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O INCIDENTE DE EXCESSO E DESVIO DE
EXECUCAO PENAL COMO INSTRUMENTO
PROCESSUAL DE PROTECAO DE DIREITOS

HUMANOS

Diego de Azevedo Simao

Mestrando no programa de Mestrado Profissional Interdisciplinar Direitos Humanos
e Desenvolvimento da Justica — UNIR. Pés-graduado em direito processual penal
pela Univali. Defensor Publico do Estado de Rondénia

Resumo:

O trabalho ir4 analisar a utilizacao do incidente de excesso ou desvio de exe-
cucido penal, tanto individual quanto coletivo, como instrumento processual
idoneo para a concretizagao e salvaguarda dos direitos humanos assegurados
pelo ordenamento juridico interno e internacional, em favor das pessoas pri-
vadas de liberdade. Partindo do pressuposto de que a pessoa encarcerada é
sujeito de direitos e de que o Estado se encontra numa posi¢ao especial de ga-
rante perante a popula¢iao encarcerada, sera discutida a utilizacao do incidente
de excesso e desvio de execu¢iao penal em sede de execugdao penal no Brasil,
assim como analisado como esse instrumento processual podera ser maneja-
do pela Defensoria Publica para assegurar o acesso a justica e a promogao e
defesa de direitos humanos. A abordagem metodoldgica sera qualitativa, com
objetivo descritivo e exploratério, e com os procedimentos bibliografico e do-
cumental

Palavras-chave: Excesso ou desvio; Pena ilicita; Direitos Humanos; Defen-
soria publica.

1. Constituigdo e limite do poder punitivo

A Constitui¢ao do Brasil, no que diz respeito a pena, nao impde nenhu-
ma funcio a san¢ao penal.

Em vez disso, a Lei Maior traz importantes direitos e garantias que li-
mitam o poder punitivo do Estado, tais como o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, CR), a vedacio da tortura e de tratamento cruel,
desumano e degradante (art. 5%, III, CR), a proibi¢ao de penas cruéis (art. 5°,
XLVII, “e”, CR), a garantia do respeito a integridade fisica e moral da pessoa
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presa (art. 5°, XLIX, CR), bem como os direitos a saude, educacio, trabalho e
seguranca (art. 6°, CR). Nesse mesmo sentido, o artigo 3° da Lei de Execugao
Penal (Lei n. 7.210/1984) dispde que ao condenado e ao internado serio assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei, deixando claro que, apesar da
privagao da liberdade, a pessoa presa preserva os direitos nao atingidos pela
sentenga e nem restringidos pela legislacio penal.

No ambito internacional de prote¢ao de direitos humanos, o Brasil rati-
ficou importantes documentos que também obrigam o estado a prote¢io de
direitos, como por exemplo, a Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH), que ingressou no sistema normativo brasileiro nos termos do artigo
5°, paragrafo 2°, da Constitui¢ao da Republica.

Apesar dos limites constitucionais, convencionais e legais impostos ao
poder punitivo, o sistema penitenciario brasileiro ¢ caracterizado pela supetlo-
tacdo e por apresentar condi¢Oes insalubres e degradantes, ou seja, é caracteri-
zado por promover violagao de direitos humanos.

Dessa maneira, ¢ for¢oso reconhecer que entre os limites constitucio-
nais, convencionais e legais do poder punitivo e a pena real existe uma grande
distancia, o que conduz a necessidade de diferenciar a prisao ficta e a pena de
prisao real.

2. Pena de prisdo ficta e pena de prisdo real

A diferenciagao entre a pena ficta e a pena real é apresentada pelo pro-
fessor Juarez Tavares', que em parecer redigido para subsidiar a peti¢io inicial
da ADPF n. 347 diferenciou a pena ficta e a pena real nos seguintes termos:

A pena ficta, conforme se pode inferir, possui um valor numérico, o
qual reflete, primariamente, um valor abstrato decorrente da avaliacdo
discricionaria do Poder Legislativo e, secundatiamente, uma medida
da intensidade lesiva — na melhor das hipé6teses — da conduta realiza-
da. (p. 43)

[]

Assim, vale reconhecer a existéncia de um outro conceito de punicio,
isto ¢é, a pena real. Tal conceito deve assimilar realisticamente as con-
dicGes locais de cumprimento da privacdo de liberdade, tais quais a
superlotacdo, as deficiéncias infraestruturais, a escassez de recursos, a
falta de pessoal especializado, etc. Esse reconhecimento, pois, implica
um necessario redimensionamento do valor nominal da pena, ou seja,
uma reduc¢do proporcional desse valor, de forma a equiparar a aflicio
ficta a aflicao real.

Os conceitos de pena ficta e de pena real apresentado pelo professor
Juarez Tavares é importante para demonstrar a existéncia, no plano concreto,
da dissonancia entre a pena prevista em lei e aquela executada na realidade,

1 TAVARES, Juarez. Parecer pro bono, redigido em face da relevancia da matéria para o
direito brasileiro. 2015. p. 43-44.
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auxiliando na compreensdo de outros dois conceitos, o de pena legal e o de
pena ilicita.

3. Penal legal exige o respeito aos direitos de execugido penal

Tomando como ponto de partida os conceitos de pena ficta e de pena
real, é possivel alcancar o conceito de pena legal, que se consubstancia na
pena publica aplicada e executada com respeito aos limites fixados na cons-
tituicdo, nos tratados internacionais de proteciao de direitos humanos, e na
legislagao interna.

Conforme Thierty Pech?, “uma pena sé pode ser humana se estiver demarcada
por uma concepgdo exigente e extensiva dos direitos fundamentais da pessoa humana. Esta
argumentagao apresenta-se mais como um limite inultrapassdvel a pena do que como uma
Justificacao desta’”.

Dessa maneira, a pena legal ¢ a pena aplicada dentro dos limites pre-
vistos na legislacao, em respeito aos direitos fundamentais e sem impor um
sofrimento e restri¢oes além aquela inerente a propria restricao da liberdade.

4. Penailicita

A pena ilicita, por sua vez, deve ser conceituada como a pena que, no
plano concreto, ¢ executada em dissonancia com os limites legais, resultando
na imposi¢ao de restrigdes e sofrimentos superiores aqueles inerentes a restri-
¢do da liberdade.

Trata-se de pena que ¢é executada em situacdao de desvio ou excesso de
execugao penal e que sempre acarreta, em menor ou maior medida, em viola-
¢ao de direitos humanos.

A titulo de exemplo, pode ser citado a pena de prisao executada em si-
tuagdo de superlotacdo carceraria e em estabelecimentos prisionais com de-
ficiéncias estruturais, que conduzem ao cumprimento de pena em condi¢des
degradantes.

A supertlotacio e as deficiéncias estruturais dos estabelecimentos penais
sdo caracteristicas marcantes no sistema penitenciario brasileiro. Além de se
tratar de fato notorio, a superlotacao e o tratamento desumano e degradante
na execuc¢ao penal foram comprovados por 4 CPIs sobre o sistema prisional
(1976, 1993, 2009 e 2015), assim como na ADPF 347 em que o STF reconhe-
ceu existir uma violagdo generalizada de direitos humanos no sistema peniten-
ciario brasileiro, tendo enfatizado que “As penas privativas de liberdade aplicadas
nos presidios converter-se-iam em penas cruéis e desumanas’™.

Apesar do reconhecimento pelo proprio estado brasileiro de que as pe-

2 GARAPON, Antonie; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia: e a justi-
¢a serd. trad. Jorge Pinheiro. - Lisboa : Instituto Piaget, D.I.. 2002. p. 181

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental 347 MC/DE. Brasilia, 09/09/2015. Informativo 798. Data de divulgacdo: 17 de
setembro de 2015.
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nas privativas de liberdade sao executadas em situagao de supetlotacio e con-
figuram penas cruéis e desumanas, conforme estudo realizado pelo Conselho
Nacional de Justiga, nos cinco anos ap6s da decisio do STF na ADPF 347
a populacao privada de liberdade aumentou 9,3% entre os anos de 2016 e
2020%

A superlotacio, as deficiéncias estruturais, a auséncia de assisténcia, en-
fim, todas as condi¢des degradantes de cumprimento da pena resulta em um
nivel de restricio que supera a restricao de liberdade inerente a pena de pri-
sdao e configura, em concreto, uma forma de tratamento mais gravosa do que
aquela determinada na lei e na sentenga, configurando, portanto, pena ilicita.

5. A posigao do Estado como garantidor dos direitos humanos
das pessoas privadas de liberdade

Tema de importancia crucial para o estudo da pena de prisao e dos direi-
tos humanos diz respeito a posi¢ao ocupada pelos estados, sobretudo quando
“O Estado tem sempre obrigagoes em face dos direitos fundamentais, sejam obrigacies nega-
tivas (abstencao), sejam obrigacies positivas (prestacionais).”.

Ao decidir sobre o tema, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
firmou jurisprudéncia no sentido de que o estado ocupa a posicao especial de ga-
rante dos direitos das pessoas privadas de liberdade, devendo, por isso, adotar
todas as medidas necessarias para assegurar os direitos humanos das pessoas
encarceradas.

Foi nesse sentido o entendimento fixado no Caso Penitenciaria Urso
Branco (Rondoénia, Brasil), quando a Corte IDH afirmou:

Caso Penitenciaria Urso Branco em relagio ao Brasil. Medidas
provisorias. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
de 18 de junho de 2002. Considerando: §8. Que, em virtude da respon-
sabilidade do Estado de adotar medidas de seguranga para proteger as pessoas
sujeitas d sua_jurisdigao, a Corte considera que este dever ¢ mais evidente quando
se trata de pessoas confinadas em um centro de detengdo estadual, caso em que
responsabilidade do Estado deve ser presumido no que acontece ds pessoas sob sua
custédia.’

Nesse mesmo sentido, a Corte IDH reconheceu a posi¢io do Estado
como garante dos direitos das pessoas privadas de liberdade nos seguintes
casos: Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.

4 BRASIL. CNJ. (ed.). O sistema prisional brasileiro fora da constituigao - 5 anos depois:
balanco e projecoes a partir do julgamento da adpf 347. Brasilia, 2021. 68 p. (Informe
2021).

5 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p.592.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Detechos Humanos No. 9 : Personas privadas de libertad / Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Cooperacién Alemana (GIZ). San José, CR.:
Corte IDH, 2020. p. 7
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Sentencia de 30 de mayo de 19992, parr. 195; Caso Cantoral Benavides Vs.
Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 20003, parr. 87; Caso Durand y
Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Série C No. 684, parr. 78.

6. O preso como sujeito de direitos e pessoa vulneravel

Além da posig¢ao de garante do estado, o estudo do tema exige, também,
que seja definida a posi¢ao juridica da pessoa privada de liberdade, submetida
ao poder punitivo estatal.

Partindo da Constituicio da Republica, que algou a dignidade humana
em fundamento do estado (art. 1°, 111, CR/88) e a igualdade de todas as pes-
soas indistintamente (art. 5°, caput, CR/88) como direito fundamental, nao te-
mos duvida de que a pessoa presa deve ser compreendida como sujeito de
direitos na relagdao da execugdo penal.

O reconhecimento da pessoa presa como sujeito de direitos ¢ reforcado
pelo artigo 3°, da Lei de Execucdo Penal, ao estabelecer que ao condenado e
ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atingidos pela sentenga
ou pela lei, garantido, assim, que o exercicio do poder punitivo seja limitado
pela lei e pelos direitos garantidos as pessoas privadas de liberdade.

Além de sujeito de direitos, a pessoa presa, em razao da condigido de pri-
vacao de liberdade, deve ser reconhecida como pessoa vulneravel.

A vulnerabilidade da pessoa privada de liberdade é reconhecida nas Re-
gras de Brasilia sobre acesso a justiga das pessoas em condi¢oes de vulnerabi-
lidade:

10.- Privacao de liberdade

(22) A privacdo da liberdade, ordenada por autoridade publica com-
petente, pode gerar dificuldades para exercer com plenitude perante o
sistema de justi¢a os restantes direitos dos quais ¢ titular a pessoa pri-
vada da liberdade, especialmente quando concorre com alguma causa
de vulnerabilidade enumerada nos pardgrafos anteriores.

(23) Para efeitos destas Regras, considera-se privacdo de liberdade a
que foi ordenada pela autoridade publica, quer seja por motivo da in-
vestigacdo de um delito, pelo cumprimento de uma condenacio pe-
nal, por doen¢a mental ou por qualquer outro motivo.

Assim, por conta das maiores dificuldades para o exercicio de direitos
em razao da privagdo de liberdade (e de outras condi¢oes de vulnerabilidade
que possam existir, como por exemplo, a vulnerabilidade econoémica), a pes-
soa privada de liberdade deve ser reconhecida com sujeito de direitos e pessoa
vulneravel.

7. Defensoria Puablica como instrumento de acesso a justiga

A garantia de acesso a justi¢a as pessoas vulnerabilizadas em razao da
situagdao de restricio de liberdade é assegura pelo estado por meio da De-
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fensoria Publica, instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democra-
tico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogao dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de for-
ma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constitui¢ao Federal (art. 134, CR).

Especificamente no ambito da execucgao penal, a Defensoria Publica ¢é
6rgao de execucio penal (art. 61, VIIL, Lei n. 7.210/1984) a quem compete
velar pela regular execucdo da pena e da medida de seguranca, oficiando, no
processo executivo e nos incidentes da execucao, para a defesa dos necessita-
dos em todos os graus e instancias, de forma individual e coletiva art. 81-A,
Lei n. 7.210/1984).

Assim, cabe a Defensoria Publica atuar de forma individual e coletiva na
salvaguarda dos direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, inclusive
devendo langar mao de todas as medidas extrajudiciais e judiciais possiveis,
incluido o incidente de excesso e desvio de execucdo penal.

8. Juiz de execugdo como juiz natural para apreciar conflitos que
envolve pena ilicita

A atuacdo da Defensoria Pablica na defesa de direitos humanos ocorre-
ra nas esferas extrajudicial e judicial.

Judicialmente, devera ocorrer perante o juiz de execugao penal, a quem
compete, dentre outras fungdes, zelar pelo correto cumprimento da pena e da
medida de seguranca (art. 65 e 66, VI, Lei n. 7.210/1984), inspecionar estabe-
lecimentos penais e interdita-los, no todo ou em parte quando estiver funcio-
nando em condig¢des inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos legais
(art. 66, VII e VIII, Lei n. 7.210/1984).

Nesse ponto, é necessario observar que cabera ao juizo de execuc¢ao pe-
nal apreciar todos os conflitos que envolvem a pena ilicita e violagao de direi-
tos humanos no curso da execucgao penal.

A grande problematica que gira em torno do tema diz respeito a diver-
géncia sobre a natureza juridica da execugdao penal, ou seja, sobre se a natu-
reza juridica da execugdao penal ¢ jurisdicional ou mista. Corrente majoritaria
da doutrina compreende que a execucdo penal possui natureza mista, ao ar-
gumento de que se trata de atividade complexa desenvolvida tanto no plano
judiciatio quanto no plano jutisdicional”. Por outro lado, parte da doutrina
compreende como jurisdicional a natureza da execu¢ao penal, uma vez que
a execucdo da pena ¢ atividade desenvolvida por meio de um processo, com
partes, com garantias, com juiz natural, com devido processo legal e com to-
das as atividades e atos submetidos a jurisdi¢ao®.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. A natureza juridica da execucio penal. I» GRINOVER,
Ada Pellegrini; BUSANA, Dante (Coord.). Execugao Penal: Max Limonad, 1987, p. 7.

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Execucido Penal: aspectos juridicos. Revista do Cen-
tro de Estudos Judiciarios do Cons. da Justica Federal, v.3, Brasilia, abr. 1999. p. 68-83.
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A compreensao da execu¢dao penal como atividade de natureza jurisdi-
cional ¢ a posi¢ao mais compativel com a Constitui¢ao da Republica, com as
normas internacionais de prote¢ao de direitos humanos (CADH, art. 8° e 25)
e com a proépria Lei de Execucdo Penal (art. 2, 65, 66 e 194).

Entretanto, o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudén-
cia dos Tribunais Superiores no Brasil, que compreendem a execugio penal
como atividade de natureza mista, sendo parte jurisdicional e parte adminis-
trativa, impacta na execu¢ao penal.

Isso porque, a0 compreender como de natureza administrativa as ques-
toes que se relacionam com a analise das condi¢oes materiais de cumprimento
da pena e encarceramento, a competéncia do juizo de execucao penal ¢ afasta-
da em detrimento da competéncia do juizo da vara da fazenda publica.

Esse entendimento subtrai do juizo da execugao penal a analise sobre a
execugdo de pena ilicita quando, por exemplo, em casos de supetlota¢ao ou
mesmo de deficiéncia estrutural de estabelecimentos penais ¢ adotada a acdo
civil pablica contra o poder executivo, de competéncia das varas de fazen-
da publica, como meio processual para o combate da ilegalidade. Trata-se de
meio processual pouco efetivo para solucionar os problemas da superlotacao
e das deficiéncias estruturais dos ambientes carcerarios. E demorado, de difi-
cil execugio, permite a manutencao do cumprimento de pena em condigoes
ilicitas, e em razao da incompeténcia do juizo da vara da fazenda publica, im-
pede a compensagao penal.

9. Incidente de excesso e desvio, individual ou coletivo, como
meio processual idéneo para a garantia de direitos humanos
na execugao penal

A fim de assegurar a competéncia do juizo de execu¢iao penal para o
julgamento dos casos que evolvam a pena ilicita, tais quais aqueles que se re-
lacionam com supetlotagao e com condi¢gdes materiais deficitarias dos estabe-
lecimentos prisionais, a Defensoria Publica, como 6rgio de execu¢ao penal e
como institui¢ao a quem compete promover os direitos humanos e velar pela
regular execugdo penal, devera suscitar, de forma individual ou coletiva, o in-
cidente de excesso ou desvio de execu¢iao penal, importante instrumento pro-
cessual para a salvaguarda dos direitos humanos e de combate a pena ilicita.

O incidente de excesso ou desvio de execu¢ao penal é previsto nos ar-
tigos 185 ¢ 186 da Lei n. 7.210/1984. O incidente deve ser suscitado perante
o juizo de execucao penal. Sdo legitimados para suscitar o incidente o Minis-
tério Puablico, o Conselho Penitenciario, o proprio sentenciado e todos os de-
mais 6rgaos de execucao penal, dentre eles a Defensoria Puablica.

De acordo com a lei, haverd excesso ou desvio de execncio sempre que algum
ato for praticado além dos limites fixados na sentenga, em normas legais on
regulamentares. Isso significa dizer que qualquer ato que seja praticado além
dos limites da sentenca, da lei ou dos regulamentos, portanto, qualquer ato
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que torne ilicita a execucdo da pena, caracterizard excesso (alteracdo ilegal
quantitativa) ou desvio (alteracdo ilegal qualitativa), devendo imediatamente
ser corrigido pelo juizo de execu¢iao penal, autoridade jurisdicional compe-
tente para zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranca.

O incidente de excesso ou desvio de execugio é importante instrumento pro-
cessual para a protegao juridica da pessoa privada de liberdade. Conforme re-
conhecido na exposi¢ao de motivos a LEP, em seu item n. 171,

171.[...] A impoténcia da pessoa presa ou internada constitui pode-
roso obsticulo a autoprotecdo de direitos ou ao cumprimento dos
principios de legalidade e justica que devem nortear o procedimento
executivo. Na auséncia de tal controle, necessariamente judicial, o ar-
bitrio torna inseguras as suas proprias vitimas e o descompasso entre
o crime e sua punicido transforma a desproporcionalidade em feno-
meno de hipertrofia e de abuso de poder.

Além disso, o incidente de exvesso ou desvio de execugiao é instrumento pro-
cessual que assegura, no plano juridico interno, a efetividade da garantia de
protegio judicial prevista no artigo 25 da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), assegurando um recurso simples,
rapido e efetivo, perante o juizo competente, contra atos que violem direitos
fundamentais reconhecidos pelas leis. Nesse sentido:

CADH. Art. 25. Protegdo Judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um
recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizos ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem
seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢ao, pela lei ou
pela presente Convencao, mesmo quando tal violagdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
2. Os Estados Partes comprometem-se: a) a assegurar que a autoti-
dade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre
os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver
as possibilidades de recurso judicial; e ) a assegurar o cumprimento,
pelas autoridades competentes, de toda decisao em que se tenha con-
siderado procedente o recurso.

O incidente de exvesso on desvio de execugio também assegura o juiz natural,
ndo permitindo que as questdes relacionadas as superlotacio e deficiéncias
estruturais sejam subtraidas da analise jurisdicional pelo juizo da execucio pe-
nal, bem como permite a defesa das normas internacionais de prote¢do de di-
reitos humanos — pode ser utilizado como instrumento processual para plei-
tear a efetivagdo das normas de protegao de direitos, como por exemplo, os
direitos vida (art. 4°, CADH) ,a integridade pessoal (art. 5°, CADH), a liber-
dade pessoal (art. 7°, CADH), garantias judiciais (art. 8°, CADH) e prote¢ao
judicial (art. 25, CADH).

Outro ponto de extrema relevancia é que, aos suscitar o incidente de
excesso ou desvio de execugdo penal, as questdes relacionadas a supetlotagao
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carceraria e as deficiéncias estruturais dos estabelecimentos prisionais, fatores
que conduzem ao cumprimento de pena em condi¢oes indignas e degradan-
tes e, portanto, configuram pena ilicita, ndo serao subtraidas do juizo de exe-
cucdo penal — conforme ocorre nos casos de ACP, em que a competéncia é
transferida para varas de fazenda publica.

Assim, respeitada a competéncia do juizo natural, i casu, o juizo da exe-
cucdo penal, serd possivel a adogao, em sede de execugao penal, de todas as me-
didas possiveis para a prote¢ao de direitos humanos, sejam providéncias que
envolvam reparos estruturais ou até mesmo medidas relacionadas a execugao
da pena, como medidas compensatérias por cumprimento de pena em con-
di¢coes ilicitas’, ou que sejam eficazes para combater a supetlotacio, como a
adocao do principio do numerus clansus, conceituado como “v principio ou sistema
organizacional por meio do qual cada nova entrada de uma pessoa no ambito do sistema
carcerdrio deve necessariamente corresponder ao menos uma saida, de forma que a proporeio
presos-vaga se mantenba semipre em estabilidade ou tendencialmente em redugao.”™.

10. Conclusao

O sistema carcerario brasileiro é caracterizado por um quadro de su-
perlotacao e por um estado permanente de violagio de direitos humanos. A
realidade demonstra que existe um distanciamento entre a pena fixada em lei
¢ a pena executada em concreto.

Essa disparidade entre a pena legal e a pena real, que é executada em
dissonancia com os limites legais, resulta na imposi¢ao de restricdes e sofri-
mentos superiores aqueles inerente a restricao da liberdade, caracterizando a
pena como ilicita.

Aliado a ilicitude da pena, a realidade demonstra a existéncia de um
grande déficit no que diz respeito a concretizacao de direitos humanos, sobre-
tudo em razao da auséncia de instrumentos processuais idoneos para a prote-
¢ao de direitos humanos, sobretudo de grupos vulneraveis como sao categori-
zadas as pessoas privadas de liberdade.

9 E possivel a0 juizo de execucio penal aplicar medidas de compensagio penal por cum-
primento de pena em condi¢oes ilicitas, na esteira da Resolucdo de medidas provisorias
de 22.11.2018 da Corte IDH no caso do Instituto Penal Plicido de S4 Carvalho vs. Brasil,
em que foi determinado o célculo diferenciado do tempo privacio de liberdade a fim de
que a pena de prisao seja contada em razao de dois dias de pena por dia de efetiva prisio
em condi¢oes degradantes.

§121. Dado que esta fora de qualquer duvida que a degradacido em curso decorre da
superpopulagiao do IPPSC, cuja densidade é de 200%, ou seja, duas vezes sua capacida-
de, disso se deduziria que duplica também a inflic¢do antijuridica eivada de dor da pena
que se esta executando, o que imporia que o tempo de pena ou de medida preventiva
ilicita realmente sofrida fosse computado a razdo de dois dias de pena licita por dia de
efetiva privagdo de liberdade em condi¢des degradantes. Resolucio da Corte IDH, de
22.11.2018. caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho vs. Brasil. Disponivel em ht-
tps:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/medidas/placido_se_03_por.pdf acesso em 26.09.2021.

