalizada e declaradamente em estado de coisas inconstitucional - tal
como reconheceu o Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental 347 - seja dotado de adequagao para uma
mulher em seu periodo gestacional.

Quanto aos filhos, o Relatério (2018) aponta 1.111 bebés/criancas em
estabelecimentos prisionais brasileiros.

Tabela 17. Namero de filhos presentes nos estabelecimentos penais, de acordo com
afaixa etdria, por Unidade da Federacdo

0aé maisdeGmeses maisdelanoa maisde2a3  maisde3

meses alano 2anos anos
AC 4 0 0 0 0 4
AL 2 0 0 0 0 2
AM 3 2 5 10 20 42
AP 2 0 0 0 0 2
BA 1 0 0 0 0 1
CE 0 0 0 0 0 0
DF iz 1 0 0 0 8
ES 4 0 0 0 0 4
G0 3 0 0 1 29 13
MA 1 0 3 0 0 4
MG pal 1 1 1 9 4
MS 8 4 0 0 0 12
MT 1 0 0 0 0 1
PA 0 0 0 0 0 0
] 10 0 0 0 0 10
PE 13 0 0 0 0 13
Pl 0 0 0 0 0 0
PR 18 15 2 0 0 35
R NI NI NI NI NI NI
RN 0 0 0 0 0 0
RO 0 2 6 10 112 130
RR 0 0 0 0 0 0
RS 10 22 39 52 130 253
sC 8 0 0 0 0 8
SE 1 0 0 0 0 1
5P 123 14 15 1 2 305
T0 0 0 0 0 0 0
Brasil 282 n n 85 642 11

Figura 2 - Numero de filhos nos estabelecimentos penais (INFOPEN, 2018,
p. 52)
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A maioria delas - 727 - sdo maiores de dois anos, conforme é possivel
verificar na Figura 2 acima, ja que ha 642 criangas com mais de trés anos e
85 criancas com mais de dois a trés anos. Ainda, ha 242 bebés de zero a seis
meses; 71 bebés de mais de seis meses 2 um ano; e 71 bebés/criancas de
mais de um ano a dois anos.

Todavia, o estado do Rio de Janeiro nao informou os dados corres-
pondentes. Além disso, os estados do Ceara, do Para, Piaui, Rio Grande do
Norte, Roraima e Tocantins nao possuiriam nenhuma crianga em seus esta-
belecimentos prisionais. Em razao disso, os dados obtidos pelo Infopen Mu-
lheres podem nio ser exatos ¢/ou o numero de filhos nesta situacio pode
ser ainda maior.

Ja o Relatério Tematico Sobre Mulheres Privadas de Liberdade - com
dados de 2017, mas publicado em 2019 - referia-se a 705 criangas na mesma
situagdo, tal como previsto na Figura 3. Enfatiza-se que este Relatorio Te-
matico, apesar de ter sido publicado apenas em 2019, foi realizado anterior-
mente a0 Relatério Infopen Mulheres de 2018.

Neste caso, ha 401 criancas com mais de trés anos e 36 criancas com
mais de dois a trés anos, sendo, portanto, 437 maiores de dois anos. Ha 195
bebés de zero a seis meses; 48 bebés de mais de seis meses a2 um ano; e 25
bebés/criancas de mais de um ano a dois anos.

E cutioso notar que no Relatério Tematico, realizado de 2017 - e pu-
blicado em 2019 -, o estado do Rio de Janeiro informou o suposto numero
de filhos presentes nos estabelecimentos penais, que totalizavam 334 bebés/
criangas, dados estes que nao foram obtidos pelo Infopen Mulheres 2018.

Assim como ocorreu no Relatério Infopen Mulheres de 2018, o es-
tado do Rio Grande do Norte relatou, no Relatério Tematico, ndo possuir
nenhum(a) bebé/crianca em seus estabelecimentos prisionais, assim como
Amapa, Piaui, Roraima e Tocantins.

O Ceara, por seu turno e diferentemente do Infopen Mulheres de
2018, informou possuit sete bebés/criancas nessas condi¢oes.