10 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugao penal: teoria critica. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2021. p. 88.
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Assim, dada a auséncia de instrumento processual especifico para a de-
fesa dos direitos humanos em sede de execugao penal, a Defensoria Publica,
como instituicio vocacionada a defesa dos direitos humanos, deve lancar mao
de meios criativos e inteligentes para a defesa de direitos humanos.

Um desses insttumentos, conforme acima demonstrado, é o incidente
de excesso e desvio de execugao penal, que pode e deve ser utilizado no am-
bito da execugdo penal como instrumento processual de protecio de direitos
humanos das pessoas privadas de liberdade.

Referéncias

BRASIL. CNJ. (ed.). O sistema prisional brasileiro fora da constitui¢ido - 5
anos depois: balango e projegdes a partir do julgamento da adpf 347. Brasilia,
2021. 68 p. (Informe 2021).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 MC/DF. Brasilia, 09/09/2015. Informativo 798. Data de di-
vulgacdo: 17 de setembro de 2015.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillo de Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 9 : Personas privadas de
libertad / Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cooperacion Alemana
(GIZ). -- San José, C.R. : Corte IDH, 2020.

FERNANDES, Antonio Scarance. Execugdo Penal: aspectos juridicos. Revista
do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, v.3, Brasilia, abr.
1999. p. 68-83.

GARAPON, Antonie; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punit em democracia: e
a justica serd. trad. Jorge Pinheiro. - Lisboa : Instituto Piaget, D.L. 2002.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A natureza juridica da execugio penal. I» GRI-
NOVER, Ada Pellegrini; BUSANA, Dante (Coord.). Execu¢io Penal: Max Limo-
nad, 1987, p. 7.

Regras de Brasilia sobre acesso a justi¢a das pessoas em condigées de vul-
nerabilidade. Disponivel em https://www.anadep.orgbr/wtksite/100-Regras-de
-Brasilia-versao-reduzida.pdf acesso em 12 de outubro de 2021.

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugio penal: teoria critica. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2021.

SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sio Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2014.

TAVARES, Juarez. Parecer pro bono, redigido em face da relevincia da maté-
ria para o direito brasileiro. 2015.

20 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



A FISCALIZACAO DOS ESTABELECIMENTOS
PENAIS COMO DISPOSITIVO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Carolina Carraro Gouvéa

Doutoranda e mestra em Direito Publico e Evolug¢io Social pela Universidade
Estacio de Sa, Rio de Janeiro. Especialista em Ciéncias Criminais.

Resumo:

A pesquisa possui como objetivo analisar de que maneira a fiscalizagio dos
estabelecimentos penais pelos diversos 6rgaos da execugao penal, bem como
pelo Sistema Nacional de Prevencao e Combate a Tortura tem afetado a con-
cretizagao dos direitos humanos das pessoas presas. Utiliza-se como técnicas
metodoldgicas a revisao bibliografica e documental sobre o objeto de estudo,
demonstrando o compromisso internacional que o Brasil assumiu na preven-
¢do e combate a tortura. Verifica-se que, embora existam diferentes 6rgaos
no controle e fiscalizagao da execuc¢do penal, emitindo relatorios e recomen-
dagdes, ndo se garante necessariamente a melhoria das condi¢Ges internas, ou
seja, apesar de a execugao ser controlada por diversos 6rgaos, 0 cumprimento
da pena segue violando direitos e submetendo os presos a condi¢des cruéis,
desumanas e degradantes.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Privacio de liberdade; Fiscalizacdo; Sis-
tema prisional.

1. Introducao

O reconhecimento dos direitos das pessoas privadas de liberdade é re-
flexo do movimento geral de protecao dos direitos humanos que tem cresci-
do decisivamente, devendo-se garantir que sejam protegidos os de todos, sem
qualquer distingdo (RODRIGUES, 2000, p. 23-20).

A legislacdo brasileira, a Constituicao Federal de 1988, bem como diver-
sos instrumentos internacionais que o Brasil é signatario, garantem expres-
samente que aos presos serdo resguardados todos os direitos nao atingidos
pela sentenga criminal, vedando quaisquer tratamentos desumanos, cruéis ou
degradantes.

Contudo, a realidade dos estabelecimentos penais aponta a viola¢ao de
uma série de direitos humanos das pessoas vulneraveis que estdo privadas de
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liberdade.

Um dos maiores obsticulos a ser enfrentado durante a execucdo da
pena consiste na superlotacao das prisoes, que causa impactos e consequén-
cias em todas as condi¢Oes de encarceramento, reduzindo as prestacoes basi-
cas de saude, alimentacdo e educacido, além de submeter o individuo a situa-
¢Oes precarias e violadoras da dignidade humana.

Como disponibilizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DE-
PEN), o Brasil possui 668.135 presos, sendo a maioria composta por pessoas
entre 18 e 34 anos, totalizando 60,04% da populagido presa.

A taxa de aprisionamento, que se refere ao nimero de presos a cada
grupo de 100 mil habitantes, passou de 359 pessoas em 2019, para 318 pes-
soas em 2020, mas, embora tenha sido reduzida, constituem indices altissimos
de encarceramento.

Considerando esse cenario e as dificuldades que sdo encontradas pelos
presos em exercitar com plenitude os seus direitos reconhecidos pelo orde-
namento juridico brasileiro, a pesquisa pretende demonstrar de que maneira
a fiscalizacao dos estabelecimentos penais pelos diversos 6rgaos da execugao
penal (artigo 61 da Lei 7.210/84), bem como pelo Sistema Nacional de Pre-
vengao e Combate a Tortura (Lei 12.847/13) tem afetado a concretizacao dos
direitos humanos.

Baseia-se na ideia de que, apesar de existirem diferentes 6rgaos no con-
trole e fiscalizacdo da execugdo da pena, ndo se garante necessariamente a me-
lhoria das condig¢bes internas, mantendo o cenario de violagao da dignidade
humana dos presos.

Utiliza-se como técnicas metodolégicas a revisao bibliografica e docu-
mental sobre o objeto de estudo, expondo dispositivos especificos da execu-
¢ao penal e o compromisso internacional que o Brasil assumiu na prevencao e
combate a tortura.

2. Orgios de controle da execugio penal

A Lei de Execu¢ao Penal (LEP) elencou um rol de 6rgaos que buscam
orientar, fiscalizar e conduzir o cumprimento da pena das pessoas privadas
de liberdade. A orientagao estabelecida pelo Projeto da LEP, ao demarcar as
areas de competéncia dos 6rgaos da execugao, vem consagrar antigos esfor-
cos no sentido de jurisdicionalizar, no que for possivel, o Direito de Execug¢ao
Penal (item 92 da Exposi¢ao de Motivos).

A atuagao de tais 6rgaos deve ser conjunta e harmonica, mas conside-
rando a variacdo da natureza deles, existem desafios (CASTILHO, 1988, p.
09).

Assim, no rol elencado, existem 6rgaos do Poder Executivo (Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e Departamentos Penitencia-
rios), do Poder Judiciario (Juizo da Execucdo) e da Comunidade (Conselho
Penitenciario e Conselho da Comunidade). Além desses, inclui-se o Ministério
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Publico e a Defensoria Publica que sao indispensaveis.

Como destaca Roig (2021, p. 217), uma das mais notaveis competéncias
desses 6rgaos ¢ a atividade fiscalizatoria e, qualquer restricao de acesso aos
estabelecimentos ¢ ilegal, contrariando a LEP e as orientacoes internacionais.

Os 6rgaos da execucao penal estabelecidos pela LEP (artigo 61) sdo: o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; o Juizo da Execucio;
o Ministério Pablico; o Conselho Penitenciario; os Departamentos Peniten-
ciarios; o Patronato; o Conselho da Comunidade; e a Defensoria Pdblica.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) foi
criado em 1980 e é um 6rgao vinculado ao Ministério da Justica, com sede em
Brasilia.

E integrado por 13 membros — com mandato de 2 anos, renovado por
1/3 em cada ano —, designados por meio de ato do Ministério da Justica, den-
tre professores e profissionais da area do Direito Penal, Processual Penal, Pe-
nitenciario e ciéncias correlatas, bem como por representantes da comunida-
de e dos Ministérios da area social (art.63 da LEP).

Com atuagao no ambito federal e estadual, o CNPCP possui como prin-
cipal fungio a de propor diretrizes da politica criminal quanto a preven¢ao do
delito, administracao da Justica Criminal e execucdo das penas e das medidas
de seguranga.

Além disso, outra funcao desse 6rgiao consiste na inspegao e fiscalizagao
dos estabelecimentos penais, informando, mediante relatérios, requisi¢des, vi-
sitas ou outros meios, acerca do desenvolvimento da execugao penal nos Es-
tados, Territérios e Distrito Federal, propondo as autoridades dela incumbida
as medidas necessarias a0 seu aprimoramento.

E cumprindo essa orientacio da LEP que os relatérios de inspecio do
Conselho sio elaborados e divulgados, com o preenchimento de formulario
para obter informagoes sobre o estabelecimento que foi visitado.

Assim, a cada ano, o CNPCP realiza visitas de inspe¢do em determina-
dos Estados e emite relatérios que contém providéncias e recomendagdes a
serem adotadas nos estabelecimentos, visando a garantia dos direitos huma-
nos e o aprimoramento do sistema penal no Estado, tendo como parametros
as normas de execugao penal vigentes, bem como as normas protetoras dos
direitos humanos.

O juizo da execugdo também possui a atividade fiscalizatéria, devendo
inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias
para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apura-
¢ao de responsabilidade (art.66, VII da LEP).

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) editou a Resolugio
n.47 de 18 de dezembro de 2007, a qual dispde sobre a inspe¢ao nos estabe-
lecimentos penais pelos juizes da execuc¢ao criminal. Tal Resolugao determina
que os juizes da execugdo devem realizar pessoalmente inspe¢ao mensal nos
estabelecimentos penais sob sua responsabilidade e tomar providéncias para o
seu adequado funcionamento, promovendo, quando for o caso, a apuragao de
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responsabilidade (art.1°). Dessas inspe¢oes realizadas, o juiz devera elaborar
relatérios sobre as condi¢oes do estabelecimento, a ser enviado a Corregedo-
ria de Justica do respectivo Tribunal, sem prejuizo de serem tomadas provi-
déncias imediatas para o adequado funcionamento (art.2°).

Compete, também, ao juiz da execugao, interditar, no todo ou em parte,
aquele estabelecimento penal que estiver funcionando em condi¢des inade-
quadas ou com infringéncia aos dispositivos da LEP (art.66, VIII da LEP).
Assim, o estabelecimento que violar a regra sobre a capacidade de lotagdo
(art.85 da LEP) devera ser punido com a interdi¢ao, determinada pelo pro-
prio juiz da execucdo (item 103 da Exposi¢ao de Motivos da LEP).

Outro 6rgao da execugdo penal é o Ministério Publico, que tem como
principal func¢do a fiscalizagao da pena e da medida de seguranca, oficiando
no processo executivo e nos incidentes da execugao (art.67 da LEP), além de
fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de internamento.
A visita devera ser realizada mensalmente no estabelecimento penal registran-
do a sua presenga em livro préprio.

Considerando a necessidade de regulamentacao dessa atribuicdo confe-
rida a0 Ministério Publico, o Conselho Nacional do Ministério Publico emitiu
a Resolucao n.56 de 22 de junho de 2010, dispondo sobre a uniformizagao
das inspegoes em estabelecimentos penais pelo 6rgio, com vista a atuagao
integrada da institui¢ao na area da execugdo penal e dada a conveniéncia da
unificagao dos relatérios de visita para criar e alimentar banco de dados deste
6rgiao nacional de controle.

Como dispde Fernandes (1987, p. 32), pode-se afirmar que o Ministé-
rio Pablico deve participar de todo o processo executivo, “podendo requerer
qualquer diligéncia necessaria para a efetivacao dos interesses que persegue’,
possuindo “efetiva e necessaria participa¢do em toda a execuc¢do, acompa-
nhando-a, requerendo, fiscalizando, recorrendo, até que seja encerrada”.

O Conselho Penitenciario é um 6rgao consultivo e fiscalizador da exe-
cucdo da pena e ¢ integrado por membros nomeados pelo Governador do
Estado, do Distrito Federal e dos Territorios, dentre professores e profissio-
nais da 4rea do Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e ciéncias corte-
latas, bem como por representantes da comunidade. Sera pela legislagao fede-
ral e estadual que seu funcionamento vai ser regulado e seus membros terdo
mandato de dura¢do de quatro anos.

Os Departamentos Penitenciarios dividem-se em Departamento Peni-
tenciario Nacional e Departamento Penitenciario Local.

O Departamento Penitenciario Nacional ¢ subordinado ao Ministério
da Justica e 6rgio executivo da Politica Penitenciaria Nacional e de apoio ad-
ministrativo e financeiro do Conselho Nacional de Politica Criminal e Peni-
tenciaria (art.71 da LEP).

Possui como uma de suas atribui¢bes inspecionar e fiscalizar periodica-
mente os estabelecimentos e servi¢os penais (art.71 da LEP). Incumbe ainda
ao Departamento Penitenciario Nacional a coordenagao e supervisao dos es-
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tabelecimentos penais e de internamento federais (art.72, § 1°).

Com relagdo ao Departamento Penitenciario Local, podera a legislagao
local criar o Departamento ou 6rgao similar, com as atribui¢oes que estabele-
cer (art.73 da LEP), tendo por finalidade supervisionar e coordenar os estabe-
lecimentos penais da Unidade da Federacio a que pertencer.

O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos
albergados e aos egressos, considerando-se como egressos o liberado defini-
tivo, pelo prazo de um ano a contar da saida do estabelecimento e o liberado
condicional, durante o periodo de prova.

As atribuicées do Patronato consistem em orientar os condenados a
pena restritiva de direitos; fiscalizar o cumprimento das penas de prestacao de
servico a comunidade e de limitacdo de fim de semana; e colaborar na fiscali-
za¢do do cumprimento das condi¢oes da suspensao e do livramento condicio-
nal (art.79 da LEP).

O Conselho da Comunidade devera ser estabelecido em cada comarca,
composto no minimo, por um representante de associacio comercial ou in-
dustrial, um advogado indicado pela Se¢ao da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, um Defensor Publico indicado pelo Defensor Publico Geral e um assis-
tente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de As-
sistentes Sociais. Caso nao haja representacdo de tais membros, fica a critério
do Juiz da execugao a escolha dos integrantes do Conselho (art.80 da LEP).

Incumbe ao Conselho da Comunidade a visita pelo menos uma vez ao
més nos estabelecimentos penais existentes na comarca, cabendo a este 6rgao
apresentar relatérios mensais ao Juiz da execucao e ao Conselho Penitencia-
rio. Além disso, sao atribui¢des de tal 6rgao entrevistar os presos e diligenciar
a obtencao de recursos materiais e humanos para melhor assisténcia ao pre-
so ou internado, em harmonia com a direcao do estabelecimento (art. 81 da
LEP).

A institui¢ao do Conselho da Comunidade pela LEP esta em consonan-
cia com os Principios Basicos Relativos ao Tratamento dos Reclusos da Orga-
nizagao das Nag¢des Unidas (ONU), que prevé que deve haver a participagao
¢ ajuda da comunidade e das institui¢oes sociais, respeitando os interesses das
vitimas, devendo-se criar condi¢oes favoraveis a reinser¢ao do antigo recluso
na sociedade, nas melhores condi¢oes possiveis (item 10).

Por fim, a Defensoria Publica foi incluida como 6rgao da execugao pe-
nal pela Lei 12.313 de 2010. Com a inclusio, cabera a essa instituicao velar
pela regular execucdo da pena e da medida de seguranca, oficiando, no pro-
cesso executivo e nos incidentes da execucio, para a defesa dos necessitados
em todos os graus e instancias, de forma individual e coletiva (art.81-A da
LEP).

Além disso, uma das atribui¢oes da Defensoria Publica é visitar periodi-
camente os estabelecimentos penais, registrando sua presenga em livro pro-
prio e tomando as providéncias para o adequado funcionamento, requerendo,
quando for o caso, a apuracao de responsabilidade, bem como solicitar a au-
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toridade competente a interdi¢ao, no todo ou em parte, de estabelecimento

penal (art.81-B da LEP).

3. O sistema nacional de prevengao e combate a tortura

No ano de 2007 foi promulgado no Brasil o Protocolo Facultativo a
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes da Organizagao das Nagoes Unidas (OPCAT). No ar-
tigo 17 do presente protocolo, fica estabelecido que cada Estado-Parte devera
manter, designar ou estabelecer, dentro de um ano da entrada em vigor ou da
ratificacio do documento um ou mais mecanismos preventivos nacionais para
a prevencao da tortura em nivel doméstico.

Contudo, essa determinagao foi cumprida somente em 2013, com a en-
trada em vigor da Lei 12.847, a qual instituiu o Sistema Nacional de Preven-
¢io e Combate a Tortura e criou o Comité Nacional de Prevenciao e Combate
a Tortura e o Mecanismo Nacional de Prevencio e Combate a Tortura. A
regulamentacio de tais 6rgaos veio posteriormente com o Decteto 8.154/13.

Coordenado pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Hu-
manos, o Sistema Nacional de Prevencao e Combate a Tortura (SNPCT) tem
por objetivo fortalecer a preven¢do e o combate a tortura e outros tratamen-
tos desumanos ou penas cruéis, por meio de articulagdo e atuagao cooperativa
de seus integrantes, dentre outras formas, permitindo as trocas de informa-
¢Oes e o intercambio de boas praticas, visando sempre o respeito da integrali-
dade dos direitos humanos, em especial os das pessoas privadas de liberdade
(art.1° da Lei 12.847/13 e art.2° do Decreto 8.154/13).

O presente tépico sera desenvolvido para mostrar sobre as funcgoes e
caracteristicas fiscalizatérias do Comité Nacional de Prevencio e Combate 2a
Tortura e do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura.

O Comité Nacional de Prevencdao e Combate a Tortura (CNPCT) ¢ 6r-
gio integrante da estrutura do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos, com a fung¢ao de prevenir e combater a tortura e outros tratamen-
tos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes e, dentre outras atribui¢oes,
devera apoiar a criagdo de comités ou comissoes semelhantes na esfera es-
tadual e distrital para o monitoramento e a avaliacio das acOes locais; deve-
ra articular-se com organizagdes e organismos locais, regionais, nacionais e
internacionais, em especial no ambito do Sistema Interamericano e da Or-
ganizacao das Nagdes Unidas; e fornecer informagoes relativas ao nimero,
tratamento e condi¢des de detencio das pessoas privadas de liberdade (art.6°,
VII, VIII e XV da Lei 12.847/13, respectivamente).

O Mecanismo Nacional de Prevencio e Combate a Tortura (MNPCT)
também ¢é 6rgao integrante da estrutura do Ministério da Mulher, da Fami-
lia e dos Direitos Humanos e sera composto por 11 peritos escolhidos pelo
CNPCT entre pessoas com notorio conhecimento e formagao de nivel su-
perior, atuagdo e experiéncia na area de preven¢io e combate a tortura e a
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outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, e nomeados
pelo Presidente da Republica, para mandato fixo de 3 anos, permitida uma
reconducio (art.8°, §1° da Lei 12.847/13).

Para os fins da presente pesquisa, destaca-se a funcao fiscalizatéria do
MNPCT de planejar, realizar e monitorar visitas periddicas e regulares a pes-
soas presas em todas as unidades da Federagao, para verificar as condi¢oes de
fato e de direito a que se encontram submetidas, podendo requerer a auto-
ridade competente que instaure procedimento criminal e administrativo me-
diante a constatagao de indicios da pratica de tortura e de outros tratamentos
e praticas cruéis, desumanos ou degradantes (art.9°%, I e III da lei 12.847/13).

A cada visita devera ser elaborado relatério das condicGes encontradas e
compete também ao MNPCT a elaboragao, anualmente, de relatério circuns-
tanciado e sistematizado sobre o conjunto de visitas realizadas e recomenda-
¢oes formuladas, comunicando ao dirigente imediato do estabelecimento ou
da unidade visitada e ao dirigente maximo do 6rgao ou da instituicio a que
esteja vinculado o estabelecimento ou unidade visitada de qualquer dos entes
federativos, ou ao particular responsavel, do inteiro teor do relatério produ-
zido, a fim de que sejam solucionados os problemas identificados e o sistema
aprimorado (art.9°, V da Lei 12.847/13).

Os relatorios das visitas periédicas e regulares realizadas, bem como
o relatério anual devem ser publicados, a fim de promover a difusio deles.
Além disso, o MNPCT devera fazer recomendacoes e observacoes as autori-
dades publicas ou privadas, responsaveis pelas pessoas em locais de privagao
de liberdade, para garantir que se observem os direitos dessas pessoas (art.9°,
VIe VII da Lei 12.847/13).

Atendendo a esse dispositivo, ja foram quatro relatérios anuais emiti-
dos pelo MNPCT e que foram analisados para a presente pesquisa, sendo o
primeiro deles em 2015. Em todos os relatérios, as visitas fiscalizatorias rea-
lizadas pelos membros do MNPCT identificaram a superlotagao dentro dos
estabelecimentos e fizeram recomendacdes acerca da situagdao precaria encon-
trada.

No primeiro ano de atuagaio do MNPCT parte das recomendagoes se
direcionaram ao controle externo e a intersetorialidade, havendo a “tentativa
de trazer instituicGes externas as unidades de privagao de liberdade para, por
um lado, fiscaliza-las e monitora-las e, por outro, gerar a¢oes articuladas e es-
truturadas a respeito do contexto de privacao de liberdade” (MNPCT, 2015,
p. 75).

Com relagido ao controle externo, propoe-se que os 6rgaos do sistema
de justica e aqueles outros que possuam a func¢ao de fiscalizacdo realizem as
visitas para monitorar as condigoes existentes, apurando aqueles casos de tor-
tura e maus tratos impostas as pessoas privadas de liberdade (MNPCT, 2015,
p. 89). As recomendagoes direcionam-se a criagao e fortalecimento de comi-
tés e mecanismos estaduais; ao fortalecimento dos atores do sistema de justi-
¢a; a0 apoio de instancias federais; a reestruturagdo administrativa; e, a criagao
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e fortalecimento de 6rgaos de controle voltados aos responsaveis pela priva-
c¢io de liberdade.

No relatorio referente ao ano de 2016 destacou-se que o monitoramen-
to mais eficaz consiste na realizacao de visitas aos locais de privacio de li-
berdade, contudo ¢ dificultado devido a inexisténcia de sistemas estaduais de
prevencao a tortura, o que acaba atrapalhando o acompanhamento da imple-
mentacao das recomendacdes feitas (MNPCT, 2016, p. 58).

O relatério anual de 2017 registrou a falta de assisténcia juridica adequa-
da as pessoas presas como uma das principais reclamagoes durante as inspe-
coes. Além disso, o MNPCT identificou a falta de infraestrutura nos estabele-
cimentos penais, em mas condi¢des de conservagao e espagos insuficientes e
insalubres, superlotados, caracterizando elementos de cumprimento de pena
desumana, cruel ou degradante (MNPCT, 2017, p. 48 e 74).

Os problemas identificados nos relatérios de inspe¢do apontaram viola-
¢Oes de direitos que dependem de um conjunto de esfor¢os em diferentes ni-
veis de agdo, e que envolvam varios entes responsaveis de maneira organizada
e sistémica.

Ja no ultimo relatério analisado, referente a 2018-2019, foram ressalta-
das a desinformacio e a falta de integragao entre os 6rgaos publicos:

O MNPCT desde o ano 2015 vem apontando para a inconsisténcia
dos dados sobre a populagio prisional no Brasil, as estruturas estatais,
destinadas para a sistematizacdo e compilacio de dados referentes a
populagao prisional, ndo dispdem de meios minimos para producio
de informagdes fidedignas que possam diagnosticar com precisio o
petfil socioeconémico das pessoas em privacao de liberdade, as con-
dicGes de cumprimento de pena e direcionar o fomento das politicas
publicas. A auséncia de infraestrutura e metodologia padronizada, in-
tegrada entre estados e o governo federal para captacao de dados e
levantamentos estatisticos, produz cenarios de total desinformagao.
Niao ter dados e ou ndo manter atualizadas informacGes referentes
as pessoas privadas de liberdade, implica em falta de transparéncia na
gestdo do servico publico (MNPCT, 2018, p. 17).

Vale ressaltar que a atuagao do MNPCT ocorre sem prejuizo das com-
peténcias atribuidas aos demais 6rgaos e entidades que exercam fungdes se-
melhantes.

Nesse sentido, em visita realizada no Brasil em 2015, o Subcomité de
Prevengao a Tortura da ONU (SPT) enfatizou que o MNPCT deve comple-
mentar, e nao substituir, os sistemas de supervisao existentes no pafs, e seu
funcionamento deve considerar a cooperagao e coordenagao efetivas entre 0s
mecanismos existentes (ONU, 2015, p. 19).

Em 11 de junho de 2019 foi publicado o Decreto 9.831 que alterou im-
portantes dispositivos do Decreto 8.154/13, que regulamenta o funcionamen-
to do SNPCT, a composicao e o funcionamento do CNPCT e do MNPCT.

Uma das principais alteragoes foi sobre a atuacdo dos peritos do
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MNPCT, cuja participacdo sera considerada prestacao de servigo publico rele-
vante, ndo remunerada (art.10, § 5° do Decreto 8.154/13). Com isso, o decre-
to exonerou os 11 peritos que exerciam suas fun¢des no MNPCT.

Além disso, o dectreto revogou o §2° do art.10 do Decreto 8.154/13,
que determinava que a escolha dos membros do MNPCT buscara represen-
tar a diversidade de raga e etnia, de género e de regiao. Também se vedou o
exercicio de peritos vinculados a redes e a entidades da sociedade civil e a
instituigdes de ensino e pesquisa, a entidades representativas de trabalhadores,
a estudantes e a empresarios integrantes do CNPCT (art.10, § 3° do Decreto
8.154/13). Antes da alteracdo, era vedada a posse e, ndo, o exercicio de tais
peritos.

Diversos organismos de prote¢ao aos direitos humanos se manifestaram
contra o decreto presidencial, dentre eles, a Justica Global, Organizacio Mun-
dial contra a Tortura (OMCT) e o Gabinete de Assessoria Juridica as Organi-
zagoes Populares (GAJOP) que emitiram uma nota conjunta em que afirmam
que as medidas previstas no decreto sao ameacas frontais ao funcionamento
do MNPCT e o impedira de cumprir seu mandato, pois isso requer recursos
financeiros — que sao essenciais para garantir sua autonomia e independéncia,
inclusive no recebimento de denuncias de violagcdes de direitos humanos —,
bem como a disponibilidade de seus membros.

O Conselho Nacional dos Direitos Humanos também emitiu a reco-
mendagao n.06 de 12 de junho de 2019, recomendando ao Ministério Publico
e a Defensoria Publica que ingressassem judicialmente imediatamente contra
o referido Decreto visto seu carater ilegal, diante da Constituicao Federal da
Republica, Lei Federal 12.847/2013 e demais mandamentos nacionais e intet-
nacionais; e recomendou ao SPT da ONU que solicitasse ao governo brasilei-
ro informagoes acerca do Decreto 9.831/2019 e que se manifestasse publica-
mente pela manuten¢ao e importancia do Sistema Nacional de Prevencao e
Combate a Tortura tal como previsto na Lei 12.847/2013.

O MNPCT também enviou uma solicitacio ao SPT em 3 de setembro
de 2019, para um parecer juridico sobre a compatibilidade desse decreto com
o Protocolo Facultativo a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (OPCAT).

Em novembro de 2019 o SPT decidiu publicar o documento na 39 Ses-
sa0 sobre a compatibilidade do Dectreto 9.831/19 com o OPCAT e concluiu
que as reformas advindas com o decreto sao incompativeis e enfraqueceram,
ao invés de fortalecer, a politica de prevencao a tortura do Brasil e o trabalho
do MNPCT.

Ainda de acordo com o SPT é inconcebivel, considerando a situacio
dos sistemas prisionais brasileiros, que um pequeno grupo de pessoas, sem
remunerac¢ao, sem auxilio e sem dedicacdo exclusiva, possa realizar suas ativi-
dades fiscalizatérias de maneira eficiente:

Em paises como o Brasil, que tém, entre outros, um nimero muito
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grande de pessoas privadas de liberdade, condicoes precarias de de-
tencao, superlotacio, violéncia, incluindo numerosos casos de morte
em detencio e violéncia entre prisioneiros, motins, auséncia na pratica
de medidas alternativas a privagdo de liberdade, numero significativo
de reclamacoes, preocupacdes com a impunidade em casos de supos-
ta tortura ou maus-tratos e frageis mecanismos de monitoramento,
existe uma necessidade especifica de um MNP ativo, robusto e respei-
tado. A totalidade das circunstancias descritas acima apoia a evidente
necessidade dos membros/especialistas do MNP trabalharem com
exclusividade e que essa seja sua principal ocupagio profissional e,
portanto, uma atividade em tempo integral devidamente remunerada.
Membros/peritos voluntitios nido remunerados, sem exclusividade,
ndo podem efetivamente cumprir essa tarefa, considerando o contex-
to em questao (MNPCT, 2019, item 21, p. 05).

Assim, vale lembrar que para a eficicia e o impacto na atuagio do
MNPCT é necessario estabelecer uma rede bem estruturada e organizada no
ambito nacional e estadual, em colaborag¢ao conjunta.

4. Consideragoes finais

As demandas especificas que carecem as pessoas presas devem incor-
porar agbes praticas no cotidiano, apoiadas por um sistema de fiscalizagio e
controle efetivo.

Como foi desenvolvido no trabalho, embora a execugio penal no Brasil
seja controlada por diversos 6rgiaos, o cumprimento da pena segue violando
direitos e submetendo os presos a condi¢des cruéis, desumanas e degradantes.

O sistema prisional brasileiro é caracterizado pelo cenario violento e
precario, pela superlotacdo e pela desobediéncia na prote¢ao dos direitos hu-
manos das pessoas presas, como foi mencionado nos relatorios analisados.

Apesar de serem variados os 6rgaos de controle e de inspe¢iao dos es-
tabelecimentos e apesar de a competéncia atribuida a um 6rgao nao excluir a
possibilidade de atuagdo dos demais, pode-se dizer que a execucao penal no
Brasil é descontrolada, levando em consideracao o desrespeito as regras exis-
tentes (JAPIASSU, [s.4], p. 3).

Como ensina Castilho (1988, p. 82), quando a LEP prevé diversos 61-
gaos com atribuicdao de fiscalizacdo, sem escala hierarquica, acaba que a acdo
de um imobiliza a de outro. Ou seja, quando existem diferentes 6rgaos exami-
nando, orientando, corrigindo um mesmo objeto, em vez de controlar a lega-
lidade, estimulam atritos e for¢am a manuten¢ao do “status guo”. Para a autora,
“¢ um sistema que nao predispoe a dinamica, mas favorece o imobilismo pela
superposicao de 6rgaos com mesmas atribuicoes e, de qualquer forma, pela
indefini¢ao de suas atribui¢des no que tange a fiscalizacao”.

Nesse sentido, a LEP atribui aos 6rgaos da execugdo penal as fungdes
de supervisionar, fiscalizar, inspecionar e visitar os estabelecimentos de priva-
¢do de liberdade, de uma maneira descentralizada, ou seja, sem que tais inspe-
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¢Oes e visitas consigam mudar e melhorar as condi¢Oes existentes de supetlo-
tacdo e os problemas estruturais existentes.

Assim, por mais visitas que sejam realizadas, relatérios que sejam for-
mulados e recomendagdes direcionadas aos estabelecimentos inspecionados,
a violacdo dos direitos humanos das pessoas em situagdo de privagao de liber-
dade ¢ persistente e pouco mudou no decorrer dos anos.

Talvez, um controle externo de fiscaliza¢ao concentrado e independen-
te, que monitore as condi¢Oes carcerarias, que possua suas fungdes e compe-
téncias bem estabelecidas e que os presos possam recorrer em caso de viola-
¢a0 aos seus direitos, possa ser um importante instrumento para concretizar
os direitos humanos.

Fato ¢ que deve haver mudanga na estruturagdo desse sistema de con-
trole externo, para que a fiscalizacao dos estabelecimentos penais seja um dis-
positivo de protegdo e consolidagdo dos direitos dos presos.
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Resumo:

O grande marco juridico no Brasil, trazido pela Reforma Psiquiatrica é repre-
sentado pela Lei Antimanicomial (Lei n® 10.216/01), que propde um novo
paradigma de assisténcia a saude, além de meios alternativos diversos da in-
ternagao hospitalar, pois, os manicomios vistos como exemplos de degrada-
¢ao dos direitos humanos fundamentais, sendo, pois, uma instituicio preca-
ria. Nossa pesquisa tem como objetivo principal, questionar a aplicagao da
Medida de Seguranga, ndo mais no sentido “terapéutico”, mas como fator de
segregacao, hospitaliza¢io e violagao de direitos e principios constitucionais,
além de superagao do modelo manicomial. A metodologia caracterizar-se-a
com uma abordagem qualitativa descritiva, que permite compreender a com-
plexidade das informacGes obtidas por levantamento bibliografico, relatérios
e estudos tedricos cientificos sobre o tema, analise do diagndstico do Hospital
de Custodia e Tratamento Psiquidtrico de Salvador, no Estado da Bahia, Bra-
sil.

Palavras-chave: Lei antimanicomial; Direitos Humanos; Reforma psiquiatri-
ca; Principio da dignidade da pessoa humana; Medida de Seguranca.

Abstract:

The great legal framework in Brazil brought about by the Psychiatric Reform
is represented by the Anti-Asylum Law (Law No. 10.216/01), which proposes

a new paradigm of health care, in addition to alternative means other than
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hospitalization, because and asylums are seen as examples of degradation of
fundamental human rights, being, therefore, a precarious institution. Our re-
search has as its main objective to question the application of the Security
Measure, no longer in the “therapeutic” sense, but as a factor of segregation,
hospitalization and violation of constitutional rights and principles, in addi-
tion to overcoming the asylum model. The methodology will be characterized
with a descriptive qualitative approach, which allows to understand the com-
plexity of the information obtained by literature review, reports and scientific
theoretical studies on the subject, analysis of the diagnosis of the Hospital de
Custody and Psychiatric Treatment of Salvador, in the State of Bahia, Brazil.

Keywords: Anti-asylum Law; Human rights; Psychiatric Reform; Principle of
human dignity; Security measure.

Introducgao

A histéria da saude mental sempre foi associada a exclusio e a margi-
nalidade, e os manicémios vistos como exemplos de degradaciao dos direitos
humanos fundamentais. Com a ideologia humanitaria trazida pela Reforma
Psiquiatrica' no final dos anos setenta, as pessoas portadoras de transtorno
mental, passaram a ser consideradas realmente como sujeitos de direitos, me-
recendo tratamento terapéutico vinculado a uma melhor condi¢iao de vida.
Essa mudanca de paradigma, vai refletir, de igual maneira, nos procedimentos
terapéuticos adotados para pacientes inimputaveis, provisorios ou condena-
dos pela justica. Pode-se dizer que, apesar de ainda ser considerado um obsta-
culo na pratica, a Reforma Psiquiatrica significou uma ruptura com o modelo
perverso do discurso cientifico, que se pautava na institui¢do manicomial, que
significava um dos locais para abrigar as massas de indesejaveis do ponto de
vista econdmico, social e politico, sobretudo destinados aos individuos (ho-
mens e mulheres) que nao obedeciam ao regime vigente.

No Brasil, a Lei Antimanicomial (Lei n® 10.216/2001), significou um
grande avanco para a reforma psiquiatrica, fruto das reivindicagdes dos movi-
mentos antimanicomiais que se organizaram para garantir a melhoria no trata-
mento a pessoa portadora de transtorno mental, através de meios alternativos

1 A Reforma Psiquiatrica teve seu grande expoente com a atuacdo do psiquiatra italiano
Franco Basaglia e surgiu na medida que a classe trabalhadora na Italia, abriu espacos poli-
ticos para sua implementacio; na medida em que os sindicatos e os partidos de esquerda,
identificados com as lutas populares, comegaram, através dos seus contatos com a equi-
pe técnica do manicomio, tomar consciéncia das relagdes entre a politica e a saude( Cf.
BASAGLIA, p. 8-9, 1979).Esta estratégia estabeleceu uma diferenca, especialmente nos
anos noventa, entre a Reforma Psiquiatrica e a Reforma Sanitaria: por um lado ocupou
espacos no apatelho estatal e, por outro, manteve uma identidade de movimento social,
por meio do Movimento da Luta Antimanicomial. Para Paulo Amarante, a Reforma Psi-
quiatrica foi um importante marco, uma “fase de transicao” do paradigma psiquiatrico-
moderno, que se situa numa transicio maiot, que ¢ a da “ciéncia da modernidade” (cf.

AMARANTE, Paulo, 1996, p. 24).
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diversos da interna¢ao hospitalar. A aludida Lei, previa a extin¢do progressiva
dos manicomios no pafs, a serem substituidos ao longo dos anos seguintes
por uma rede complexa de servigos comunitarios, dando énfase aos cuidados
em liberdade como elemento terapéutico.

Importante assinalar que, a mudanca de paradigma da politica nacio-
nal de saude mental no Brasil, levou a construciao de novos servicos de base
comunitaria no campo, impulsionado pela Organizagdio Mundial da Sau-
de (OMS), que em 2003, reconheceu, a relevancia global da politica puabli-
ca brasileira. Nesse contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), 6rgao autonomo da Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
em 2006, condenou o Estado brasileiro, no “Caso Damiio Ximenes Lopes”
(interno brasileiro que foi espancado e morto em um hospital psiquiatrico em
Sobral, no Ceara.?

Apesar da proposta positiva que alicerca a referida lei, existem muitos
desafios na pratica, que vao desde a rejeicao na sua utilizacdo por parte dos
operadores do direito (Juizes, Promotores Publicos, Agentes Penais, entre ou-
tros), como também se percebe divergéncias na interpretacdo juridica. Para
muitos doutrinadores, a Lei Antimanicomial deve se sobrepor a lei ordinaria
(Cédigo Penal), no tocante ao capitulo que disciplina o instituto da Medida de
Seguranga.

Apesar de complexo, o instituto da Medida de Seguranca atualmente
ainda é abordado, em oposic¢io a Lei n® 10.216/200. E certo que, analisando
os dispositivos legais que tratam do instituto da Medida de Segurancga, per-
cebemos o paradoxo existente com o art. 2° da Lei Antimanicomial, quando
classifica o Hospital de Custodia e Tratamento como estabelecimento prisio-

2 O Caso Ximenes Lopes X Brasil, foi a primeira condenagido do Brasil e primeiro pronun-
ciamento da Corte Interamericana de Direitos, sobre violacdes de direitos humanos de
portadores de sofrimento mental. A Comissio apresentou a demanda neste caso com o
objetivo de que a Corte decidisse se o Estado era responsavel pela violagao dos direitos
consagrados nos artigos 4 (Direito a Vida), 5 (Direito a Integtidade Pessoal), 8 (Garantias
Judiciais) e 25 (Protecdo Judicial) da Conven¢ao Americana, com relagdo a obrigacio es-
tabelecida no artigo 1.1 (Obrigagdo de respeitar os direitos) do mesmo instrumento, em
detrimento do senhor Damifo Ximenes Lopes (doravante denominado “senhor Damiio
Ximenes Lopes”, “senhor Ximenes Lopes” ou “suposta vitima”), portador de defici-
éncia mental, pelas supostas condi¢oes desumanas e degradantes da sua hospitalizacio;
pelos alegados golpes e ataques contra a integridade pessoal de que se alega ter sido viti-
ma por parte dos funciondrios da Casa de Repouso Guararapes (doravante denominada
“Casa de Repouso Guararapes” ou “hospital”); por sua morte enquanto se encontrava
ali submetido a tratamento psiquidtrico; bem como pela suposta falta de investigacdo
e garantias judiciais que caracterizam seu caso ¢ o mantém na impunidade. A suposta
vitima foi internada em 1° de outubro de 1999 para receber tratamento psiquiatrico
na Casa de Repouso Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico privado, que
operava no ambito do sistema publico de saide do Brasil, chamado Sistema Unico de
Sadde (doravante denominado “Sistema Unico de Satde” ou “SUS”), no Municipio de
Sobral, Estado do Ceara. O senhor Damido Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de
1999 na Casa de Repouso Guararapes, apos trés dias de internagao. (Cf. Jurisprudéncia
CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Ximenes Lopes versus Brasil.
Sentenca de 4 de julho de 2006 (Mérito, Reparacoes e Custas). Disponivel em: <https://
www.cotteidh.ot.ct/docs/casos/atticulos/setiec_149_por.pdf).
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nal, totalmente em desacordo com os principios constitucionais e infraconsti-
tucionais do Sistema Unico de Satde.

Doutro passo, a Medida de Seguranca e o conceito de “periculosida-
de” sdo desprovidos de embasamento cientifico, ja que, um individuo, mesmo
sendo considerado “perigoso”, pode ser tratado em substitutos aos manico-
mios, de forma mais saudavel e com uma maior autonomia. O modelo hospi-
talar- manicomial, pressupde um objeto simples e abstrato (a doeng¢a mental)
e uma estratégia de intervencao centrada no isolamento e exclusao, com tra-
tamento medicamentoso; o modelo antimanicomial, por outro lado, gira em
torno de um saber cientifico mais apurado e complexo, focado no sofrimento
do sujeito e uma estratégia de intervencao baseada na inclusdao e na diversifi-
cacio dos atos de cuidado.

As estruturas as quais deslegitimam a Medida de Seguranca e sua des-
funcionalizagdao sdo as mesmas que legitimam e atualizam sua permanéncia.
Quanto mais se tenta afastar a ideia do aprisionamento do paciente judicidrio,
mais adeptos da psiquiatria ortodoxa levantam a bandeira da permanéncia do
manicomio e da medicalizagio do tratamento, justificando a necessidade de
controle estatal.

Os substitutos a0 manicomio, como o Centros de Atencio Psicosso-
cial - CAPS e os Nucleos de Atencio Psicossocial - NAPS, sio formados e
organizados por equipes multidisciplinares, bem como as residéncias terapéu-
ticas, devem fortalecer a politica antimanicomial. E, na condi¢ao de politicas
publicas, devem ser implementadas para melhor funcionamento e melhoria da
assisténcia a saude mental, tornando assim um complemento do que pretende
a Lei Antimanicomial.

Nesse processo dialético de convivéncia com a loucura, a propria cién-
cia foi se dando conta da insuficiéncia da abordagem tradicional e revela uma
verdade: a entrega do louco ao ambiente manicomial o faz sofrer mais ainda.
O que se v¢, na pratica, é o agravamento da condigdo psicotica e a perda da
possibilidade de retorno social ao louco que penetra nesse sistema. (JACOBI-
NA, 2008, p. 88).

Os servigos alternativos aos manicoOmios visam os processos de auto-
nomia, de construcao de direitos, de cidadania e de novas possibilidades de
vida para os pacientes judiciarios, devendo garantir o acesso, o acolhimento,
a responsabilizacdo e a producio de novas formas de cuidado diante do so-
frimento psiquico. Os substitutos aqui pontuados se configuram como uma
modalidade de servico que pode ser considerada avangada, no sentido da des-
construcdo do isolamento, estigmatizacao e periculosidade, incentivando as-
sim a convivéncia urbana da pessoa portadora de transtorno mental, como
cidadao de direito.

O instituto da internagao provisoria - uma antecipagio da “sangao”

O instituto da internacdo provisoria se fundamenta na “suposta pericu-
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losidade” do agente, vez que, se houvesse total confirma¢ao de doenca men-
tal, que, em tese, é provada por meio do exame de sanidade mental, se poderia
confirmar tratar-se de individuo doente, com probabilidade de se “descom-
pensar”, e assim haveria justificativa para a internagao.

A internagao provisoria esta prevista no art. 319, VII do Cédigo de Pro-
cesso Penal — CPP, sendo considerada medida cautelar, interferindo direta-
mente na liberdade do individuo. Apesar disso, tal medida ¢é disciplinada no
capitulo destinado a medidas cautelares diversas da prisao. O artigo determina
que se deve decretar a medida de internacdo provisoria nas hipoteses de “cri-
mes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco
de reiteracio”.

Na verdade, essa medida cautelar, de extrema gravidade, corresponde a
uma prisao processual a ser cumprida em estabelecimento adequado a con-
di¢ao de inimputabilidade do acusado. Na pratica, de maneira indiscrimina-
da, juizes se utilizam desse meio desumano demasiadamente, o que acarreta a
superpopulagio de individuos inimputaveis, fabricando-se, nesse caso, indivi-
duos loucos. Em varios Estados da federagdo observa-se um grande aumen-
to de internagbes provisorias decretadas, inclusive em situagoes de crimes de
menor potencial ofensivo. Percebe-se, portanto, que a internagdo provisoria
se tornou um meio escapatorio de “higienizagao” do louco que incomoda nas
Comarcas do interiof.

Colocar um individuo portador de transtorno mental, em razao de uma
probabilidade de periculosidade em razio da doenca mental, ¢ comungar com
o direito penal do autor e contradiz o que preconiza a Lei Antimanicomial em
seu sentido humanitario, pela qual somente em w/tima ratio, deve-se internar a
pessoa com transtorno mental.

As medidas cautelares devem ser aplicadas em hipdteses emergenciais,
com o objetivo de superar situagdes de perigo a sociedade, ao resultado prati-
co do processo ou a execucgao da pena. Por conseguinte, é certo que sua utili-
zagdo, no curso da investigacao ou do processo, deve ocorrer cOmo excegao,
mesmo porque tais medidas implicam, em maior ou menor grau, restricao ao
exercicio das garantias asseguradas na Constituicao Federal.

Na pratica, no dia a dia, ocorre o contrario. Os juizes, sempre que po-
dem, recorrem a internagao, muitas vezes por nao se dispor de local adequado
para conduzirem o processado, ou ainda pela auséncia de profissionais quali-
ficados para prestarem atendimento psiquiatrico nas unidades competentes.
Nao sdo poucos os juizes que determinam a interna¢ao do processado para a
realizacio de exame de sanidade mental, ficando estes na condicio de nternos
provisdrios por tempo indeterminado. A “observacio” da doenga mental, e a
consequente internagao provisoria, por intermédio de medida cautelar pro-
visoria, pode levar anos. O tempo de observagao, nesse caso, ¢ irrecuperavel,
podendo significar um trauma doloroso para o paciente judiciario, internado
em estabelecimento psiquiatrico.
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Outro aspecto preocupante da banalizacio das interna¢oes provisorias é
que essas medidas estao ocorrendo nas audiéncias de custédia. No momento
em que o juiz, em analise da prisio em flagrante, percebe-se estar diante de
um individuo em surto psicético, por falta de conhecimento técnico médico,
determina a medida cautelar de internagdo em Hospital Psiquiatrico, justifi-
cando-a para fins terapéuticos. Muitas vezes, igual comportamento por parte
dos magistrados ocorre em questoes de adictos, individuos que desenvolve-
ram transtornos mentais em decorréncia do abuso de substancias entorpecen-
tes ou drogas afins.

Desinternagio e cessagao da periculosidade

O inicio do cumprimento da medida sera determinado quando transita-
da em julgado a sentenca, em seguida sera ordenada a expedi¢dao de guia para
a execugao. Importante mencionar que a sentenga que absolve o inimputavel
a quem se aplica a Medida de Seguranca, ¢ chamada pela doutrina de sentenca
absolutéria impropria, pois, apesar de absolvido, o mesmo nio fica livre de
imposi¢oes e restri¢oes, sobretudo, ao direito a liberdade.

Neste sentido, o enunciado da Sumula 527 do Supremo Tribunal de
Justica, infere que o tempo de durac¢io da medida de seguranca nio
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado. O artigo 75 do Cédigo Penal Brasileiro, alterado re-
centemente pela lei n° 13.964, de dezembro de 2019, determina que
o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 40 (quarenta) anos.

Decerto que, a realidade dos Hospitais de Custédia e Tratamento Psi-
quidtrico ndo seguem tais orienta¢des, porque o Estado, garantidor
dos direitos fundamentais, ndio cumpre com suas obrigaces, violan-
do constantemente tais direitos, deixando o paciente judiciario a mat-
gem da sua punicio e encarceramento. Portanto, nota-se que além de
termos um modelo de prisao perpetua encoberto, temos também um
hospital/ptisio.