Destaca-se, novamente, que os dados obtidos no Relatério Tematico
podem nio ser exatos e/ou o numero de filhos nesta situacio pode ser ainda
maiof.
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Quadro 17. Namero de filhos presentes nos estabelecimentos penais, de acordo
com a faixa etiria, por Unidade da Federac¢io

mais de 6 meses| mas de 1 ano | masde 2a3 |mass de 3 Total
0
al ano a 2 anos anos anos

_ 2 2
1 - - - - I
3 - - - - 3
: : : : =3 o
4 2 - - - 6
1 5 1 - - 7
| DF_| 10 - - - - 10
11 - - - 11
2 - - - 2
- - 3 1 6 10

MG 11 10 6 9 18 54
10 1 - c - 11
1 - - - - 1
5 5 5 15 8 38
| PB G - - - - 6
B o - 1 - - 11
B - - - - - 0
| PR EE - 1 c - 16
| RJ | - 9 3 7 315 334
RN - - - - 0
R0 [ : : : = | ¢
v [ . : : . G

RS 5 7 - - 15 27
11 7 5 4 39 66
3 - - - - 3
Bl = 2 - - : 84

TO - - - - - 0
[ Brasit | 195 | 48 | 25 | 36 | 401 | 705 |

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidnias - Infopen, Junho/2017

Figura 3 - Numero de filhos presentes nos estabelecimentos prisionais
(Relatorio, 2019, p. 45)

Comparando-se os dados obtidos pelo Relatério Tematico Sobre Mu-
lheres Privadas de Liberdade de 2017 (publicado em 2019) e o Infopen Mu-
lheres de 2018, ¢é possivel notar - mesmo com a auséncia de informagoes
relativas ao estado do Rio de Janeiro - um aumento de 406 bebés/criancas
em locais nao destinados a menores.

Isso porque em 2017 totalizavam-se 705 filhos presentes nos estabe-
lecimentos prisionais brasileiros e em 2018 tal numero aumentou para 1111
bebés/criancas presentes em um ambiente que viola massivamente direitos
fundamentais.
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Previsdes da maternidade encarcerada em tratados de direitos hu-
manos

Diante dos dados acima, indaga-se se dever-se-ia aplicar as genitoras
definitivamente presas o conteido das Regras de Bangkok - concedendo-se
prisio domiciliar as maes, a depender do caso concreto - € nao apenas as
presas provisorias, tal como previsto na Lei n.° 13.769/2018, de 19 de de-
zembro de 2018, considerando-se, ainda, o Marco Legal da Primeira Infan-
cia (Lei n.° 13.257, de 8 de marco de 2016). Grifa-se, ainda, que a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, no item 2 de seu artigo XXV salienta que
“a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais”.

De todo modo, ha diversas previsdes - também em ambito internacio-
nal - acerca do exercicio da maternidade encarcerada. Essas previsoes, conti-
das em tratados de direitos humanos nos quais o Brasil é signatario, aparen-
temente almejam possibilitar a frui¢ao do direito a maternidade no carcere.

As Regras de Bangkok, também conhecida como “Regras das Nagoes
Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres infratoras” enumera diversas questoes relativas ao
carcere maternal.

A Regra 48 aduz que “mulheres presas nao deverdo ser desestimuladas
a amamentar seus filhos, salvo se houver razoes de satde especificas para
tal”.

Ja a Regra 49 afirma que “decisOes para autorizar os filhos a perma-
necerem com suas maes na prisao deverdo ser fundamentadas no melhor
interesse da crianca. Criangas na prisio com suas maes jamais serdo tratadas
como presas’.

A Regra 50 assevera que “mulheres presas cujos filhos estejam na pri-
sao deverao ter o maximo de oportunidades possiveis de passar tempo com
eles”.

Por seu turno, a Regra 51 elucida que criangas vivendo com as maes na
prisao deverao ter acesso a servigos permanentes de saude e seu desenvolvi-
mento sera supervisionado por especialistas, em colaboracio com servicos
de saude comunitarios e, ainda, que o ambiente oferecido a educagao dessas
criangas devera ser o mais proximo possivel aquele de criangas fora da pri-
sa0.

Finalmente, a Regra 64 explana que penas nao privativas de liberdade
serao preferiveis as mulheres gravidas e com filhos dependentes, quando for
possivel e apropriado, sendo a pena de prisio somente considerada quando
o crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaga continua, de-
vendo-se sempre velar pelo melhor interesse do(s) filho(s) e assegurando as
diligéncias adequadas para seu cuidado.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga enuncia, em seu artigo 3°,
que os Estados signatarios se comprometem a assegurar a crianga a prote¢ao
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e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, considerando os di-
reitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela
perante a lei. O artigo 37 desta Convengao salienta que:

Os Estados Partes zelardo para que: a) nenhuma crianga seja
submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes. Ndo sera imposta a pena
de morte nem a prisdo perpétua sem possibilidade de livra-
mento por delitos cometidos por menores de dezoito anos
de idade; b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade
de forma ilegal ou arbitraria. A detengio, a reclusio ou a pti-

sdo de uma crianca serd efetuada em conformidade com a lei e
apenas como ultimo recurso, ¢ durante o mais breve periodo de

tempo que for apropriado; c) toda crianca privada da liberdade
seja tratada com a humanidade e o respeito que merece a
dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em con-
sideracdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em

especial, toda crianga privada de sua liberdade ficard separada dos
adultos, a ndo ser que tal fato seja considerado contrario aos me-
lhores interesses da crianca, e terd direito a manter contato com
sua familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em
circunstincias excepcionais; d) toda crianga privada de sua liberda-
de tenha direito a rapido acesso a assisténcia juridica e a qualquer
outra assisténcia adequada, bem como direito a impugnar a lega-
lidade da privagdo de sua liberdade perante um tribunal ou outra
autoridade competente, independente e imparcial e a uma rapida
decisdo a respeito de tal agio. (grifos nossos)

Todavia, a possibilidade de manter as genitoras com seus filhos no am-
bito prisional - inclusive segundo as previsoes supramencionadas contidas
em tratados de direitos humanos - trata-se de uma contradigao que nao con-
diz sequer com a nogao de dignidade humana. Isso porque esses bebés e
essas criangas acabam por cumprir as penas privativas de liberdade de suas
maes, em desrespeito também ao principio da intranscendéncia, e em um
ambiente com violagao massiva de direitos fundamentais.

Consideragoes finais

O resultado parcial da pesquisa mostra um distanciamento da perspec-
tiva de Direito Penal Humano (Zaffaroni, 2021), pois ao se submeter maes e
criangas aos precarios estabelecimentos prisionais brasileiros, esta-se perpe-
tuando uma violéncia institucionalizada.

Nao se pode olvidar que os estabelecimentos prisionais femininos sao
uma espécie de exasperagdo da nog¢ao de biopoder foucaultiano, haja vista
que a auséncia de individualizagao em prol de uma suposta disciplina cuja
verdadeira finalidade reside no controle. Isso porque estabelecimentos pri-
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sionais sao um espelhamento da iniquidade de género e da violéncia institu-
cionalizada presente na sociedade. Tal situagdo torna-se ainda mais ululante
quando se trata da hipotética fruicdo da maternidade no carcere.

Insta destacar que a prisao é, por si s6, uma violéncia. Nao por acaso, o
Supremo Tribunal Federal considerou existir um estado de coisas inconstitu-
cional no sistema prisional brasileiro.

Por conseguinte, é contraditério pensar que a maternidade encarcerada
- com a presenca de genitoras e de filhos neste ambiente de violagdo massiva
de direitos fundamentais - possa ser eventualmente um exemplo de garantia
a direitos fundamentais/humanos.

A despeito de previsdes constitucionais, legais e em tratados de direi-
tos humanos nos quais o Brasil é signatario - que alegam uma possibilidade
de exercicio da maternidade no circere - ha uma violéncia intrinseca e um
exasperado exercicio de biopoder que distanciam os estabelecimentos pri-
sionais femininos da possibilidade de real fruicio de direitos fundamentais/
humanos.

Portanto, imaginar que a maternidade encarcerada seja algo positivo
nao condiz com a nogao da dignidade humana. Simplesmente mostra-se in-
viavel a combinacio entre fruicao de direitos inerentes a maternidade e esta-
belecimentos penais em estado de coisas inconstitucional.

Entretanto, ainda que se desconsidere esse fator 16gico, ha também um
desrespeito as proprias previsoes legais - tal como o Estatuto da Crianga e
do Adolescente e a Lei de Execucao Penal brasileiros - diante da infima exis-
téncia de estabelecimentos prisionais com celas/dormitérios adequadas(os)
para gestantes/lactantes, mesmo com o crescente nimero de criangas pre-
sentes nestes locais, conforme os dados do Infopen Mulheres e do Relatério
Tematico explanados no presente trabalho, que destacam o descumprimento
as leis brasileiras relativas 2 maternidade no carcere.

O que se verifica, na verdade, é uma violagao institucionalizada ao di-
reito 2 maternidade e ao principio da intranscendéncia, uma vez que os fi-
lhos acabam por cumprir a pena juntamente as suas maes em locais com um
estado de coisas inconstitucional e com massiva violacao de direitos fun-
damentais. Destarte, torna-se inviavel a defesa do exercicio da maternidade
encarcerada, inexistindo um viés positivo na sua perpetuagao no sistema pri-
sional brasileiro. Trata-se, em verdade, de mais uma violéncia institucionali-
zada que se mascara como um direito.
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