As consequéncias para essas agdes siao drasticas, sobretudo quando o
periodo de internagao ultrapassa o tempo determinado pela Medida de Segu-
ranga e o juiz mantém o individuo internado em razao da “provavel pericu-
losidade”, mesmo que se tenha acostado ao processo o laudo de cessagao de
periculosidade. E por tais motivos que os ideais humanitarios — trazidos pela
Reforma Psiquiatrica e existentes no fundamento da Lei Antimanicomial —
devem prevalecer no que tange a aplicagio da Medida de Seguranga e demais
situagdes em que a parte seja a pessoa com transtorno mental.

Como bem assinala WEIGERT (p. 100), a abertura para a perpetuidade
da medida de seguranc¢a ocorre nao apenas pelas regras do Codigo Penal, mas
sobretudo, pela injustificavel omissao constitucional no que tange aos limites
da medida de seguranca.
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Destarte, a medida de seguranca tem um tempo minimo a ser cumpri-
do e deve ser proporcional a pena aplicada a uma pessoa imputavel,
pelo mesmo crime. A declaragdo de grau de periculosidade e a dura-
bilidade da sangio, define por no minimo de 1 a 3 anos, deixando, o
legislador, de indicar o tempo maximo.

Durante a interna¢ao no HCTP (Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico), em tempo integral, sdo realizados exames que podem determi-
nar a desinternacao do paciente, passando, assim, o paciente a ser tratado na
perspectiva ambulatorial, assegurando, contudo, o compromisso do paciente
na continuidade do tratamento. O exame de cessa¢ao de periculosidade cons-
ta os avangos do paciente, para verificar o preenchimento dos requisitos para
obtencdo da liberdade, onde deve verificar a aptidao para o restabelecimento
de sua sanidade.

A cessacgdo da periculosidade sera averiguada, em tese, no fim do pra-
zo minimo de duragio da medida de seguranca, que sera estabelecido
pelo juiz na expedi¢do da guia, e ocorre com exame das condi¢oes
pessoais do agente, observados os tequisitos do artigo 175 da Lei de
Execugoes Penais( no Brasil é a lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984).
Ja a desinternagdo ou liberagdo estdo estabelecidos nos artigos 178 e
179 da mesma Lei.

O juiz de Execugbes Penais, em qualquer tempo, ainda no decorrer
do prazo minimo pode ordenar o exame para que se verifique a ces-
sacdo da periculosidade do paciente, desde que seja requerido pelo
Ministério Publico ou o interessado, seu procurador ou defensor, pro-
cedendo-se nos termos do artigo anteriof.

A (in) constitucionalidade da medida de seguranga a luz da lei an-
timanicomial

A internacdo compulséria é determinada pela justica, que através de
uma sentenga determina a medida de segurancga cabivel para o perfil de peri-
culosidade do infrator com transtorno mental.

Ocorre que, os infratores cumprem essa sangao penal por tempo supe-
rior a0 prazo minimo e ao tempo de pena estabelecida pela norma em relagao
ao delito praticado, por falta de defini¢ao de prazo maximo na legislagao atual.
Por exemplo, a um inimputavel que cometeu o crime tipificado no artigo 121
do Cédigo Penal Brasileiro, com pena de reclusdo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos,
podera ser aplicada a medida de seguranga conforme inciso I, do artigo 96 do
Cédigo Penal, estabelecendo a interna¢ao em hospital de custodia e tratamen-
to. Entretanto, o tempo minimo para a internagdo ¢ de 1 (um) a 3 (trés) anos,
enquanto que o minimo para o crime de homicidio ¢ de 6 (seis) anos. Hd um
equivoco muito explicito. Mas, é sabido que, enquanto nio cessar a periculosi-
dade o paciente continua internado por tempo indeterminado, conforme §1°
do art. 97 do Cédigo Penal. Fator esse, que protesta a nao receptividade da
norma por falta de limite da aplicacdo da san¢io penal.
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Além desse fator, a redacdo do artigo 98 do Coédigo Penal, aborda a me-
dida de seguranca como tratamento curativo aos condenados com transtorno
metal. Negada formalmente sua natureza condenatéria. I importante men-
cionar o rol das penas que sdo firmadas no artigo 32 do Cédigo Penal, que
sao: privativas de liberdade, restritivas de direito e multa. Ora, se na hipotese
do paragrafo unico do artigo 98 do Cédigo Penal a pena privativa de liberda-
de pode ser substituida pela interna¢do ou tratamento ambulatorial, esta, por
conseguinte representa informalmente a cessagao da liberdade corresponden-
do ao cumprimento da pena pela pratica do ato ilicito, que por lei o infrator
com transtorno mental ou capacidade reduzida ¢ isento de pena.

Eis o ponto mor, seria constitucional privar a liberdade do doente
mental que cometeu algum tipo de ilicito que se enquadrou no Codigo Pe-
nal? Seria constitucional, violar principios que regem a prépria constitui-
¢io cidadi? Seria constitucional o Estado omitir direitos fundamentais em
prol da sociedade e segurancga publica? Seria constitucional um problema
que deveria ser administrado pela satde publica ser administrado pelo Mi-
nistério da Justica?. A complexidade do problema se da na nao visibilida-
de, ndo ha interesse. Sair da invisibilidade é o grande enigma da questao.

A prisao nio é o pagamento de uma divida com a sociedade, contudo,
deveria ser o local de reeducaciao, de conscientizacdo e de estruturar lacos fa-
miliares. Mas, a teoria da periculosidade, elimina qualquer forma de ressocia-
lizacdo, pois muitos paradigmas ainda prevalecem nos diversos setores, ora
arraigados de preconceitos, sem falar da psicofobia que ronda os profissionais
de direito que integram o sistema de justica.

Do ponto de vista histérico, embora atual, ¢ muito marcante a perda
de identidade em carcere privado, que desde a sua origem, foi criada e desen-
volvida com base no controle social, traduzida nos dias atuais no biopoder
(FOUCAULT, 2016), vale dizer, que decide quem deve morrer e quem pode
viver, um sistema altamente seletivo, que excreta da sociedade o que nao é
considerado importante, violando direitos e principios estabelecidos na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil.

Ademais, tao qual o racismo que é marca do processo seletivo e exclu-
dente no carcere, a luta manicomial e da antipsiquiatria, pretende demonstrar
o tratamento estigmatizante e discriminatério em relagdo as pessoas porta-
doras de transtornos mental, nega violentamente as praticas violentas da psi-
quiatria tradicional e apoiando os procedimentos destinados a transformar o
modelo baseado em segregacao hospitalar excludente em desinstitucionaliza-

¢do e tratamento dignificante extra-hospitalar. (CASTELO BRANCO, p. 157).

A complexidade das agdes efetuadas pelos hospitais de custodia e
a humanizagio da justiga

Salvaguardar direitos da minoria é o dever do Estado, a sua func¢io de
proteger a vida, acima de qualquer outro direito fundamental esta constante-
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mente fadada ao fracasso de suas aspiracoes. Um verdadeiro arquipélago de
leis, porém, vazias de boas inten¢oes. As inquietagdes sao inumeras € a socie-
dade se porta como se tudo isso fosse normal: a fome, a falta de habitacio, o
encarceramento, a violéncia, a segregacao, o abandono...

Se o direito nasce a partir das relagdes sociais dos individuos na socieda-
de, porque ¢ dificil acelerar as ambi¢oes mais humanitarias? O que apresenta
uma melancolica exoticidade, capaz de confundir o bom leitor, o humanista e
o professor. Um dos pontos mais importantes a serem analisados, por exem-
plo, ¢ que o Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico de Salvador/Bah-
ia ¢ o unico hospital psiquiatrico de toda Bahia, destinado ao cumprimento de
medida de seguranca e a realizagao de exames de sanidade mental em pessoas
que estejam submetidas a incidentes processuais de insanidade mental.

Sob ordem judicial, o(a)s suspeito(a)s e¢/ou acusado(a)s de pratica de
delitos sdo retirados da comunidade em que vivem, mesmo em municipios
distantes da capital e conduzidos ao hospital de custddia e tratamento, onde
sdo internados a espera da realizacio do exame pericial e sua apreciagao pelo
poder judiciario, para demonstrar a inimputabilidade.

A populacio de internos do HCTP da Bahia, atualmente, totaliza 178
(cento e setenta e oito) internos, sendo, 167 (cento e sessenta e sete) do sexo
masculino e 11 (onze) do sexo feminine Assim, dentro desse percentual, ha
mulheres que cumprem medida de seguranca e outras que estdo internadas
provisoriamente. Ha ainda aquelas pacientes que foram desinternados, mas
permanecem no estabelecimento prisional, por nao terem lugar para onde ir,
passando a ser abandonadas sociais. Para a mulher, a internagao em hospitais
psiquidtricos é ainda mais penosa, sobretudo pelo sistema de justica que pre-
serva a ideologia patriarcal

A permanéncia dos hospitais de custédia dentro do sistema juridico
penal, contradiz o que estabelece a Lei Antimanicomial, que prevé
ha mais de 18 anos, internacdes minimas para loucos infratores. As
complexidades das a¢Ges realizadas dentro do HCTP compreendem
atuacoes que sio efetuadas do lado de fora, com viés extra-hospita-
lar, mas que dependem da justiga criminal, como por exemplo, trami-
tes judiciais, atraso dos processos, envio e analise de laudos as Varas
Criminais ou de Execugdes Penais, como ja assinalado anteriormente.
Uma série de erros e atrasos que contribuem para que os profissionais
também fiquem acuados em seu mister. F£ um sistema de sopesamen-
to, que deveria caminhar de modo multidisciplinar.

A “justiga feita” nao humaniza, nio reintegra, nao ressocializa. A vida
humana por si s6 é complexa e violenta para ainda estabelecer quem
deve permanecer ou sair de uma institui¢io total.

O programa de Atengéo Integral ao Louco Infrator (PAILI) desen-
volvido no Estado de Goias, consubstancia-se na Lei Antimanicomial
e atua de forma auxiliar aos juizos de execucio penal, acompanhando
os pacientes submetidos a internagdo psiquidtrica ou tratamento am-
bulatorial. Foi uma proposta ousada, que deu ao promotor idealizador
do projeto Haroldo Caetano o prémio Innovare em 2009 na categoria
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Ministério Publico. O projeto resgata vidas e restabelece lacos sociais
e familiares dos usuarios.

O Programa de Atengao Integral ao Paciente Judiciario Portador de So-
frimento Mental (PAI-P]), realiza intervengdao e acompanhamento ao porta-
dor de sofrimento mental que cometeu algum crime. Essa intervencao ¢é de-
terminada por juizes das Varas Criminais, que conjuntamente com uma equi-
pe multidisciplinar, tem a inten¢do de conjugar tratamento, responsabilidade
e insercao social, promovendo a parceria do judiciario, Ministério Publico e o
executivo através da rede publica de saude e da rede de assisténcia social.

O Programa De Volta Para Casa foi instituido pelo presidente Luis Ina-
cio Lula da Silva e dispde sobre a regulamentacio do auxilio-reabilitagao psi-
cossocial, instituido pela Lei 10.708, de 31 de julho de 2003, para assisténcia,
acompanhamento e integracdo social, fora da unidade hospitalar, de pessoas
acometidas de transtornos mentais, com histéria de longa internagiao psiquia-
trica.

Os trés programas apresentam inovagoes e carater desistitucionalizador,
atendendo as normas da lei, para além existem outras alternativas para o res-
gate da cidadania, como os Centros de Atenc¢ao Psicossocial (CAPS), os Ser-
vigos Residenciais e Terapéuticos (SRT) os centros de convivéncia, e leitos de
atencao integral em hospitais gerais (CAPS III).

Consideragoes finais

Subjugados pela histéria, como pessoas indesejadas, isoladas e excluidas
do convivio social em prol da seguranca pessoal e publica, a ideia de invisi-
bilidade ¢ uma realidade no tratamento da pessoa portadora de transtorno
mental, o que reproduz o sentimento de uma sociedade hipéerita que subme-
te o ser humano ao cumprimento de pena de duplo controle: moral e Estatal.
Além desses apontamentos, ¢ sabido que ha demora na expedi¢ao de laudo
psiquidtrico e a indagacao se faz necessaria: Qual a razao de ainda se conceber
a medida de seguranca como ela é apresentada hoje? O custodiado esta sendo
tratado de forma efetiva, com devido respeito aos seus direitos? Tal medida
cumpre a sua funcio real de defesa social?

Por que a institui¢ao manicomio judiciario persiste e a interpretacao de
que o Codigo Penal nao foi expressamente revogado quando as medidas de
segurancga e a internacao manicomial, na esteira contraria a0 pensamento que
fundamentou a importante ideia do PAILI de Goias, anteriormente mencio-
nado (CAETANO, 2019, p. 129).

A reflexdo e a identificacdo é adequar a norma a finalidade humana, sem
inquirir a vontade de uma sociedade que insiste em regredir ou estagnar. F
preciso retirar da invisibilidade as situa¢oes dos Hospitais de Custddia e Tra-
tamentos Psiquiatricos para que os paradigmas impostos ha séculos deixem
de valorar a teoria subjetivista, pois a lei ¢ construida a partir de relagoes so-
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ciais e devem se adequar as novas exigéncias do quotidiano. Portanto, ¢ de ex-
trema importancia a determinacao da atualiza¢do da norma no ordenamento
juridico, por tratar-se de uma realidade social.

Creditar um modelo inadequado e ultrapassado, nio promove o bem
social, a dignidade da pessoa humana ou a reinser¢io dos doentes mentais
que cometeram algum delito. Do contrario, atravanca o processo de aperfei-
coamento e cumprimento dos dispositivos humanizadores, e entre a esséncia
¢ a aparéncia dos Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, da Lei An-
timanicomial, podemos extrair o melhor.
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Resumo:

A Constituicao Brasileira diz ser dever do Estado, também da familia e da so-
ciedade, assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, os seus direitos, além de coloca-los a salvo de toda e qualquer forma de
violéncia. Este estudo é focado na vulnerabilidade da crianca e do adolescente
quanto ao acesso aos direitos fundamentais, trazendo reflexdes sobre a viola-
¢ao destes, as politicas publicas implantadas ou nao; e a possibilidade de maior
participag¢ao e eficacia do trabalho do Conselho Tutelar, uma Institui¢ao que,
infelizmente, ainda é pouco reconhecida no pais. Assim, analisou-se por meio
de questiondrios estruturados, em uma pesquisa qualitativa, os Conselhos Tu-
telares da Microrregiao da Mantiqueira/MG. Responderam ao contato 82,3%
dos Conselhos. Um Conselheiro Tutelar atento as normas legais e consciente
de sua fundamental responsabilidade ird contribuir sobremaneira para o pleno
desenvolvimento da sociedade por meio de seus novos atores sociais.

Palavras-chave: Crianca; Adolescente; Vulnerabilidade; Conselho Tutelar
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Introdugdo: a evolugido dos direitos da crianga e adolescente no
Brasil

No auge do processo de redemocratizacao do Brasil, em 1986, o Fundo
das Nagdes Unidas para a Infancia/UNICEF lancou a campanha “Crianca
Constituinte”, onde fez um apelo para a populagao brasileira votar em candi-
datos comprometidos com as causas da infancia no Pais.(UNICEF, 2021). Na
aprovacao do texto constitucional em 1988, chamado de Constitui¢ao Cidada,
constou-se um artigo especifico sobre os direitos da crianca e do adolescente.

CF - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direi-
to a vida, a saude, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opres-
sao. (BRASIL, 2021)

Apbs dois anos da promulgacdo da Constituicio Federal brasileira ¢ edi-
tada a Lei n® 8.069/90 ou o Estatuto da Crianca e do Adolescente/ECA, sob
a égide da Convengao sobre os Direitos da Crianga promovida pela Organiza-
¢do das Nagoes Unidas/ONU em 1989. A Convengio adotou expressamente
a teoria da Protecao Integral, reafirmando a prioridade absoluta no atendi-
mento de todos os direitos da crianca e do adolescente.

Em 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente/ECA, avocou entio
a fungao de evoluir a situagao da protecao e defesa da crianga e do adolescen-
te no pafs, um marco legal.

E sobre a primordial funcio de priotizar e proteger a crianca e o adoles-
cente no Brasil que este artigo pretende debater e apontar observagoes feitas
a partir de uma pesquisa qualitativa, realizada com a participacao de alguns
importantes membros da sociedade nesta dificil e complexa engrenagem esta-
tal e sociofamiliar, ou seja, os conselheiros tutelares que tém o dever de assu-
mir a responsabilidade prevista expressamente na Constituicio Federal.

O conceito de infancia, e a posterior defini¢ao legal da crianca e do
adolescente, sio termos modernos. Durante grande parte da Idade Média,
as criangas, por exemplo, foram consideradas como meros seres biolégicos,
sem estatuto social nem autonomia existencial, e apesar de sempre ter havido
criangas, nem sempre houve infancia (SARMENTO, 2002).

Segundo a analise de KUHLMANN e FERNANDES a histéria da in-
fancia pode ser interpretada como a historia da relagdo da sociedade, da cul-
tura e dos adultos com essa classe de idade, ja a histéria da crianca seria a
histéria da relacdo das criancas entre si, com os adultos, com a cultura e a
sociedade. (KUHLMANN.; FERNANDES, 2004)

Assim, os conceitos referentes a crianca, ao adolescente e a infancia se
complementam, sendo a defini¢do destes culturalmente determinados e, his-
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torica e legalmente construidos. Tudo isto é importante para entendermos
que a criang¢a sempre existiu, mas o conceito de infancia veio sendo cons-
truido a partir dos séculos XVII e XVIIIL. Porém, é somente no século XX,
influenciados por profissionais médicos, psiquiatras, educadores e juristas, que
elas passam a ser vistas como seres de direitos e em fase de desenvolvimento.
Assim, ocorre a transformacao pela qual a crianga, junto a sua familia, passa a
ocupar um lugar central na dinamica social e juridica de um Estado. (DAY et
al., 2003 apud BARROS, 2005).

A construgao histérica e legal continuou, e com isso, ao longo do século
XX surge o conceito de adolescéncia, também sendo, assim como a crianga,
sujeito diferente dos adultos e, prioritario sujeito detentor de direitos, deven-
do ser protegido pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Portanto, a crianga e o adolescente receberam ao longo dos séculos, re-
gistros e mutacOes quanto aos seus direitos. O relativismo acerca do seu valor
e o significado que carregam consigo sofreu profundas mudancas no que tan-
ge 2 histéria humana, assim como modela-se sob a acdo de valores culturais,
religiosos, politicos, sociais e juridicos.

A evolugao no século XX se iniciou quando, em 1924, a Liga das Na-
¢Oes passou a adotar a Declaracio de Genebra sobre os Direitos da Crianga,
com o objetivo de enunciar que todas as pessoas devem as criangas meios
para o seu desenvolvimento; ajuda especial em momentos de necessidade;
prioridade no socorro e assisténcia; liberdade e protecao contra exploragio; e
uma educagdo que instile consciéncia e dever social. (UNICEE, 2021)

Foi em 1927 que no Brasil aprovou-se o Cédigo de Menores, iniciando
aqui alguns avancos na prote¢ao das criangas. A maioridade penal aos 18 anos
¢ norma prevista nesta lei que prevalece no Brasil até hoje. Porém, no antigo
Cédigo de Menores de 1927 previa-se a doutrina da situagio irregular, com
a instituicdo da figura do juiz de menores, cuja funcio era tomar as decisdes
quanto ao destino do adolescente autor de atos infracionais. O pensamento
dominante nao era a prote¢ao do adolescente, mas sim o seu recolhimento
com a finalidade de protegao da sociedade.

Importante dizer que, embora nao seja o objeto principal deste estudo, a
Emenda Constitucional 65/2010 alterou o artigo 227 da Constituicio Federal
de 1988 reconhecendo o jovem como populagdo especifica e como sujeito de
direitos a serem protegidos e garantidos no mesmo nivel hierarquico da crian-
¢a e do adolescente. A EC 65 estabeleceu a criacio do Estatuto da Juventude
e do Plano Nacional da Juventude. Em agosto de 2013, foi promulgado o
Estatuto da Juventude, Lei n° 12.852/2013, principal matco legal das politicas
e direitos da juventude brasileira. Este Estatuto considera jovens as pessoas
com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade. Mas, previu ex-
pressamente que aos adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 (dezoito)
anos aplica-se a Lei n° 8.069/1990 ou Estatuto da Crian¢a e do Adolescente,
e, excepcionalmente, o Estatuto da Juventude, quando nao conflitar com as
normas de protegao integral do adolescente.
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O artigo 2° do ECA, expressamente, considera crianga a pessoa até 12
(doze) anos incompletos, e o adolescente aquela entre 12 (doze) anos comple-
tos e 18 (dezoito) anos incompletos, gozando de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, merecedores de protecao integral, asseguran-
do-lhes todas as oportunidades e facilidades pelo simples fato de serem pes-
soas em estagio peculiar de desenvolvimento fisico, psiquico e moral. Deve o
Estado promover programas de assisténcia integral a estes sujeitos de direitos
e resguardar percentuais minimos de recursos que devem ser destinados a sua
aplicagdao. Superou-se entdo, a partir desse momento, a doutrina da Situagao
Irregular dos menores e o estabeleceu-se a Doutrina da Protecao Integral.

Conforme descrito, a disputa para o reconhecimento da crianga e do
adolescente como populagdes de direitos singulares esteve presente nas traje-
torias de construcao e aprovagao do ECA, houve avancgos significativos. No
entanto, infelizmente, o tema segue sendo alvo de enfrentamentos ou contra-
posi¢des. Um exemplo ¢ a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3446)
proposta no Supremo Tribunal Federal (STF), que solicitou a declaracio de
inconstitucionalidade dos artigos 16, 105, 136 e 138 ¢ 230 do ECA. A ADI
foi ajuizada pelo Partido Social Liberal/PSL, e teve como foco o diteito de ir
e vir das criangas e adolescentes (STE, 2021).

O partido pediu ao STF a declaragao de inconstitucionalidade, entre ou-
tros, dos artigos 16, inciso I, e 230 da Lei 8.069/90, que vedam a deten¢io
de criangas e adolescentes para averiguagao, ou por motivo de perambulagao,
desde que determinada por ordem escrita e fundamentada de autoridade ju-
diciaria. O inciso I do artigo 16 do Estatuto diz que o direito a liberdade da
crianga e do adolescente compreende, entre outros, o de “ir e vir e estar em
logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restri¢oes legais”.
O artigo 230 institui pena de detengao de seis meses a dois anos a quem “pri-
var a crianga ou adolescente de sua liberdade, procedendo a sua apreensio
sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da au-
toridade judiciaria competente”. O PSL afirmou na agio, que esses disposi-
tivos instituem que “as criangas carentes, ainda que integrantes deste quadro
dantesco e desumano, ndo mais poderao ser recolhidas pois adquiriram o di-
reito de permanecer na sarjeta”. Salientou que, juridicamente, alguns criticos
tém questionado a inconstitucionalidade desses dispositivos, com fundamen-
to no artigo 5°, XXXV da Constituicio Federal que dispde que “a lei nao ex-
cluira da apreciacao do Poder Judiciario lesio ou ameaga de direito”. Embora
praticado por crianga, sustentou o partido que o ato infracional (crime) cons-
titui uma lesdo ou ameaca de direito. O partido pediu também a inconstitucio-
nalidade dos artigos 105, 136 e 138 do ECA afirmando que “entregam a um
colegiado de leigos a apreciagao do ato infracional, crime ou contravencao,
embora praticado por crianga”. Neste dltimo caso, trata-se do atendimento
da crianga infratora pelo Conselho Tutelar. O STE, em 08 de agosto de 2019,
por unanimidade de votos, julgou improcedente o pedido formulado na Agao
Direta 3446. O STF entendeu os artigos do ECA questionados como uma
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opcao perfeitamente proporcional do legislador, em razdo do carater estig-
matizante e traumatizante da interna¢ao de uma pessoa em desenvolvimento
(STE, 2021).

As mudangas requeridas por essa ADI, junto a algumas tentativas de
avango de projetos de lei de redugao da idade penal no Congresso Nacional,
colocam em risco a protegao integral assegurada pelo ECA. Nos remete a
visao superada que marcou o codigo de menores, ao retomar na defini¢io
de criangas e adolescentes, especialmente as em situagdao de pobreza, a asso-
ciagdo a risco a sociedade e problema social. Percebe-se, no exemplo da agao
apontada, que na fragil democracia brasileira, mesmo direitos conquistados ao
longo de décadas de construgao social correm o risco de retroceder.

Por outro lado, visando assegurar a almejada protecdo integral da
crianca e do adolescente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente/ECA, em
1990, previu em seu artigo 131 a criagdo de um o6rgao institucionalizado,
autbnomo e nio jurisdicional, o Conselho Tutelar. E a funcio e o trabalho
deste importantissimo 6rgdo que vamos analisar a partir daqui.

O Conselho Tutelar: previsido e sua fungao

O Conselho Tutelar é 6rgio da administragao publica municipal, ins-
tituido pelo legislador federal, sendo competente o municipio para regula-
mentar o 6rgao com vistas a sua instalagdao e funcionamento e deve se cons-
tituir de membros da sociedade civil. Uma vez criado e implantado o Conse-
lho Tutelar no municipio, o 6rgao nao mais desaparece; apenas renovam-se os
seus membros por eleicdo direta, para mandato de 4 (quatro) anos, permitida
recondugao por novos processos de escolha.

O Conselho deve ser instituido por Lei de iniciativa do Poder Executi-
vo Municipal. O Conselho Tutelar precisa diligenciar pelo fiel cumprimento
dos direitos das criangas e adolescentes. Portanto, ele pode ser definido como
6rgio instrumental de controle social, devido seu papel protetor de garantias
da crianga e do adolescente, previstas constitucionalmente, bem como deve
fiscalizar o atendimento feito por outras institui¢oes.

A criagao do Conselho Tutelar cuidou de fomentar a participagdao da
comunidade neste processo, busca engajar a sociedade em uma questao que é
de todos, sendo um caminho facilitador para remover obstaculos e criar alter-
nativas.

O Conselho Tutelar, para os efeitos de sua existéncia como 6rgao pu-
blico, instalagio fisica, percep¢dao de recursos publicos, prestagdo de contas
de suas funcgdes, exercicio de cargo publico e eventual remuneragao de conse-
lheiros, publica¢oes oficiais ou tramita¢oes administrativas deve se dinamizar
com o Poder Executivo municipal. Mas, ¢ importante destacar que no ambito
de suas decisdes o Conselho nio se subordina a pessoas, somente ao texto da
lei, do ECA, que ¢ a fonte de sua autoridade publica. Como qualquer autori-
dade publica o Conselho Tutelar s6 pode e deve praticar o uso das regras da
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lei.

Antes da previsao e implantacio dos Conselhos Tutelares, somente o
Poder Judiciario executava as intervengoes nas criangas e adolescentes. Com a
criagao do Conselho Tutelar, institui-se no pafs uma estrutura que visa obter
autonomia da sociedade na execucdo de determinadas intervencoes a crian-
ca ¢ adolescente, tanto em relacao ao Estado quanto a familia. Essa atuacao
ocotrre sempre que os diteitos previstos no ECA sdo ameagados e/ou viola-
dos (VOGEL,1995).

Segundo a Resolugao n°® 170, de 10 de dezembro de 2014, do Conselho
Nacional dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes (CONANDA):

Art. 26. A atuacio do Conselho Tutelar deve ser voltada 2 solugio
efetiva e definitiva dos casos atendidos, com o objetivo de desju-
dicializar, desburocratizar e agilizar o atendimento das criancas e dos
adolescentes, ressalvado as disposicoes previstas na Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990. (Brasil, 2014). (grifo nosso)

O Conselho Tutelar e sua atividade pratica: uma analise concreta

Em 2016, a partir de uma demanda apresentada pelo Ministério Publi-
co de Minas Gerais, 5 Promotoria de Justica, Area de Defesa da Infincia
e da Juventude da Comatca de Barbacena/MG a AMMA — Associagio dos
Municipios da Microrregidao da Mantiqueira, o Curso de Direito do Centro
Universitario Presidente Antonio Carlos/UNIPAC de Barbacena ofertou Ca-
pacitagao para todos os Conselheiros Tutelares dos 17 municipios da Micror-
regiao que, juntos, comportam uma populaciao estimada de 224.036 pessoas,
segundo dados do IBGE. Ao ministrar o curso, observou-se defasagem de
conhecimento dos conselheiros para a boa pratica de sua fungao, problema
este relatado pelos proprios conselheiros.

Para se candidatar a eleicdo de Conselheiro Tutelar é necessario, segun-
do dispoe o artigo 133 do ECA, ter 21 anos completos ou mais, morar na ci-
dade onde se localiza o Conselho Tutelar e ter reconhecida idoneidade moral.
A lei ndo exige formagao académica especifica para o cargo, isto ¢, a norma
privilegiou a participagdo popular ativa no processo de evolu¢io e solugio
dos problemas envolvendo as criangas e os adolescentes locais.

Neste caso, a criagdo e implantagao do Conselho Tutelar apresentou-se
como uma essencial inovagao da lei, teve um papel decisivo para o inicio de
uma nova ordem legal e social que privilegia iniciativas de cidadaos prepara-
dos para o processo politico. A ideia é possibilitar a busca de solu¢oes pelos
agentes locais, promovendo o desenvolvimento de pessoas com capacidade
de lidar com a realidade e efetivar direitos basicos de um grupo de pessoas
que precisa da protecio integral e especial (MAIDA, 2018).

Para verificar a atuagdo ativa e diaria dos Conselhos Tutelares, a partir
de 01 de abril de 2021 foram contatados os Orgios dos 17 municipios da
Microrregiao da Mantiqueira-MG. Foi encaminhado por e-mail, apds contatos
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telefonicos e compromisso assumido por escrito pela manutencao do sigilo e
privacidade dos nomes dos envolvidos na pesquisa, questionarios estrutura-
dos com perguntas sobre a atividade diaria do Orgio local. Para aprofundar
na pesquisa, foram questionados também sobre o tema, a representante do
Ministério Publico, Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos da Crianca
e do Adolescente, da Comarca de Barbacena-MG, foi ouvido juiz da Vara da
Infancia e da Juventude da Comarca de Barbacena/MG, oralmente, e, por es-
crito, o assessor do juiz.

Dentre as questdes propostas aos Conselhos Tutelares destacamos as
analises:

01)Quais sdo as queixas/casos, mais recorrentes atendidos pelo Conse-
lho Tutelar local? ~

m Problemas escolares: |- Abandono
II- Despreparo dos pais

V m Conflito familiar.

B Outros

J

Grafico 01. Fonte: autores, 2021.

Os problemas escolares, tais como a evasio escolar ou o despreparo dos
pais no apoio aos estudos, por diversas vezes apontados como analfabetos
ou com baixo nivel de escolaridade, estdo entre as questdes mais recorrentes.
Outro ponto ¢é a impossibilidade de acesso ao sistema remoto de estudo por
falta de condig¢bes financeiras. Estes problemas foram apontados em 50% dos
questionarios. Percebe-se aqui a violagdo dos direitos fundamentais das crian-
cas e dos adolescentes quanto ao acesso a educagao. Os conflitos familiares
como brigas, abusos sexuais, alienacdo parental ou excesso de uso de alcool
pelos pais também foi descrito em 42,9% das respostas. Outros casos somam
7,1% dos atendimentos.

Antes da Pandemia da Covid-19 as criancas e os adolescentes sem aces-
so a educacdo no Brasil somavam 1,1 milhdo em 2019, em 2020 esse numero
saltou para 5,1 milhoes, de acordo com o estudo Cenario da Exclusao Esco-
lar no Brasil — um Alerta sobre os Impactos da Pandemia da Covid-19, feito
pelo Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia, em parceria com o Centro de
Estudo e Pesquisa em Educacio, Cultural e A¢do Comunitaria (Cenpec) Edu-
cag¢do. Segundo o Unicef, os nimeros sao alarmantes e trazem um alerta ur-
gente, pois o Brasil corre o risco de regredir mais de duas décadas no acesso a
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educacio. A inclusdo das criangas e dos adolescentes na escolarizaciao obriga-
toria no Brasil foi incluida pela Emenda Constitucional 59 de 2009. Embora
o progresso tenha sido significativo, o direito a educagdo ainda deve percorrer
um longo caminho para firmar-se no sucesso. (UNICEF, 2021)

02) Com que frequéncia o Conselho recebe casos de menores envolvi-
dos com bebidas alcodlicas e/ou com o trafico de drogas?

@ Sempre.

@ Cuase sempre.
@ Raramente

@ Nunca.

J

Griafico 02. Fonte: autores, 2021.

O envolvimento dos menores com o alcool ou com as drogas é questio
recorrente na maioria dos Conselhos. 85,7% disseram que sempre ou quase
sempre recebem estes casos.

03)E recorrente no Municipio casos de Atos Infracionais cometidos por
menores? ~

B

- J

Grifico 03. Fonte: autores, 2021.

@ Sempre.

@ Quase sempre.

@ Raramente.

@ Nunca.

@ N3ao sei responder.

Uma questao pertinente ¢ a afirmacao pelos Conselhos de que os ca-
sos de Atos Infracionais cometidos pelos menores sio recorrentes em 42,9%
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dos casos. O artigo 103 do ECA, considera ato infracional a conduta descrita
como crime ou contraven¢ao penal. A crianga e o adolescente nao praticam
crime ou contraven¢ao penal, e sim ato infracional. Pela lei, o desenvolvimen-
to incompleto nas primeiras fases da vida é incompativel com a imputabilida-
de penal. Os autores de ato infracional sao submetidos a medidas socioeduca-
tivas. A medida socioeducativa ¢, a0 mesmo tempo, a sangao e a oportunidade
de ressocializacio.

04) O Conselho Tutelar assessora o Poder Executivo local na elabora-
¢do de propostas or¢amentarias para Planos e programas de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente?

@ Sim.
@ Nao.
@ Outros.

J

Grifico 04. Fonte: autores, 2021.

Em outro ponto importante do estudo, tratando da Institui¢ao, o Con-
selho Tutelar e a sua atividade, 71,4% dos conselheiros informaram nao par-
ticipar da elaboragdo das propostas orcamentarias na hora de elaborar o orga-
mento para a aplicacio nos programas/politicas de atendimento a crianga e
ao adolescente.

05) O Conselho Tutelar do seu municipio tem estabelecido uma “agen-
da” institucional, com “metas” a serem atingidas ao longo do mandato pe-
los Conselheiros para atuarem de forma “una” e organizada/coordenada na
busca de melhorias nas condi¢des de atendimento as criancas/adolescentes/
familias?
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@ Sim.
@ Nio.

@ Nao sei responder.

J

Grafico 05. Fonte: autores, 2021.

Ainda que 57,1% dos entrevistados tenham respondido que estabelecem
agendas institucionais de trabalho com metas, dentre as respostas dissertadas
foi abordado com frequéncia significativa, ou maioria absoluta, que os Con-
selhos nao atuam junto aos municipios para a implementa¢io ou organizagao
de politicas publicas voltadas para as criancas e adolescentes e que, nunca sao
convidados pela administracio municipal para participar deste debate.

06) Os conselheiros, ao longo de seu trabalho, tém recebido treinamen-
to/cursos para aprimorar o conhecimento sobre suas atribui¢oes e fung¢oes
com abrangéncia dos direitos da crianca e do adolescente? ~

@ Sempre.

@ Cuase sempre.

@ Raramente.

@ Munca.

@ Mao seiresponder.

J

Grifico 06. Fonte: autores, 2021.

Embora 57,1% dos Conselheiros tenham respondido que sempre ou
quase sempre recebem treinamento, quando liberada a questao para o respon-
dente dissertar sobre os cursos foi ressaltado pela maioria absoluta que “ocor-
rem algumas capacitacOes esporadicas que ndo dao a eles embasamento para
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o bom exercicio de suas funcdes.”

Quando questionados sobre o repasse de verbas do municipio para o
Conselho Tutelar funcionar ndo encontramos nenhuma resposta positiva ex-
pressa, mas apenas a alusdo de que o municipio libera uma sala ou local de
trabalho, com o material basico de um escritorio funcional.

Na discussao abordada observou-se que os Conselhos disseram nio
conseguir manter banco de dados quantitativos e nem mesmo qualitativos de
maneira adequada e digitalizada, isto por nao possuirem amplo apoio logisti-
co, computadores e programas de qualidade, e nem recursos humanos capa-
citados.

Nas respostas dissertativas apresentadas nos questionarios enviados aos
Conselhos a auséncia de conhecimento técnico ¢ evidente, se apresentam de
maneira evasiva e com importantes erros de interpretacao. Isto reflete clara-
mente a comunidade, pois, conforme debatido anteriormente, o Conselho
Tutelar ¢ composto por membros pertencentes a sociedade local. Essa situa-
¢ao demonstra a realidade sociocultural de cada municipio, pois a escolha do
conselheiro ¢é feita pela propria sociedade.

De acordo com informagio expressa dada pela Promotoria de Justica de
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente, da Comarca de Barbacena
-MG, composta por 12 municipios da regido pesquisada, o

Conselho tutelar ¢ composto de pessoas oriundas da comunidade,
sendo inclusive tal pertencimento, condi¢do cogente legal na concot-
réncia eletiva realizada. Assim, naturalmente a construcio do ‘modus
operandi’ de cada Conselho Tutelar, perpassa ainda pelo reflexo so-
ciocultural de cada municipio. A capacitagio permanente dos mem-
bros evidencia-se como pressuposto inafastivel para o efetivo desem-
penho das atribui¢cées dos membros do CT. Lamentavelmente, por
encontrar-se umbilicalmente relacionado ainda ao teor de importancia
cada ambiente sociocultural reconhece aos direitos da crianga, o aper-
feicoamento constante na atuacao do 6rgio, nao prescinde quanto a
participagdo social e dos podetes publicos, vez que, a prote¢io aos
direitos da infincia passam por questdes que se delimitam com aspec-
tos socioeconémicos e existéncia de servicos publicos implantados.
Os Conselhos tutelares evidenciam um interesse de atuagdo respon-
savel, embora se faga perceptivel a dificuldade de apreensio da
finalidade dos dispositivos legais e uma melhor compreensio
de aspectos psicologicos, sociais, juridicos e antropologicos das
questdes que aportam ao 6rgio de protecio (MPMG, 2021) (grifo
N0sso)

Conforme explicitado, a principio, a criagio dos Conselhos Tutelares
teve o intuito de transferir para a sociedade parte da responsabilidade na poli-
tica social de promogao dos direitos das criangas e dos adolescentes, retirando
o seu enfoque judicial. Entretanto, segundo analise do juiz da Vara da Infan-
cia e da Juventude da Comarca de Barbacena/MG na realidade local desta re-
gido mineira persiste a tradi¢do de judicializagao, por vezes desnecessaria, dos
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casos levados aos Conselhos Tutelares, tendo como reflexo a deficiéncia dos
conselheiros e o nio entendimento de suas atribuicoes e fungdes.

O baixo investimento nas politicas sociais basicas de atendimento a
crianga e ao adolescente, também é um problema recorrente, pois o ECA atri-
bui ao Conselho Tutelar o assessoramento ao Poder Executivo municipal na
elaboragao da proposta orcamentaria para os planos e programas de atendi-
mento a0 menor, sem participacdo e sem verba estarao eles ausentes nos pro-
gramas, efetivamente.

Consideragées finais

No contexto da participacio do Conselho Tutelar para a instrumentali-
zagao e cumprimento das garantias do ECA, de protecdo integral aos direitos
da crianc¢a e do adolescente, o Poder Executivo municipal precisa implemen-
tar no municipio abundantes debates, projetar sua aplicagao e seus desdobra-
mentos visando preparar melhor a comunidade local na indicacdo e eleicdo
dos membros do Conselho, além de conscientiza-los sobre a importancia e
responsabilidade essencial do cargo assumido. Os conselhos tutelares preci-
sam também assumir a sua responsabilidade na elaboraciao do plano de agao e
de aplicacao de recursos.

Um dos problemas fundamentais em relagdo aos direitos da crianca e
do adolescente na atualidade, nao ¢ mais positiva-los, mas protegé-los, assim
como efetiva-los. E um problema que exige nio apenas a vontade politica do
governante, mas a propria aceitagao da sociedade.

Para os Conselhos Tutelares aponta-se a necessidade de maior conheci-
mento e assimilagdo da sua relevancia para a vida das criangas e adolescentes.
Muitos, na sociedade de uma maneira geral, ainda dedicam pouca importancia
a este Orgio. Conforme observado na pesquisa, embora a lei assegure forma-
¢do permanente e continua aos membros do conselho tutelar, muitos munici-
pios nao a garantem. Entende-se ainda como relevante, legalmente possivel, e
totalmente plausivel, a ideia de que os municipios devem ofertar cursos pre-
paratorios para os candidatos a eleicdo de Conselheiros Tutelares, antes das
eleigbes, além de prever expressamente em lei municipal esta condi¢do para
assumir o cargo.

Um Conselheiro bem preparado, atento as normas legais e consciente
de sua fundamental responsabilidade social, politica e juridica em relacdo a
protecdo da crianga e adolescente frente a violagao omissiva ou comissiva do
Estado, da familia ou da sociedade, contribuird sobremaneira no desenvolvi-
mento destes novos atores sociais, sujeitos de plenos direitos fundamentais.

Por fim, almeja-se a absoluta intolerancia com todas as formas de vi-
timizacao da crianga e do adolescente, tais como negligéncia, discriminacio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressao. E, para tanto, o reconhecimento e
a valorizagiao do Conselho Tutelar pode fazer a diferenga para que as criangas
e os adolescentes, sujeitos de direitos, sigam em um ascendente e constante
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processo de desenvolvimento.

Referéncias

ASSIS, Simone Gongalves de (Org,). Teoria e pratica dos conselhos tutelares e
conselhos dos direitos da crianca e do adolescente. Educacio a Distancia da
Escola Nacional de Sadde Publica Sergio Arouca. Funda¢io Oswaldo Cruz. Rio de
Janeiro, RJ: 2009.

BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm acesso em 02.
abril.2021.

BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e
Adolescente e da outras providéncias.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em
07 de agosto de 2021.

BRASIL. Lei 12.852 de 05 de agosto de 2013. Institui o Estatuto da Juventude.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.btr/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/
112852.htm Acesso em 07 de agosto de 2021.

BRASIL. Resolugdao n° 170 de 10 de dezembro de 2014. CONANDA. Dispo-
nivel em: https://wwwin.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/
content/id/32131032/do1-2015-01-27-resolucao-n-170-de-10-de-dezembro-
de-2014-32130908 acesso em 08 de setembro de 2021.

STE ADI 3446. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=753361118 acesso em 10 de setembro de 2021.

BARROS, Nivia Valenca. Violéncia intrafamiliar contra crianga e adolescente.
Trajet6ria historica, politicas sociais, praticas e protecao social. Rio de Janeiro, 2005.
248f. Tese de Doutorado - Departamento de Psicologia, Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://ppgsd.uff.br/?page_id=2285.
Acesso em: 02 out. 2021.

Fundo das Nag¢oes Unidas para a Infincia/UNICEFE. Historia dos direitos da
crianga. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/historia-dos-direitos-da-
crianca Acesso em 02 de out. 2021.

. Cenario da Exclusao Escolar no Brasil: Um alerta sobre os impactos da
pandemia da Covid-19 na Educac¢io. Disponivel em: https://www.unicef.org/bra-
zil/relatorios/cenario-da-exclusao-escolar-no-brasil acesso em 10 de outubro de
2021.

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica/IBGE. Disponivel em: https:/ /www.
ibge.gov.br/ cidades-e-estados/ mghtml Acesso em 01 de setembro de 2021

KUHLMANN JR, M.; FERNANDES, R. Sobre a histdria da Infincia. In: FI-
LHO, L. M. E (Org). A infancia e sua educa¢do: materiais, praticas e representa-
¢Oes. Belo Horizonte: Auténtica, 2004. Pag, 15.

MAIDA, Marco José Domenici. Origens do estatuto da Crianga e do adoles-
cente: a influéncia de comunidades epistémicas na formulacio da lei 8069/90. Dis-
sertagdo de Mestrado. USP, 2018. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/dispo-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 59



niveis/100/100134/tde-21112018-150348 /pt-br.php acesso em 06 de setembro de
2021.

SARMENTO, Manuel Jacinto. Infincia, exclusdo social e educagdo como uto-
pia realizavel. “Educacio e politicas de exclusio: A negacido dos direitos da Infan-
cia”, apresentada no Férum Mundial de Educacio (outubro de 2001), Porto Alegre
-RS (Brasil).

Disponivel — em:  https://www.scielo.bt/j/es/a/KFYtzND57z8FLthFSZ3yCr-
B/?lang=pt. Acesso em 02 de outubro de 2021.

VICENTE, Aparecido Renan; LEAO, Andreza Marques de Castro; CARLOS, Die-
ne Monique de. O papel do conselho tutelar e pandemia: analise e resultados.
Revista Educagdo Publica, v. 21, n® 13, 13 de abril de 2021. Disponivel em: https://
educacaopublica.cecietj.edu.br/artigos/21/13/o-papel-do-conselho-tutelat-e-pan-
demia-analise-e-resultados acesso em 11 de outubro de 2021.

VOGEL, A. Do Estado ao Estatuto. Propostas e vicissitudes da politica de aten-
dimento a infancia e adolescéncia no Brasil contemporaneo. In: A arte de governar
criangas: a histéria das politicas sociais, da legislagio e da assisténcia a infincia no
Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Interamericano del Nino, 1995. p. 299-382.

60 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA:
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Resumo:

A let brasileira equiparava a deficiéncia e a incapacidade, mas, o art. 84 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia preleciona que o deficiente esta em igual-
dade de condigdes com os demais. Dessa forma, pode haver um conflito nor-
mativo efetivo entre o EPD e o Cédigo Penal Brasileiro. Diante disso, o pre-
sente artigo tem por objetivo analisar o melhor método para assegurar uma
pratica sexual saudavel as pessoas com deficiéncia, bem como a respectiva pu-
ni¢ao em caso de estupro de vulneravel. Para tanto, foi realizada uma revisio
bibliografica de artigos cientificos. A hipétese proposta é que o EPD sugeriu
a capacidade civil plena como regra para os deficientes, contudo, se furtou das
questdes penais, mais especificamente no que tange ao delito citado. Como
resultado, constatou-se que o conflito aventado era aparente, pois, além da
enfermidade, analisa-se a capacidade de discernimento do sujeito.

Palavras-chave: EPD; CPB; Liberdade sexual; Estupro de vulneravel; Con-
flito aparente.

Introdugao

A legislagdo brasileira vem sofrendo uma enorme mudanga acerca da
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), conceitua o seu objeto de tutela no artigo 2°:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedi-
mento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi-
¢bes com as demais pessoas.

No presente artigo, buscou-se refletir sobre o que seria o direito a li-
berdade sexual no que tange as pessoas com deficiéncia. Ademais, a fim de
tornar o trabalho mais concreto buscou-se abordar, a titulo de exemplo, o
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caso dos individuos com Sindrome de Down. Por fim, foi alvo da investiga-
¢ao dessa obra, também, o crime de estupro de vulneravel, especificamente,
se tal delito ¢ capaz de limitar os direitos sexuais do deficiente.

De acordo com a psicéloga clinica e da sadde Charlotte Coelho, sindro-
me supramencionada trata-se de “um erro na distribui¢do de cromossomos
durante a divisao celular do embrido, revertendo na maior parte dos casos
numa trissomia do cromossomo 21.” (COELHO, 2016)

Ademais, a Convencio sobtre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) foi o instrumento responsavel por essa revolugiao copernicana sobre
a mudanca de entendimento da capacidade das pessoas com deficiéncia. Tal
documento reconheceu a capacidade civil plena das pessoas com deficiéncia,
bem como exigiu que os paises signatarios incorporassem esse entendimen-
to no seu ordenamento juridico, a fim de proporcionar a almejada igualdade
com os demais sujeitos de direitos. (MENEZES; PIMENTEL; LINS, 2020).

O artigo 12, da CDPD, foi o dispositivo que deu ensejo a toda a mudan-
¢a, ora em discussdo, ao estabelecer que a pessoa com deficiéncia, via de re-
gra, tem capacidade civil plena, a qual deve ser concretizada e respeitada pelos
Estados signatarios.

Nessa senda, o Brasil confeccionou a multicitada Lei 13.146/2015, que
visa proporcionar uma igualdade, nao s6 formal, mas material no que tange a
capacidade civil plena das pessoas deficientes e das demais pessoas.

A seu turno, o Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n® 2.848/1940), no
seu artigo 217-A, caput e § 1°, traz a baila o crime de estupro de vulneravel,
ao determinar, respectivamente, que:

Art. 217-A. Ter conjun¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos.

§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as a¢oes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, nio pode oferecer resisténcia.

Dessa forma, a expressao “deficiéncia mental” da infcio a discussdo
abordada no corrente artigo, de forma objetiva, tentando raciocinar se ha um
conflito efetivo ou de mera aparéncia entre a liberdade sexual das pessoas
protegidas pela Lei n° 13.146/2015 e o ctime de estupro de vulneravel.

Uma visdo constitucional acerca da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
foi aprovada, em Assembleia Geral, no ano de 2006 e foi elaborada nio sé
pelos paises-membros da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), mas tam-
bém pela sociedade civil. (FERREIA; OLIVEIRA, 2007).
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O artigo 23, 1, “a”, da CDPD aborda os direitos sexuais da pessoa de-
ficiente e tenta assegurar o seu exercicio em igualdade de condi¢gdes com as
demais pessoas, senao veja-se:

Art. 23. 1: Os Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropria-
das para eliminar a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em
todos os aspectos relativos a casamento, familia, paternidade e rela-
cionamentos, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, de
modo a assegurar que: a) seja reconhecido o direito das pessoas com
deficiéncia, em idade de contrair matrimonio, de casar-se e estabelecer
familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes.

Faz-se mister, portanto, tecer alguns comentarios em relacdo a recep¢ao
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CREFB) aos temas de direi-
tos humanos, constantes em tratados. A discussdo primeira ocorre em torno
do vocabulo “tratados”, ou seja, passivel de duvida relativamente a aceitagao
de convengoes, por exemplo.

Entretanto, o Congresso de Viena, no seu artigo 1°, define tratado como
documento internacional genérico, conforme se segue:

1. Para os fins da presente Convencio:

a)“tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento tnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qual-
quer que seja sua denominagdo especifica.

Ademais, ao tratarem sobre o tema, os professores Ingo Sarlet, Luiz
Marinoni e Daniel Mitidiero destacam:

Existe certa unanimidade no seio da doutrina no sentido de que a
expressdo “tratados internacionais” engloba diversos tipos de instru-
mentos internacionais, cuidando-se, portanto, de expressiao genérica,
em relagdo a qual as convengdes e os pactos (apenas para citar alguns
dos mais importantes) sio espécies, uma vez que, de acordo com o
seu conteudo concreto e sua finalidade, os tratados sio rotulados
diversamente, o que, alids, decorre da propria Convengdo de Viena
sobre o Diteito dos Tratados, que considera “tratado” um termo ge-
nérico, “significando um acordo internacional independentemente de
sua designa¢io particular”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2019).

Vale ressaltar que a CRFB nio ¢ adepta da recepcao automatica do tra-
tado, o qual deve passar por um procedimento formal complexo até sua in-
clusao no ordenamento juridico brasileiro.

O procedimento de recep¢ao abrange a atuac¢ao do Poder Executivo, na
figura do Presidente da Republica (PR), bem como do Legislativo, representa-
do pelo Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal). De
forma mais detida, o PR assina o documento internacional e envia-o para o
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Congresso, o qual deve aprova-lo. Posteriormente, o tratado retorna as maos
do Presidente para a sua ratificagao e conclusao do procedimento.

Em 2004, porém, foi elaborada e aprovada a Emenda Constitucional n°.
45 (EC 45), que adicionou o paragrafo 3° no artigo 5° da Constitui¢ao. Tal
dispositivo prevé a possibilidade de que tratados de direitos humanos, caso
cumpridos os seus requisitos formais e materiais, poderdo ser recepcionados
com natureza de emenda constitucional:

Art. 5% [..]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Ademais, surgiu novo objeto para o debate juridico: qual seria a natureza
dos tratados de direitos humanos precedentes a EC 45. O instituto da recep-
¢do nao pode ser usado nesse caso, pois tratam-se de procedimentos legislati-
vos distintos, assim como os demais limites formais exigidos para aprovacao
da emenda, por exemplo, a maioria de trés quintos dos votos. (SARLET; MA-
RINONI; MITIDIERO, 2019).

Ao posicionar-se sobre o tema, via Recurso Extraordinario 349.703-1,
o Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes, do Supremo Tribunal Federal
(STT) criou a figura da natureza supralegal dos tratados internacionais recep-
cionados antes da vigéncia da EC 45:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracterfstica de supralegalidade aos tratados e conveng¢oes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
cariter especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em ou-
tros termos, os tratados sobre direitos humanos nio poderiam afron-
tar a supremacia da Constitui¢do, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacao ordinaria seria su-
bestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protegiao dos
direitos da pessoa humana.

Em relacdo ao objeto da corrente obra, a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia foi recepcionada nos moldes do § 3°, do artigo
5°, da CRFB. Em 09 de julho de 2008, o Congresso Nacional aprovou-o, por
meio do Decreto Legislativo n® 186 e o PR ratificou o documento em 01 de
agosto de 2008. Nessa senda, o conteido da CDPD entrou no ordenamen-
to juridico brasileiro pelo Decreto n°. 6.949/2009, com natureza de emenda
constitucional.
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Reflexo no Brasil: o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e os direi-
tos sexuais (Lei 13.146/2015)

Ao tornar-se signatario da CDPD, o Brasil propos-se a legislar sobre a
matéria no plano infraconstitucional, de modo a tornar a pessoa com defi-
ciéncia o ator principal da sua existéncia. Nesse cenario:

A primeira mudanga que pode ser observada com a adesio da Con-
vencao sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia foi a terminolo-
gia adotada, que antes referia-se a “pessoa portadora de deficiéncia”,
agora, a expressdo correta para referir-se a esse grupo € “pessoa com
deficiéncia”. Outra mudanca trazida pela Convencio e pelo Estatu-
to foi o conceito de pessoa com deficiéncia, em que, anteriormente
utilizava-se como padrio de defini¢ao, tio somente o laudo médico,
enquanto que, atualmente, tem-se por parametro nao somente o isto,
mas elementos sociais e ambientais. (PAIM, 2017).

Dessa forma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no seu artigo 2°, §
1°, determina que o exame da deficiéncia sera biopsicossocial, o qual é esmiu-
¢ado pelos professores Cristiano Farias, Rogério Cunha e Ronaldo Pinto:

A avaliacdo biopsicossocial ¢ aquela que considera aspectos sociais
que circundam o deficiente, além, por 6bvio, de dados médicos capa-
zes de demonstrar sua incapacidade. Na avaliacdo biopsicossocial h4,
portanto, a junc¢do desses dois aspectos na abordagem do deficiente,
superando-se, nessa linha de raciocinio, o simples modelo biolégico,
pata se considerar, em acréscimo, fatores sociais outros como nivel de
escolaridade, profissdo, composicdo familiar, etc. (FARIAS; CUNHA;
PINTO, 2016).

Por consequéncia, o sistema das incapacidades foi totalmente alterado,
do contrario examine os quadros comparativos:
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Absolutamente incapazes (art.
3.9 do CC)

Relativamente incapazes (art.
4.% do €C)

1 - Os menores de dezesseis anos
{menores iImplberes);

11 — 0% que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discermimento para a
pratica desses atos,

I - 0% que, Mesmo por causa
transitdria, ndo puderem exprimir
sk vantade.

I - 0% maiores de dezesseis e

menores de dezoito anos
(menores pdberes);

11 — s ébrios habituaks, os
viciados em tdwicos, @ os que, por
deficiéncia mental, tenham o
discemimento reduzido;

Il - Os excepcionais, sem
desenvalvimento mental
completo;

IV — s prodigos.

Absolutamente incapazes (art.
3.0 do CC)

Relativamente incapazes (art.
4.0 do CC)

“Art. 3.9 S3o absolutamente
incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis)
anos.”

I - (Revogado);

II — (Revogado);

III — (Revogado).

“Art. 4.° Sdo incapazes,
relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer:

1 - 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

1I — os ebrios habituais e os
viciados em toxico;

1II — aqueles que, por causa
transitdria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade;

IV — os prodigos.”

Fonte: (TARTUCE, 2021).
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Outrossim, ao tratar sobre os direitos sexuais, 0 EPD expressa, em mais
de um artigo, que o deficiente tem capacidade para o seu exercicio, seniao
veja-se, a titulo de exemplo o artigo 6°, inciso III, do mencionado diploma:
“Art. 6° A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para: II - exercer direitos sexuais e reprodutivos.”

E cedico afirmar, portanto, que ¢ direito da pessoa com deficiéncia es-
colher seu parceiro(a), conforme sua orientacio sexual. A mencionada con-
clusio tornaria desnecessirio o atual trabalho, mas, conforme trazido a baila
alhures, o crime de estupro de vulneravel da ensejo a reflexdo que originou o
corrente artigo, o qual visa analisar se ha um conflito efetivo de normas ou se
tal fendmeno ¢ aparente.

O caso da sindrome de down e o direito a liberdade sexual

“A Sindrome de Down (SD) ¢ uma condigao genética cuja trissomia na
banda cromossomica 21q22 ¢ a alteracdo mais frequente, cerca de 95% dos
casos. Os outros 5% incluem transloca¢iao, mosaicismo ou duplicagdo géni-
ca.” (MATOS et tal, 2007).

Devido ao preconceito, as pessoas com Sindrome de Down sao visuali-
zadas como assexuadas, ou seja, sem nenhum interesse sexual. O tema ¢ ain-
da mais delicado quando se trata de deficientes mentais. De acordo com o
Decreto 3.298/1999, que conceitua essa espécie de deficiéncia no artigo 4°,
inciso IV:

Art. 4°.[..]

IV-deficiéncia mental - funcionamento intelectual significativamente
inferior a média, com manifestacio antes dos dezoito anos ¢ limita-
¢Oes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais
como:

a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagao dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

@) lazer; e

h) trabalho.

Ao realizar uma pesquisa, no formato de entrevista, com deficientes
mentais de natureza leve e moderada, a professora Rosana Glat concluiu que
esses individuos tém bem mais semelhangas com as pessoas neurotipicas, se
comparado com os deficientes mentais mais severos. (GLAT, 1992).

Adematis, a citada pesquisa revelou a urgéncia por politicas publicas que
tornem mais acessivel a educacao sexual, tendo em vista que 30% dos entre-
vistados disseram receber informacdes sobre sexo com a familia, 18% com
profissionais do seu convivio e os 52% restantes alegaram informar-se nas
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ruas, através da midia ou simplesmente “com ninguém” (GLAT, 1992).

Vale destacar que a auséncia de educac¢ao sexual ou a sua presenca, mas
de modo insuficiente, torna esse rol de individuos mais suscetiveis as doencas
sexualmente transmissiveis e até aos abusos sexuais.

O crime de estupro de vulneravel contra a pessoa com deficiéncia

O Codigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848/1940), no seu artigo 213,
conceitua o delito de estupro: “Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameagca, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.”

Contudo, o legislador visou dar uma tutela especial ao individuo vulne-
ravel:

[...] igualmente, pode ser qualquer pessoa que apresente a qualidade
ou condi¢do especial de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal, seja
pela menoridade de quatorze anos, seja em razdo de tratar-se de al-
guém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o neces-
sario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia. Aqui, no estupro de vulneravel,
a vitima (vulneravel) do sexo masculino também, em qualquer cit-
cunstincia, quando violentada, é sujeito passivo do crime de estupro,
a exemplo do que ocortia com o antigo crime de atentado violento ao
pudor. Em outros termos, o crime de estupro de vulneravel também
pode ocorrer em relagio hétero ou homossexual (homem com ho-
mem e mulher com mulher). (BITENCOURT, 2018).

E clarividente as benfeitorias realizadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, todavia, tal documento nio é blindado a criticas. Nessa senda,
houve uma clara omissao legislativa quanto ao crime, ora em comento, o que
deu ensejo ao presente artigo.

A ciéncia penal, a seu turno, exige a inexisténcia de discernimento para
configurar a vulnerabilidade. “A analise da vulnerabilidade da pessoa com de-
ficiéncia, conforme se demonstra, ocorrerd no caso concreto. Nao ha uma
presuncio de vulnerabilidade, pois sera sempre necessario analisar a capacida-
de de discernimento e consentimento da vitima.” (DESTRO, COSTA, 2010)

Por conseguinte, nao ha que se falar em uma limitacao da liberdade se-
xual da pessoa com deficiéncia, com fins de prevenciao do crime de estupro
de vulneravel, pois havera, i casu uma analise do discernimento do sujeito.
Caso ele tenha consciéncia do ato e consiga determinar seu comportamento a
partir disso, ndo sera vedado a pratica sexual, independente se neurotipico ou
deficiente.

Conclusiao

Em sintese, a Convencido sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) foi o documento internacional responsavel por revolucionar o sis-
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tema das incapacidades em seus paises-membros, na tentativa de promover a
igualdade entre o deficiente e o individuo sadio.

O Brasil, a seu turno, tornou-se signatario em 2007, incorporando a ci-
tada convengao no seu ordenamento juridico, a0 passo em que comprome-
tia-se em legislar para tornar concreto a igualdade almejada no diploma alie-
nigena. Nesse contexto, surge o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual
modificou, radicalmente, o rol dos absolutamente e relativamente incapazes.

Nao obstante, a boa vontade do legislador brasileiro em confeccionar a
mencionada lei, ela é alvo de diversas criticas, dentre as quais a de manter-se
silente quanto aos efeitos penais da capacidade civil plena do deficiente, mais
objetivamente, no que tange ao delito de estupro de vulneravel.

Ao analisar a problematica, a luz do magistério de Cezar Roberto Biten-
court, constatou-se que o conflito aventado entre o CPB e EPD ¢ aparente,
porque ¢ analisado o discernimento do sujeito, ou seja, a sua capacidade de
interpretar o fato e escolher a sua conduta a partir disso. Portanto, caso o de-
ficiente detenha essa capacidade serd permitido a ele a pratica do ato sexual,
do contrario lhe sera vedado, sob pena da incidéncia do referido crime.
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Resumo:

Das 121 linguas maternas na India, 22 representam 97% da populacio e se
beneficiam de um status politico diferenciando pela Constituigao. O acesso a
direitos e oportunidades aqueles que ndo dominam essas linguas vernaculares
¢ prejudicado pelos esforcos tornar o hindi lingua de unificagao nacional, pela
distribuicdo geografica das linguas no territorio, pelas dificuldades de acesso
e articulagio em uma lingua que ndo a materna, pela infraestrutura precaria
e analfabetismo. A relagao de poder que se estabelece entre as linguas nos
indica que elas podem assumir diferentes papéis no espectro de violéncia da
linguagem na India e até mesmo contribuir para a resisténcia ou resubjetiva-
¢ao das minorias linguisticas. Neste artigo, mapeio essas violéncias e demons-
tro que a solugdo politica encontrada para viabilizar a democracia e o Estado
de direito prejudica as minorias linguisticas, seus subjetivismos e direitos pelo
fato de intensificar o conflito, a regulacao e a apropriacdo no pafs.

Palavras-chave: Minorias linguisticas; Violéncia da linguagem; Subjetivagao;
India.

Em uma passagem de seu livro Imaginary Homelands, Salman Rushdie se
questiona se ele é mesmo indiano por nio falar sanscrito e, logo mais, se a
India realmente existe (RUSHDIE, 1991, p. 02, 27). A retérica foi utilizada
duplamente pelo autor indiano para questionar a diversidade, a identidade e a
democracia do ponto de vista das minorias em seu pais de origem. Conforme
sintetizado na Tabela 1, o Censo de 2011 na India identificou e agrupou 121
linguas maternas declaradas, das quais apenas as 22, apresentadas na Tabela
2, representam 97% da populacao. Essas linguas listadas no chamado Apéndi-
ce 8°' sao consideradas linguas oficiais e possuem representatividade politica

1 As 22 linguas listadas no Apéndice 8° previsto na Constituicio também serdo chamadas
de linguas vernaculares neste artigo.
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e juridica diferenciada em relacdo as demais minorias linguisticas segundo a
Parte XVII da Constituigio (DEPARTMENT OF OFFICIAL LANGUA-
GE, 2020).

Nuamero de Numero de Nu‘mcm " Numero de linguas
Parcela da 3 . linguas 2
popdiadia linguas linguas aiomas dc.cluruqils ¢ nio
(agrupadas) maternas Asnitifcas identificadas
i) |Linguas do Apéndice So. 97% 22 123
i) | Declaradas por =10.000 98 147 1369 18095
iv) | Declaradas por =10.000 1 1
v) |Outras linguas ndo identificadas 3% N/A N/A 1 1474
Total 100% 121 271 1370 19569

Tabela 1 — Resultado do Censo de 2011 na India: linguas maternas declaradas

Fonte: Office of the Registrar General & Census Commissioner of India (2020, p.
04-05)

Desde 1975, com a criagio do Departamento de Lingua Oficial pelo
Ministério das Relagdes Internacionais, tém sido dedicados esforcos e recur-
sos para ampliar o uso do hindi, torna-lo o meio de expressio da cultura in-
diana em todas as suas formas e substituir gradualmente o inglés nas esferas
publicas e cortes de justica. Os impactos dessas iniciativas afetam desde as
criancas em idade escolar, que siao forgadas a educag¢ao em uma lingua estra-
nha a materna, até mesmo trabalhadores que nio podem concorrer a cargos
publicos por nio serem fluentes em hindi ou inglés. A distribuicao geografica
das linguas maternas no pafs agrava a situagdo pela concentragao das minorias
linguisticas nos estados do Sul e a sua consequente sub-representa¢ao politica
e juridica decorrente das dificuldades de acesso e articulagdio em uma lingua
que nio seja a materna. Em decorréncia desse cenario, ¢ notorio que a so-
lucdo politica encontrada pela India para viabilizar a sua democracia e o seu
Estado de direito tem prejudicado as minorias linguisticas, seus subjetivismos
e direitos.
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Lingua materna 1alingua subsidaria (bilingiic) 2a lingua subsidiria (trilingie)
Total | M | F Total M F Total Mmoo F

ASSAMESE 15 311 351 1% 7 810 583 7 500 768 7 583 346 1% 4072 110 3511236 734379 | 0% 424 (01 310 378
BENGALI | O7237669 | k| 40708752 | 47438917 | 0095810 | 1%| 4761383 | 4333426 | 1138764 | O%| 690293 | 2asarl
BODO | 1482929 | U%_ 745017 | 737912 57 583 | [ 29722 27 861 | 20132 | 0% 12 161 | 7971 |
DOGRI 2086 767 0% 1369581 1227 186 126334 0% 64970 b1 364 40883 | 0% 24 065 16818
GUJARATI 55 492 554 5% 28 562 042 26930 512 4017 B25 0% 2190 593 1827 232 778930 | 0% 449 276 329 654
HINDI 528347193 | a4%| 276610187 | 251737006 | 138909608 | 11%| 79211044 | soesssea | 24307234 | 2% 14169603 | 10137541
KANNADA A3 706 512 4% | 22111292 21595 220 13 64 7049 1% 7 030 644 6579 015 1431578 | 0% 745 554 639 024
WKASHMIRI 6707587 1% 3505539 | 3292048 Z7o3 | on &7 610 59429 70197 | 0] 41153 20042
KONKANI | 2 256 502 | [l'%\_ 1104 587 | 1151 915 238 345 | 0% 121 016 117 329 | B7 134 | 0% 47 676 | 39458 |
MAITHILI 13 D83 464 1967 711205 | b 471 a0s 651987 | 0% 349 747 302 240 | 48843 | 0% 29520 | 19323
MALAYALAM 30838819 3% 16712384 | 18126435 Se1581 | | 3118w 269 700 218932 | 0| 1280651 88 281
MANIPURI 1761 079 % 875943 885 136 384 357 0% 197 191 187 166 101 690 | 0% 58 M9 43 641
MARATHI B3 026 6E0 ]'36: 42 505 803 A0 A0 877 13 001 079 1% 6993 104 6 DOY 475 : 3031027 | 0%| 1687699 1343 328
NEPALI 2926 168 0% 1524 029 1402 1349 366 648 [ 197 488 169 160 143 798 | 0% 50 806 52992
ODiA 37521324 3% 19103 304 18 418 020 4 670 796 0% 24143897 2255 899 397 213 | 0% 228 815 168 398
PUNJABI | 33124 726 | 3%_ 17 340 931 | 15 783 795 2237 126 | 0% 1216 571 1020 555 || 719 901 0 410 175 | 309 726 |
SANSKRIT s | 0% 13 636 1185 | 1134362 | 0% 3 420590 | 1863640 | 0%| 1206088 87542
SANTALI 7368 192 1% 3 678 969 3689 223 278 448 0% 140 847 137 601 76 663 | 0% a7 206 29457
SINDHI | 2772264 | [l',‘%_ 1412 101 | 1360 163 281177 | 0% 144 918 136 259 | 48 591 0% 27 657 | 20934 |
TAMIL | 04 026 881 | D%_ 34 600 690 | 34 426 191 & bG8 000 | 1% 3432 803 3235197 | 900 985 | 0% 546 209 | 354 716 |
TELUGU #1127 740 7% 40658 539 40 469 201 12 167 609 1% b 270136 S8Y7 473 1206254 | 0% 700 004 506 250
URDU 50 772 631 4% 26 180 481 24592 150 11 348 978 1% £ 297 814 5051 164 1117 836 | 0% BBE 039 449 797
Linguas do Apéndice 8o. |1111 103 853 ‘ O7% | 603 396446 | 567 707 407 | 227 537 757 | 19% | 126230322 | 101307 435 | 38587 604 | 3% | 22543 800 |1cmso4 ‘
ENGLISH | 259678 \' o%| 129115 | 130563 | 82717239 | 7%| 48049279 | 34667960 | 45562173 | 4%| 26944173 | 18618000 |
E:;":SI :2':;:";":;3’” 0491446 | 3% 19784697 | 19746749 | 473377 | oW| 2416782 | 2316992 | 1859803 | 0%| 104m8s9 10940
S rawmr [ | | | e

1210854977 | 100% | 623 270258 | 587 584 719 | 314988770 | 26% | 176696383 | 138292387 | 86009580 (7% 50536832 | 35472748
|(Censo2011)
Nota M - masculine, F - fammmo

Tabela 2 — Distribuicao de linguas maternas, bilinguismo e trilinguismo na
India pelo Censo de 2011

Fonte: elaborado para essa pesquisa a partir de dados extraidos do Office of the Regis-
trar General & Census Commissioner (2011d) em 28 de novembro de 2020.

A preocupacio central deste artigo ¢ analisar como a violéncia da lin-
guagem se manifesta ora como violador (autor), ora como vitima ou instru-
mento (meio) de violéncia em relagdo as suas minorias na India. A relacio de
poder estabelecida entre lingua materna e a lingua oficial e os impactos sobre
as minorias linguisticas se agrava quando se inclui no debate a diferenciagao
de direitos e oportunidades garantidos as linguas vernaculas, o analfabetismo
e a escolha politica do hindi como lingua de unificagio nacional. Pretendo
sintetizar as minhas observa¢oes de como as linguas assumem esses diferen-
tes papéis no espectro de violéncia da linguagem na India moderna, sendo, in-
clusive, também um mecanismo de resisténcia e re-subjetivacdo das minorias.

Os dados do censo de 2011 e as leis que regem a lingua oficial foram as
principais fontes de dados de minha pesquisa, enquanto autores selecionados
possibilitaram criar um marco tedrico para as analises. Minha hipétese ¢ que a
relacao entre as linguas e o conflito, regulagdo, apropriacao e violéncia distan-
cia os grupos linguisticos de seus direitos.

Embora nio seja possivel descrever todos os passos da pesquisa, gos-
taria apenas de apresentar ao leitor uma sintese de como as linguas sao regu-
ladas pela constitui¢ao para que seja possivel compreender que as 22 linguas
oficiais ou vernaculares, as outras linguas nativas e o inglés, como represen-
tado nas trés colunas a direita da Tabela 3, tém diferentes atribuicoes e prer-
rogativas na Constituicao vigente no ano de 2020, em temas como Unido,
linguas regionais, supremo e cortes de justi¢a e outras diretivas especiais.
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de um cstado

estiver convencido de que
uma propor¢do substancial
da populagio o deseja

Referéncia Assunto Lingua Oficial Outras Linguas Provisdes em Inglés
Parte XVII, . x T i) permitidas pelo i) caso ndio seja renovado, o ingés
N Idioma das transagdes i) hindi, ou )p Hasp - ) 7 9 5 Y ; g
Parlamento Capitulo I, w5 ias Parlamento em situagdes  |devera ser descontinuado depois de
4 comerciais no Parlamento |ii) inglés o - -
Artigo 120 especiais 15 anos do inicio da C
i) se ndo for renovado, o inglés serd
descontinuado apds 15 anos a partir
do inicio da Constituigio
i) li ficiais, . - ii Ve tados d
— . i linguas oficiais, ou R — il nos governos dos estados de
. 7 Idioma das transagdes ii) linguas do Estado, ou % Himachal Pradesh, Manipur,
Legislativo Capitulo I, L i I Parlamento em situagdes o " .
< comerciais no Legislativo |iii) hindi, ou - e Tripura, o tempo ¢ de
Artigo 210 o e especiais -
iv) inglés 25 anos
iii) nos Estados de Arunachal
Pradesh, Goa ¢ Mizoram, o tempo é
de 40 anos
s i) Hindi na escrita Devnagari ¢ na forma i) Inglés para fins oficiais dos
i i dea s indianos, e nameros Union e Devnagari: 0 uso é
Serio SOV iil) Inglés para fins oficiais da Unido, limitado por 15 anos a partir do
i 2 7 % i ii) o presidente pode autorizar o uso do Z = inicio da Constituigao
Uniao Capitulo I, |Lingua Oficial £ o s - . . |Sem informagio i
Artizo 343 hindi em adigio ao inglés para fins oficiais ii) O Parlamento pode estender o uso
B iv) 0 Presidente pode autorizar o uso da de niimeros em inglés ¢ Devnagari
forma Devnagari de numerais em adiio por periodos mais longos, usando lei
a0s numerais indianos especifica
Os interesses de pessoas
pertencentes a dreas que
- .. |Parte XVII, [Constituigio da comissdo nao falam hindi devem ser O comité fara recomendagdes ao
Comissdes e comités : 5 S 8 e
rlamertares Capitulo I, |de representantes das Nio aplicavel levados em consideragio | Presidente para restringir o uso do
P . Artigo 344 [linguas programadas em relagio aos servicos  |inglés para fins oficiais da Unido
piblicos
Referéncia Assunto Lingua Oficial Outras Linguas es em Inglés
i) qualquer (um ou mais) dos idiomas em
uso no Estado, ou . 2
B Parte XVII, | " o i) O uso do inglés pode ser revogado
Lingua para fins S5 Lingua ou linguas de fins |ii) hindi e - H
2 Capitulo 11, s i pelo legislador estadual por lei
oficiais de um Estado 4 oficiais de cada Estado iii) Inglés, para aqueles Estados onde 5
Artigo 345 St especifica
estava sendo usado imediatamente antes. inf <
do inicio da Constituigio Sem informaggo
Comunicagio entre (. [Linguas oficiais para i) os idiomas aprovados pela Unido para
um Estado ¢ outro ou . * |comunicagdo entre fins oficiais (ver item Unido acima) . -
Capitulo 11, P Sem informagiio
Li entre um Estado ¢ a Artige 346 Estados ou entre um ii) Hindi, se ambos os Estados
MU nigo 8 Estado e a Unido concordarem com seu uso
regionais
O Presidente pode accitar
0s pedidos para considerar
Dokl sneail outro idioma como oficial
Lingua faladapor  |Parte XVII, [ POSIG0 P para um determinado
0 y relativa & lingua falada por | ; S,
minorias em um Capitulo 11, - |Nao aplicavel Estado (parcialmentc ou  [Ndo aplicavel
3 uma parcela da populagio
estado Artigo 347 .como um todo) se ele
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Referéncia Assunto Lingua Oficial Outras Linguas Provisdes em Inglés
O governador, com a
aprovagdo do presidente,
Parte XVII, pode autorizar o uso do
Capitulo 11, |Suprema c altas cortes ¢ hindi ou de qualquer outra
Artigo 348 |tribunais lingua oficial desse estado
lLa para assuntos especificos
nos tribunais superiores
desse estado especifico
Parte XVII,
Linguagem da justica |Capitulo 111, |Textos oficiais: contas ou |i) Inglés . Nio aplicavel
Artigo 348  [alteragdes Se por algum motivo, em
1.bi determinado Estado, o
Supremo, b ; ;
i texto oficial for feito em
Superior ¢ Parte XVII, o o
o = e outro idioma que ndo o
outros, Capitulo 111, | Textos oficiais: Atos e S 3 -
i % inglés, sera publicado no
Tribunais Artigo 348 [ordenangas e .
‘i Tustita Lbii Diario Oficial daquele
& 2 Estado a respectiva
Parte XVII, - A &
i Textos oficiais: ordens, traduglo para o inglés.
Copfaiolll, regras, regulamentos ¢
Artigo 348 |/°B"S I8
estatutos
1.b.ii
Nos proximos 15 anos, a partir do inicio
da Constitui qualquer proposta de
parte xy11._|Procedimento especial  |mudanga de linguas regida pelo Artigo
Leis relacionadas a | . * |paraa promulgagio de  [348.1 serd sancionada pelo Presidente S U
: Capitulo 111, A : N Nao aplicavel Nio aplicavel
linguagem Artigo 349 certas leis relacionadas ao |apos ele levar em consideragdo as
€03 idioma recomendagdes da Comissio
regulamentada pelo Artigo 344 acima
mencionado.
Referéncia Assunto Lingua Oficial Outras Linguas Provisdes em Inglés
Parte XVII, |Linguagem aserusada |, . N
- i > ~ i) qualquer uma das linguas utilizadas na N i
Reparagéo de queixas |Capitulo IV, [em representagdes para Unidio ou no Estado Nao aplicavel
Artigo 350 |reparagiio de queixas
ii) os governos devem
fornecer instalagdes
especificas para a
educagio priméria de
: criangas em sua lingua
Instalagdes para Parte XVII, |Instalages para o ensino B
A S e . materna, se pertencerem a
ensinar minorias Capitulo 1V, |da lingua materna no A
g 5 S grupos de minorias.
linguisticas Artigo 350A [estdgio primério g
linguisticas
ii) 0 Presidente pode
emitir tais instrugdes para
garantir o conformidade
de tais instalagdes
Néo aplicavel O chefe do gabinete deve:
i) observar e relatar as
salvaguardas as minorias
linguisticas nos termos da
Dirctivas ) . Constiuigio -
% - Parte XVII, |Gabinete especial para ii) relatar esses assuntos | Nao aplicavel
especiais | Gabinete para oo Lo T z
iinrias Tngutstcas Capitulo IV, |minorias linguisticas 20 Presidente
& Artigo 350B {nomeado pelo presidente O presidente deve:
i) anunciar os relatorios
recebidos perante a
Assembleia da Repiiblica
¢ remeté-los ao Governo
do respectivo Estado
Hindi:
i) deve ser disseminado
ii) deve ser desenvolvido para servir como
um meio de expressdo para todos
< Parte XVII, |[Diretriz para o elementos da composigdo cultural da india
Desenvolvimento da ) 3 e . T
3 2o Capitulo IV, |desenvolvimento da iii) assimilar sem mudar o génio, formas, |Nao aplicavel
lingua hindi 4 . . N .
Artigo 351 |lingua hindi estilo e expressdes do hindustani ¢ outras
linguas do apéndice 8o, iv) desenhar, se
necessario ou descjavel, para seu
vocabuldrio, principalmente em Sanscrito
¢ secundariamente em outras linguas

Tabela 3 - Diagrama das abordagens sobre linguas oficiais pela constituigao
da India
Fonte: a sintese da Parte XVII da Constituicio preparada com base nas informagGes

publicadas pelo Departamento de Lingua Oficial (2020) obtido em 02 de janeiro de
2020.
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Em um de seus manifestos publicos sobre a lingua, o Ministro-chefe de
Kerala Pinarayi Vijayan disse que “a alegagao de que o hindu unifica o nosso
pais ¢ absurda. Aquela nio ¢ a lingua materna da maioria dos indianos. A me-
dida para impor o hindi sobre eles equivale a escraviza-los. A declaracio do
ministro da Unido [Amit Shah| é um grito de guerra contra as linguas mater-
nas daqueles que nio falam hindi”* (Onmanorama, 2019).

Essa citagio ¢ um exemplo de resisténcia a batalha linguistica na India.
As disputas em torno das linguas oficiais e das vernaculares ¢ uma luta por
privilégios em uma democracia pos-colonial, piorada por questdes socioeco-
némicas e infraestrutura precaria (OFFICE OF THE REGISTRAR GENE-
RAL & CENSUS COMMISSIONER, 2011a) em um pais populoso como a
India. Quando disponivel, as informacdes de interesse publico podem nio
ser acessiveis a todos por conta das limita¢oes do idioma mas também pelo
analfabetismo (OFFICE OF THE REGISTRAR GENERAL & CENSUS
COMMISSIONER, 2011b, 2011c).

As referencias as violéncias da linguagem na India tem um significado
mais amplo neste artigo. A linguagem pode ser tanto violadora, meio ou vi-
tima da violéncia. As pessoas continuamente e sem inten¢ao descontroem as
linguas ao ignorar suas regras, significados, usos e ao inventarem palavras e
variagoes (LECERCLE, 1990). Por outro lado, a linguagem limita individual-
mente e coletivamente os subjetivismos e priva os cidaddaos de seus direitos.
A transgressao intencional da linguagem pode ser uma reacdo para resgatar o
subjetivismo e a identidade dentro das barreiras do proprio idioma. As qua-
tro categorias apresentadas na Tabela 04 e que serdo brevemente descritas a
seguir sintetizam as contribui¢oes da minha pesquisa para o debate sobre vio-
léncias da linguagem na India.

Violéncia linguistica

Na India, o hindi e o inglés tém sofrido uma violéncia nio intencional
que os distancia cada vez mais da norma culta e dos manuais de linguas. A lin-
guagem pertence e é moldada por quem a utiliza. O solecismo, a cor local, o
dialeto, os neologismos e muitas outras variagdes citadas por Lecercle (1990,
p. 12) acontecem no uso das linguas, inclusive em seus usos oficiais na India.
Essas linguas foram impostas em circunstancias histéricas, politicas e socioe-
conomicas severas e a baixa disposi¢do e motivacdo para seu uso, a falta de
identificacio com a lingua ou mesmo a limitada capacidade de se expressar
nesses meios podem ter tornado os falantes menos comprometidos com o
rigor da norma e o seu uso.

O hindi contemporaneo tem fortes influéncias do urdu, do sanscrito e

2 Tradugdo livre da autora para a cita¢io: “The claim that Hindu unifies our country is ab-
surd. That language is not the mother tongue of a majority of Indians [sic]. The move to
impose Hindi on them amounts to enslaving them. The Union Minister’s statement is a
war cry against the mother tongues of non-Hindi speaking people” (ONMANORAMA,
2019).
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de outras linguas, distanciando-se de outras linguas indo-europeias (STORIG,
1990, p. 47). Na sua versio popularizada na India, inclusive na TV e no ci-
nema, o hindi ¢ coloquial (GUSAIN, 2012, p. 48). As causas sao muitas e
nao esta no escopo deste artigo debaté-lo. No entanto, o fato de que muitas
pessoas aprendem sem educacio formal, as influéncias de outras linguas e
culturas, o uso como lingua subsidiaria por muitos e os esfor¢cos do governo
para torna-lo aceitavel para mais pessoas podem ter contribuido para a trans-
formagio da lingua (LEDGARD, 2013a).

As linguas tradicionais sao afetivas, aprendidas e no ambito da familia e
do lar, estao relacionadas a cultura (LEDGARD, 2013a, 2013b), enquanto que
o inglés tornou-se uma lingua aspiracional para os indianos e muitos o apren-
dem para ter acesso as melhores oportunidades de aprendizado e emprego,
como servigos publicos ou em empresas de tecnologia. Mas o inglés também
adquiriu uma personalidade propria no pafs possivelmente pelas influéncias
das linguas originais e da cultura local, da gramatica menos rigorosa da co-
municag¢ao oral (e autoaprendizagem) ou dos métodos de ensino (HASHMI,
2015; LEDGARD, 2013a; TASEER, 2015).

Conforme mostrado na Tabela 2, menos de 1% dos indianos declara-
ram o inglés como lingua materna e, se somados os que o declaram como
segunda e terceira lingua subsidiaria, concluimos que apenas 11% da popula-
¢a0 usa a lingua herdada do colonizador. Assim, ha varios grupos, incluindo
o movimento pré-hindi e politicos, que poiam a resisténcia contra o inglés.
Os argumentos criticam o uso de uma lingua estrangeira, colonial, falada por
pequenos grupos, elitista, classicista, a lingua de quem esta no poder, e res-
tringe as oportunidades de emprego no funcionalismo publico a maioria dos
indianos. Assim, apesar da sua posi¢ao neutra em relacdo as linguas nativas,
o inglés também ¢ sujeito a resisténcia e criticas por ser elitista e restrito aos
grupos bem-educados e influentes (LEDGARD, 2013a, 2013b). A indepen-
déncia do pais falhou em resolver as desigualdades na India e a violéncia da
linguagem personifica essa situa¢io muito bem.
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Autor

Alvo

Meio

| Intencional

(siglas descritas na nota abaixo da tabela)

Descrigio

Motivos

Exemplos na india

Aprendizado informal. . . .
N . Caracteristicas locais do
Transformagdo da Uso forgado da linguagem. | . N
Lo . . 5 . S hindi coloquial e inglés,
Linguistico I L L N linguagem, distanciando-a Linguas subsidiarias. . .
- N inclusive em seu uso
da regra e norma. Experiéncia oral e nao .
L oficial pelo governo.
cognitiva.
O inglés ¢ o unico idioma
Colonialismo e pos- oficial nos tribunais e
Imposigdo ao individuo do colonialismo. corte suprema.
Des-subjetificagdo L I L N uso da lingua que ndo ¢a | Regulagdo e opressio. Habilidades de inglés
sua lingua materna. Apartheid social. obrigatérias para
Elitismo ¢ did: aempreg
no servigo publico.
Ativismo.
Estética / poesia.
Transformagdo da lingua Reivindicar direitos
para melhor expressar o individuais sobre o
B sujeito (self) ou como um | idioma, especialmente a Poesia e literatura pos-
Re-subjecticagio I L LAO s eito (self) ou co 5, €SP alura p
ato de rebeldia e lingua materna. colonial.
resisténcia contra a lingua | Manifestar subjetivismos
do opressor. ¢ cultura além dos
recursos da linguagem
herdada.
Preterimento de linguas
oficial em detrimento de
uma lista de outras linguas
maternas possiveis. Simplificagdo das Linguas oficiais listadas
Restrigdo do exercicio de | possibilidades de idioma no Apéndice 80.,
1 L S certas representatgdes para fins oficiais quando hindi ¢ inglés.
politicas ¢ direitos a certas | ndo ha uma Gnica lingua | Formula de trés linguas
linguas selecionadas nacional ou franca. nas escolas
Institucional G&l (favorecendo os grupos
linguisticos que as
dominam).
Assimilagdo de influencias .
a0 ! | Artigo 351 Parte XVII da
de outras linguas nativas Tornar o hindi aceitavel N .
. PR Costituigio Indiana que
pelo hindi para expressar [como a Gnica lingua franca -
L L S . traz a diretiva para o
todos os elementos da | no pais e representante da .
i~ o desenvolvimento da lingua
composicao cultural da cultura indiana. hindi
‘ . mndi.
India.

Notas: I - individuo, L - lingua/linguagem, A - artes, G&I - governo e instituigdes, O - outros, S - Sim, N - Ndo

Tabela 4 — A violéncia da linguagem na India

Fonte: elaborada com base nos resultados de pesquisa e inspirada pelos trabalhos de

Leclerque (1990), Agamben (2008, 2009), Santos (2007), e outros.

Violéncia de des-subjetificagido

Os elementos linguisticos ou nao linguisticos possibilitam a subjetiva-
¢do, mas a linguagem utilizada para exercer o poder torna-se o simbolo da
opressao e da violéncia e ¢ isso que explica a des-subjetificacao (AGAMBEN,
2009, p. 46-47) observada na India.

O pleno exercicio da subjetividade pode ser prejudicado em uma lingua
que nio seja a lingua materna, sobretudo quando o individuo (ou grupo) nao
possui as habilidades para usar o idioma imposto. A institucionalizagao de
uma Unica lingua oficial para os tribunais e cortes superiores, como apontado
na Tabela 3, por exemplo, restringiu a fortuna dos ddceis e frageis (AGAMBEN,
2009, p. 49-50) a boa vontade daqueles que dirigem tais institui¢oes na lingua
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inglesa até a atualidade, como previsto pela lei.

A partir de autores como Santos (2007, p. 16) e Bhabha (1994, p. 45),
pode-se dizer que a linguagem fortaleceu o apartheid social e as distincias pertur-
badoras entre as instituicbes e 0s corpos doceis tornaram-se abissais. A apropria-
¢do e regulamentagao que resistiram dentro das fronteiras nacionais das de-
mocracias pés-coloniais sio tio severas quanto o estado colonia ultramarino.

Em seu ensaio sobre direitos humanos, Agamben (2008) aponta como
os direitos fundamentais se conectam a cidadania nas sociedades modernas e
como os nio cidaddos sio vulneraveis®. Na India, ndo se pode dizer que os
direitos estio amplamente disponiveis para todos os cidadios, especialmente
aqueles que nao falam a lingua que os politicos escolheram para representar
aquela cultura e sociedade. A privagdo de direitos envolve muitos aspectos,
tais como i) comunicar-se em uma lingua que se sinta confortavel para fazé
-lo, ii) escolher a lingua de ensino, iii) ter escolas para atender as necessidades
linguisticas durante todo o ensino, iv) ter oportunidades iguais de candidatura
a um emprego na fungao publica, v) ndo ser obrigado a aprender mais do que
uma lingua, vi) decidir quanto tempo e esforcos despender na aprendizagem
de linguas, entre outros aspectos.

Com a falta de meios para acessar, ler ou entender as noticias, parte da
populagao pode nao ter conhecimento de seus direitos, obrigacdes e politi-
cas publicas que potencialmente os beneficiariam. A exclusao das minorias
linguisticas de qualquer debate democratico ¢, no minimo, uma limita¢ao dos
direitos politicos e civis.

Violéncia de re-subjetificacao

A violéncia intencional pode ser uma resposta consciente a violéncia da
linguagem (e seus simbolismos) contra o individuo. Desmontar, desconstruir
ou torturar a linguagem sdo formas de protesto usadas na poesia’, por exem-
plo. Segundo Bhabha (1994, p. 60), “¢ colocando a violéncia do signo poético
dentro da ameaca de violagao politica que podemos compreender os poderes
da linguagem”. Outros, como Rothenberg (1990, p. 13), falam em levar a poe-
sia para além da linguagem em sua efnopoética e critica das linguas existentes. A
poesia da linguagem sensorial seria a ferramenta de libertagio quando as linguas

3 Santos (2007) listou trés formas de fascismo pos-colonial - apartheid social, contratual e
tertitorial — sendo que pelo menos os dois primeiros sao afetados pela batalha linguistica
na India. A divisio Norte-Sul na India é um indicador importante desse apartheid social
sob a perspectiva da lingua.

4 Este artigo nio enfoca especificamente os direitos humanos, pois exigiria suprir suas
deficiéncias conceituais, observadas por Santos (2009). Assim, a analise segue uma defi-
ni¢do mais ampla de direitos igualitarios e respeito as individualidades, coletividades e di-
ferencas. No entanto, os direitos humanos sio um debate extremo na India e certamente
justifica pesquisas adicionais.

5 Embora sejam em lingua portuguesa e nio relacionados a India, os poemas Perimigragio
(BRITES, 1981) e Cid & Ld (LEMOS, 1985, p. 73) sio exemplares dessas possibilidades
de transcendéncia da linguagem para expressar as subjetividades da persona poética.
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atuais deixassem de representar os individuos porque o contexto politico e as
hierarquias as contaminaram.

A finalidade desse mecanismo pode ser ativismo, estética ou arte, e rei-
vindicar os direitos do individuo sobre a lingua, especialmente a materna e
expressar subjetivismos e cultura para além dos recursos da lingua herdada.

Violéncia institucional

Com o aval da Constitui¢io, o que Santos (2007, p. 18) chamou de so-
ciedades politicamente democraticas e socialmente fascistas se encaixa na In-
dia moderna. As 22 linguas vernaculares do Apéndice 8. ¢ os direitos politicos
especiais garantidos a elas em detrimento de outras minorias linguisticas é um
uso intencional e institucionalizado da lingua para limitar a existéncia dos de-
mais sujeitos (DEPARTMENT OF OFFICIAL LANGUAGE, 2020). A po-
lémica em torno da férmula das trés linguas®, que obriga o ensino do hindi
e do trilinguismo nas escolas sem proteger as minorias linguisticas sio exem-
plos adicionais dessa violéncia institucional da linguagem. Tais politicas se as-
semelham as observa¢oes de Fanon, citadas em Bhabha (1994, p. 43), sobre
os esforcos dos colonizadores para civilizar e modernizar os povos originarios
com a ajuda da violéncia psiquica, virtude civica e da alienagao da identidade.

Outra violéncia intencional e institucionalizada contra o idioma ¢ ex-
pressa pelo Artigo 351 da Parte XVII da Constitui¢ago (DEPARTMENT OF
OFFICIAL LANGUAGE, 2020) sobre o desenvolvimento da lingua hindi,
que diz: “It shall be the duty of the Union to promote the spread of the Hin-
di language, to develop it so that it may serve as a medium of expression for
all the elements of the composite culture of India and to secure its enrich-
ment by assimilating without interfering with its genius, the forms, style and
expressions used in Hindustani and in the other languages of India specified
in the Eighth Schedule, and by drawing, wherever necessary or desirable, for
its vocabulary, primarily on Sanskrit and secondarily on other languages™’.

Esta ¢ a expectativa mais ambiciosa do governo em relagao a lingua hin-

6 Desde 1968, rege o ensino multilinguistico e a harmonia nacional com trés linguas de
ensino. A primeira lingua seria a materna ou a regional. A segunda, seria, para os estados
que falam hindi, outra lingua indiana moderna ou inglés e, para os estados que nao falam
hindi, o hindi ou o inglés. A terceira lingua, para os estados que falam hindi, seria inglés
ou outra lingua indiana moderna e, para os estados que ndo falam hindi, outra lingua
indiana moderna ou inglés. A lingua materna, lingua local ou a lingua regional como o
meio de instrucdo até o 5° ano, embora encorajada pela Politica Nacional de Educacio
em 2020, ainda nao tem diretrizes concretas para implementacido. (SARMA; BANURI,
2020)

7 “E dever da Unido promover a difusio da lingua hindi, desenvolvé-la de modo que sirva
de meio de expressdo para todos os elementos da cultura composta da India e garantir o
seu enriquecimento por meio da assimilagdo, sem interferir com sua genialidade, as for-
mas, estilo e expressoes usadas no hindustani e nas outras linguas da India especificadas
na oitava programacao, e desenhando, sempre que necessario ou desejavel, para seu vo-
cabulario, principalmente em sdnscrito e secundariamente em outras linguas.” Traducio
livre da autora.
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di, considerando a diversidade cultural e linguistica da India. Tal orientacio
parte de um pressuposto de que a lingua e a cultura sio compartimentadas e
podem ser objetiva e deliberadamente assimiladas para atender as vontades
politicas dos grupos no poder. De certa forma, trata-se de um esforgo politi-
co para criar a imagem de uma identidade para o povo indiano, esperando que
todos a incorporem (BHABHA, 1994, p. 45).

Em uma das passagens de seu texto sobre os direitos humanos, Santos
(2009, p. 18) enuncia que as pessoas tém o direito de serem iguais quando
as diferencas as tornam inferiores, e o direito de serem diferentes quando a
igualdade as descaracteriza. A India precisa encarar que é necessario garantir
os direitos e promover o didlogo transcultural a partir do coletivo, de modo
colaborativo, respeitoso e reciproco entre seus diversos grupos, culturas e
identidades nacionais. A emancipacdo juridica e social somente acontecera e
oriunda de alternativas contra hegemonicas que possibilitem intersubjetivissi-

mos (SANTOS, 2000, p. 30).

Consideragées finais

A situagdo institucional das linguas na India e a resultante limitacio da
participagio politica e civil das minorias linguisticas foram os meus interes-
ses desta pesquisa. Dados foram analisados para identificar como a legislacao
atual pode afetar as minorias linguisticas, agravadas pelo analfabetismo e di-
ficuldades de acesso a informagao. A relagao entre violéncia e linguagens foi
sintetizada sob diferentes perspectivas e teorias.

Embora a limitacio editoria ndao me permitiu descrever em detalhes
todas as etapas da pesquisa, espero que tenha sido possivel demonstrar que
questio linguistica na India é um tema relevante para a discussio de direitos
civis das minorias. Esse ¢ um debate que esta além das regras normativas, mas
aos subjetivismos possiveis, decorrentes e impactados pela linguagem que po-
dem ser prejudicados quando nio sao permitidos de se manifestar na lingua
materna. No entanto, sao questdes complexas, enraizadas em um contexto
politico, social, economico e cultural agravado e que exigem uma habilidade
politica para resolver as herangas do passado colonial que ainda persistem.

Dentre os grandes desafios da India moderna, um deles é a equalizagio
de diretos e a observancia da convivéncia da diversidade das linguas no pais,
equilibrando direitos iguais e respeito as diferencas coletivas e individuais.
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Resumo:

Trata-se do estudo sobre a prote¢ao internacional dos direitos humanos na
Hungria e as questoes que dizem respeito aos refugiados. A par disso, permi-
te-se aprofundar no direito internacional, em especial os direitos humanos, os
quais demonstrar-se-ao relevantes no sentido de abordar como se observam
as velhas violagdes destes direitos nos novos modelos de regimes autoritarios.
Objetiva-se analisar as violagoes de direitos humanos e a crise migratoria a
partir do estudo do caso concreto Ilias and Ahmed versus Hungary do Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos, e de que maneira a Unido Europeia
tem atuado frente a essas afrontas aos refugiados na Hungria. Adotou-se o
método indutivo, abordando-se o tema de forma argumentativa-expositiva,
exaltando a utilizacdo de referencial bibliografico, artigos técnico-cientificos
e jurisprudéncias. Tem como resultado a conclusao de que paises que adotam
regimes extremos sao propensos a violacdes das mais graves possiveis a direi-
tos humanos.

Palavras-chave: Democracia; Direitos Humanos; Refugiado.

Introdugio

O sistema europeu de prote¢ao aos direitos humanos ¢ o mais antigo de
todos os sistemas regionais, talvez por ter sido o continente foco das atrocida-
des da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), talvez por simplesmente ter se
organizado primeiro, e serviu de exemplo aos demais. O principal tratado in-
ternacional ¢ a Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) de 1950,
que estabeleceu originariamente a Comissao e a Corte Europeia de Direitos
Humanos. A Corte ¢ instrumentalizada atualmente pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), o qual julga casos estritamente ligados a CEDH,
e produz jurisprudéncia que reflete nos demais sistemas tribunais regionais
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pelo mundo.

No entanto, embora seja referéncia global, a Europa tem se preocupado
com alguns paises que integram a Unido Europeia (UE). Isso porque, algumas
democracias, vitimas de lideres populistas e com discursos que se afastam dos
principios do Estado de Direito, implementaram normas que vao contra os
direitos da Unido. Esse é o exemplo da Hungria, sujeito de direito internacio-
nal que sera abordado nos topicos seguintes. Parte-se de uma analise suscinta
da atual governanga no pais e as principais medidas tomadas para que se per-
petuasse no poder, logo depois, analisar-se-a a alteragdo constitucional ocorri-
da em 2011 que, por sua vez, foi um marco crucial para as atuais violagdes de
direitos humanos ocorridas.

No intuito de aprofundar melhor sobre o tema, a considerar que o pre-
sente trabalho é desenvolvido em poucas paginas, num terceiro momento, es-
tudar-se-4 a questdo dos refugiados e, para ilustrar melhor a questdo, aborda-
se o caso concreto llias and Abmed vs. Hungary. Apbs, chega-se ao nucleo do
trabalho, o qual possui argumentos de como a UE tem agido na questio da
protecao internacional dos direitos humanos frente as violagoes pela Hungtia.
Para isso, utilizar-se-4 o método indutivo, abordando o tema de forma argu-
mentativa-expositiva, com exaltagao a utilizagao de referencial bibliografico
e artigos técnico-cientificos. Ao final, pretende-se demonstrar que apenas ha
afirmacido de direitos humanos em Estados que se fundam em valores, no-
meadamente a democracia e o Estado de Direito.

O caso da Hungria - a lei fundamental de 2011 e posteriores altera-
¢coes

O leste europeu sofreu demasiadamente com a Segunda Guerra Mun-
dial e os reflexos do socialismo da Unido Soviética (URSS), o que é percepti-
vel nos rostos dos cidadios mais velhos até hoje. Em razao disso, candidatos
politicos, utilizando um discurso nacionalista no sentido de proteger o pafs,
sao eleitos e acabam por surpreender a populagdo com suas politicas pou-
co protecionistas e atitudes que relembram os tempos soviéticos, tal como
a fragilizacio da democracia e as violagdes de direitos humanos. E o caso da
Hungria.

Em 2010, o partido de Viktor Orban (atual primeiro-ministro), Fidesz —
Magyar Polgari Szévetség', de cariter conservador e nacionalista, alinhou-se
ao partido Kereszténydemokrata Néppart® e juntos conseguiram a vitéria de
dois tercos das cadeiras do parlamento hungaro’. A partir dai o governo pas-
sou a realizar diversas modificacGes — a comegar por emendas constitucionais
— no sentido de perpetuar-se no poder (o que foi possivel, tendo em vista a
1 Alianca Civica Hingara.

2 Partido Popular Democrata-Cristio.
3 DUARTE, Mariana Carmo. Hungria: O Estado de Direito em Crise? Revista Portu-

guesa de Ciéncia Politica. N° 9, 13-20, 2018. https://doi.org/10.33167/2184-2078.
RPCP2018.9/p.13-30.
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reeleicio com esmagadora maioria em 2014 e com vantagem confortavel em
2018), mas a principal delas foi criagdo de uma nova constituicao em 2011,
denominada como Lei Fundamental da Hungria.

A partir da eleicio parlamentar, adicionado das altera¢des constitucio-
nais, a Hungria tornou-se um exemplo claro de como um sistema politico de
uma democracia liberal estavel pode sofrer uma erosido®. Atualmente, o pais
¢ um caso sui generis para cientistas politicos, os quais nao conseguem definir o
sistema politico p6s-2010, inclusive, ha quem defenda que esteja se desenvol-
vendo um modelo unico, sem precedentes, o chamado regime hibrido hunga-
ro’. Mas, independentemente de novas classificacoes, fato é que desde as mo-
dificacOes constitucionais anteriores a Lei Fundamental de 2011, cumulado
com as modificagdes unilaterais da Lei em 2013, que foram contra decisoes e
interpretagoes do Tribunal Constitucional ou, ainda, desde o marco politicos
das elei¢oes de 2014 que se suscitam irregularidades, que o sistema politico
hangaro pertence a categoria dos regimes nio democraticos®.

O rol de alteracdes € infinito e ndo cabe a este trabalho elencar, mas
pode-se afirmar que as modificagdes constitucionais demonstram o curso
politico enfrentado pela Hungria nos ultimos anos e apontam explicitamente
para o fecho de fronteiras e didlogo com os nio-Europeus’. Nesse sentido,
percebe-se que o discurso utilizado por Viktor Orban, constitui sua base de
construcdo narrativa e de legitimagao politica no outro diferente culturalmen-
te seja pela religido, idioma, costumes ou simples cor da pele, e sio simbolicas,
pois projetam uma imagem da Unido fortaleza deixando de lado a imagem
construida todos esses anos da Europa unida na diversidade, inclusao e inte-
gracao®.

As violagdes de Direitos Humanos — uma analise da crise migrato-
ria e o caso ilias and abmed vs. Hungary

A Hungria foi o primeiro dos antigos paises comunistas a aderir a Co-
missao Europeia de Direito Humanos e, enquanto Estado-Membro da UE,
foi o primeiro pafs a ratificar o Tratado de Lisboa, tendo desempenhado um
papel ativo nos trabalhos da Convencao e da Conferéncia Intergovernamen-
tal de 2003 e 2004, nomeadamente, mas nao so, na redagao do artigo 2.° do
TUE, e tomou a iniciativa que resultou na inclusio dos direitos das pessoas
pertencentes a minorias’. Percebe-se, assim, que nao ha coeréncia a atual

4 BOZOKI, Andris, & HEGEDUS, Déniel. Um regime hibrido com limita¢oes externas:
A Hungria na Unido Europeia. Relag6es Internacionais (R:I), N° 55, 99-114, 2017.
https://dx.doi.org/10.23906/1i2017.55206. p. 102.

5 Idem.

6 Ibidem. p. 100.

7 FREIRE, Maria Raquel; NASCIMENTO, Daniela. Desafiar a agendar: Politicas e prati-
cas de in(ex)clusdo na UE: um olhar sobre os fluxos de refugiados. Debater a Europa.
N°15, 133-147. 2016.  https://doi.org/10.14195/1647-6336_15_7. p. 140.

8  Idem.

9 Parlamento Europeu. Relatério sobre a situagdo dos direitos fundamentais:
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eminéncia de violacdo de direitos humanos num pafs que estava com a cur-
va democratica ascendente. No entanto, a fim de manter a objetividade do
trabalho, far-se-4 um recorte metodolégico apenas para os refugiados e seus
direitos violados, com centralizagdo na prote¢io internacional exercida pela
Unido Europeia para barrar as atrocidades aos direitos humanos cometidas
pela Hungria p6s 2010.

O contexto migratorio europeu (aumento significativo de solicitagdes de
refigio) tem sido explorado pelo governo hingaro a partir da criminaliza¢ao
dos individuos refugiados e o estimulo a xenofobia, que se intensifica a partir
de um discurso que envolve etnia e religido como justificativas para cada vez
mais concentrar poder num governo centralizado'. Mas, essas regras tigidas
ndo diminuem os imigrantes, apenas os tornam ilegais, como Haas, Castles e
Miller salientam,

These are stark reminders of the continuing political salience of
immigration and ethnic diversity — but also of the political risks of
playing the ‘race card’. There are many other such reminders. After
Spain and Italy introduced visa requirements for North Africans in
the early 1990s, migration did not stop but became increasingly ir-
regular in nature. Each year, tens of thousands of Africans attempt
to make the dangerous crossing across the Mediterranean in small fi
shing boats, speedboats or hidden in vans and trucks on ferries. Al-
though this frequently leads to public outcries about ‘combating il-
legal migration’, further border controls did not stop migration but
rather reinforced its irregular character and diverted flows to other
crossing points."

Mais do que a discriminagao e incrimina¢ao dos refugiados, antes mes-
mo de adentrarem ao pafs, a Hungria tem se mostrado um sujeito violador
de direitos humanos, especialmente em campos de refugiados. Isso porque,
durante a crise migratéria de 2015 e 2016, paises como a Republica Checa,
Hungria, Polonia e Eslovaquia, articularam um discurso muito distinto sobre
a questdo, basicamente se opuseram a politica de abertura das portas estatui-
do pela Alemanha, Suécia e o resto da Europa em geral'>. A Hungtia, espe-

normas e praticas na Hungria (em conformidade com a resolugio do Parla-
mento Europeu de 16 de fevereiro de 2012). Comissdo das Liberdades Civicas, da
Justica e dos Assuntos Internos. 2013. https://www.curopatl.europa.cu/doceo/docu-
ment/A-7-2013-0229_PT.html.

10 DA SILVA, David Morais., PEREIRA, Giovanna Andriolo Peixoto, BALDANZA, Le-
ticia Goulart Cruz, & ARAGAO, Malu de Aguiar Gouvéa. Democracia, (I) Liberalismo
e sua Concretizacio em Politicas de Imigracio na Hungria a partir de 2015. Revista
Perspectiva: reflexdes sobre a tematica internacional, V. 13, N° 25. 2020. https://
www.seet.ufrgs.br/RevistaPerspectiva/article/view/106983.

11 HAAS, Hein de; CASTLES, Stephen; & MILLER, Matk J. The Age of Migration:
International Population Movements in the Modern World, 6* Ed., Londres: Red
Globe Press, 2019. p. 2.

12 SZALAI, Maté, CSORNAI, Zsuzsanna, & GARAI, Nlkolett. V4 Migration poli-
cy: Conflicting narratives and interpretative frameworks. In: MORILLAS Pol (ed.).
Illiberal democracies in the EU: The Visegrad Group and the risk of disintegration.
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cificamente, enfrentou o desafio de ser o pais de destino onde muitos estran-
geiros procuravam prote¢ao internacional ou passagem para a Europa Oci-
dental. Um exemplo desse fenémeno ¢ o caso Ilas and Abmed vs. Hungary, de
21 de novembro de 2021", no qual, devido as politicas publicas implementas
na Hungria a partir de 2015, Ilias e Ahmed tiveram sua liberdade restrita por
um perfodo e depois, sem analise do pedido de asilo, foram devolvidos para a
Sérvia.

O caso diz respeito a dois nacionais de Bangladesh — atualmente o St.
Ilias vive na Alemanha e o Sr. Ali Ahmed vive na Espanha — que, em setem-
bro de 2015, chegaram na Hungria pela Sérvia e entraram na zona de transito
Roészke situada entre os dois pafses. Logo em seguida solicitaram asilo e ti-
veram, poucas horas depois, o pedido negado e a ordem de expulsio deter-
minada. Os requerentes recorreram ao tribunal interno e, durante os 23 dias
em que esperaram o processo se desenrolar, aguardaram na zona de transito
Roszke.

Ap6s o periodo de recursos, tiveram o pedido de asilo negado, e foram
orientados por membros da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) a re-
gressarem voluntariamente a Sérvia, ou a recorrerem e permanecerem detidos
por mais 2 meses na Hungria. Os requerentes mantiveram-se na Hungria e
recorreram. No mesmo dia, a0 inicio da noite, os requerentes foram direcio-
nados pela policia a atravessarem a fronteira pela floresta (sem passar pelo
posto de controle oficial), ou seriam detidos e entregues forcadamente a poli-
cia da Sérvia. Diante da evidente ameaga, os requerentes, conjuntamente com
os membros da ONU (que chegaram no instante), entenderam por melhor
atravessar a fronteira, mas a fizeram pela rodovia, e nao pela floresta. Chegan-
do a Sérvia, os membros da ONU receberam os requerentes e os orientaram
para as medidas a serem tomadas.

O caso chegou a0 TEDH, no qual alegam terem sofrido diversas viola-
¢Oes, entre elas a contida no artigo 3° (proibigao da tortura), artigo 5° (direito
a liberdade e a seguranga), artigo 8° (direito ao respeito pela vida privada e
familiar), artigo 13 (direito a um recurso efetivo), entre outros de carater pro-
cessual, todos da CEDH. Julgado o caso, entendeu-se que houve sim a viola-
¢ao do artigo 3° da CEDH quanto a expulsio dos requerentes para a Sérvia,
depois dos 23 dias na zona de transito, bem como condenou o Estado da
Hungria a pagar 5 mil euros a cada um dos requerentes, no tocante aos danos
morais, e 18 mil euros conjuntamente no que diz respeito as custas e as des-
pesas com 0s processos.

Barcelona Center for International Affairs (CIDOB). Barcelona, January 2017. p.
19-30. file:///C:/Users/Melll /AppData/Local/Temp/illiberal_democtacies_in_the_
eu-_the_visegrad_group_and_the_risk_of_disintegration_pol_morillas_(ed.).pdf.

13 Council of Europe. Case of Ilias and Ahmed v. Hungary (Application no. 47287 /15).
European Court Of Human Rights. http://hudoc.echt.coe.int/eng?i=001-198760.
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A Unido Europeia frente as violagdes dos direitos dos refugiados
na Hungria (processo c-808/18)

O caso que chegou ao TJUE diz respeito as zonas de transito instau-
radas pela Hungria quando da crise migratéria ocorrida em 2015 e consiste
numa area fechada e cercada por arame farpado, na qual os requerentes sao
alocados em containers cuja superficie nao excede 13m?, nao podem ter con-
tato com pessoas que estio no exterior, exceto representantes legais, e seus
passos sao limitados e vigiados pela policia ali presente. A Comissao Europeia
peticionou ao TJUE, pois considera que as regras impostas pelo governo hun-
garo para pedido de asilo nessas zonas de transito sio demasiadas limitadas,
impedindo o acesso ao processo de protegao internacional pelo estrangeiro,
assim como o caso Ilias and Ahmed vs. Hungary demonstrou nas linhas aci-
ma. O Tribunal apreciou e entendeu por acatar os argumentos da Comissao
Europeia, pois ao limitar o pedido de asilo exclusivamente as zonas de transi-
to e apenas pessoalmente, a Hungria violou normas do direito da Unidao, uma
vez que qualquer pessoa pode pedir protecao internacional, apresentando o
pedido em um ponto de passagem fronteirico'.

Para além disso, houve acusa¢io quanto a deten¢ao dos requerentes de
protecdo internacional, ou seja, restringe-se a liberdade do solicitante a zona
de transito pelo simples fato de ter apresentado pedido de asilo. Evidente vio-
lagao do direito a liberdade, por isso o TJUE entendeu por bem condenar a
Hungria nesse ponto também. Houve acusagao e, consequentemente, conde-
nagdo pelo TJUE da Hungria por expulsar de seu territério pessoas nacionais
de paises terceiros em razao da irregularidade no territério nacional (exceto
suspeitos de terem cometido infracdo). Por fim, acusou-se e condenou-se a
Hungria por nao garantir o direito de protecao internacional dos estrangeiros
enquanto aguardam o resultado do exame do recurso contra a deliberacao
que tenha indeferido o pedido primariamente.

A decisao que condenou a Hungria a todos esses pontos ¢ de dezembro
de 2020, mas em maio de 2020 o pais ja havia fechado o campo de concen-
tracdo de refugiados e os transferidos para casas de acolhimento, em razao da
denuncia realizada por uma organizacio nao-governamental (ONG), o Co-
mité Helsinki, ao TJUE devido a situacio da alocagiao dos estrangeiros. No
entanto, quanto a decisao de dezembro de 2020, a Hungria ndo a cumpriu e
continua a expulsar estrangeiros do pafs para a Sérvia, negando-lhes o direito
de asilo. Essa foi uma das razoes pela qual a Agéncia Europeia da Guarda de
Fronteiras e Costeira (FRONTEX), 6rgao que ajuda no controle de frontei-
ras, suspendeu as operagdes na Hungria.

E nitido que as afrontas aos direitos humanos na Hungria tém se inten-
sificado em razao de um governo de ultradireita, o qual se elegeu democrati-

14 Patlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia. Diretiva 2013/32/EU. Jornal Ofi-
cial da Unido Europeia L. 180/1, 56° ano, 29 junho de 2013. https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uti=0J:L:2013:180:FULL&from=ET.
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camente e esta a por fim no Estado de Direito. No entanto, vale ressalvar que
efetivamente a causa das violagdes de direitos humanos nio é o cariter de
direita da politica, mas sim de extremo. Isso porque, tanto a extrema direita
quanto a extrema esquerda sao conhecidas, historicamente, pelos regimes au-
toritarios e, consequentemente, afrontas aos direitos humanos. Exemplifica-se
pela Venezuela e a recente crise politica instalada em razdo de um golpe de
esquerda, e até mesmo pela antiga URSS, a qual a Hungria foi parte.

Como a Hungria é um pafs integrante da EU, esta tem poder e dever
de intervir nos paises que transgridam as normas denominadas de “direito da
Unido”, tal como atitudes pouco democraticas e transparentes. No entanto,
apresentou uma resposta lenta e ineficaz'">. Muito embora os Estados passem
por revisdes rigorosas da sua ordem institucional para serem admitidos na
UE, depois de aceitos nio mais sofrem essa reavaliagdo dura'®. E é justamente
por isso que, com a situa¢ao da Hungria, como uma tentativa de resposta, a
UE, por intermédio da Comissao Europeia, montou um conjunto de ferra-
mentas como a¢oes de infragdes perante o TJUE, entidade essa que nao tinha
essa finalidade. Dessarte, como o tema ¢ atual, espera-se que nos proximos
meses tenham debates do Conselho da UE sobre o respeito ao Estado de Di-
reito, especialmente a aplicabilidade ou nao do artigo 7° do TUE, o qual pre-
ve os recursos legais para punicao daqueles que nao cumprirem os principios
e valores do artigo 2° do TUE.

Conclusio

A partir de uma breve contextualiza¢io historica, percebeu-se que a
Hungria sofreu grandes mudancgas nos ultimos 10 anos. A comegar pela che-
gada do Fidesz em 2010 e logo depois pela altera¢io substancial da consti-
tuicdo em 2011, denominada de Lei Fundamental da Hungria. Em seguida,
proferiu-se breves comentario a respeito das principais mudangas constitu-
cionais, especialmente aquelas que demonstram como os valores da igualdade
e liberdade, primados da democracia e do Estado de Direito, estio compro-
metidos no atual governo, o qual denominou a nova ordem politica como
“democracia iliberal”.

Expos-se, logo depois, a questiao dos direitos humanos no Estado hun-
garo, com foco nos direitos humanos dos refugiados e as constantes violagoes
ocorridas desde a crise migratoria de 2015. Para ilustrar melhor, apresentou-se
o caso concreto Ilias and Ahmed vs. Hungary, o qual serviu de exemplo para
ilustrar todas as atrocidades que vém sendo cometidas pela Hungria. A partir
de um discurso populista e xenofébico do seu primeiro-ministro, que ultra-
passou os limites sonoros e vé-se na pratica, mais especificamente, no sofri-
mento fisico dos estrangeiros, percebe-se que a Hungtria nio assegura a pro-
15 LANDAU, David. Abusive constitutionalism. U.C. Davis Law Review, V. 47, N°

1, 189-260. 2013. https://heinonline.org/HOL/Pagerhandle=hein.journals/davl-

r47&div=7&id=&page=&collection=journals#. p. 257.
16 Idem.
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te¢do internacional, ou melhor, nio efetiva o direito ao asilo aos refugiados.

Dessa forma, ao final, discutiu-se a respeito da decisio do TJUE e de al-
guns dos efeitos praticos dessa decisao na prote¢ao internacional dos direitos
humanos, particularmente, como a UE enfrenta as violagdes da Hungria. Para
além disso, demonstrou-se que ainda ha mecanismos de defesa e retomada do
Estado de Direito, tal como as medidas do artigo 7° do TUE, mais adiante
de combater, punir propriamente o Estado hingaro, a fim de evitar futuras
violagdes.
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Resumo:

A hanseniase ¢ uma doenga cronica infecciosa, de evolugio lenta, que se ma-
nifesta mediante sinais e sintomas dermatolégicos. A doenga é considerada
um grande problema de saidde publica, devido a sua magnitude e alto poder
incapacitante. O reconhecimento precoce e o tratamento oportuno siao ele-
mentos cruciais para cessar a transmissao e prevenir incapacidades. Em 1948,
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estabeleceu-se que o di-
reito a saude é um direito social e fundamental a vida humana. O Brasil, como
um dos paises que ratificaram a DUDH, estabeleceu em sua Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 que compete ao Estado disponibilizar ferramentas para que o
cidadao tenha condi¢des de subsistir com dignidade, assegurando meios de
efetivacao dos seus direitos. Assim, este estudo teve por objetivo descrever os
direitos da pessoa atingida pela hansenfase com vistas a oferecer aos profis-
sionais da saude, ferramentas para que possam informar e orientar a existén-
cia e acesso a esses direitos.

Palavras-chave: Hanseniase; Direito da saide; Direitos Humanos; Direitos
fundamentais.

Introdugio

O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagao de politicas publicas, impondo ao Estado a obriga-
¢do de criar condigoes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo.

O Pacto sobre a Vida tem como uma de suas prioridades a assisténcia
integral ao portador de Hansenfase e requer a organiza¢io das equipes mul-
tidisciplinares da rede publica de servicos do Sistema Unico de Satde (SUS),
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desde a Ateng¢ao Basica, média e alta complexidade, de acordo com a necessi-
dade de cada caso e com os principios de equidade e integralidade.

Ao Estado compete, nos termos do artigo 1°, III e do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, disponibilizar ferramentas para que o cidadao
tenha condigdes de subsistir com dignidade, assegurando meios de efetivacao
dos seus direitos.

Previstos no texto constitucional direitos e garantias sao institutos dis-
tintos, considerando que os direitos sao normas de carater declaratério, pois
descrevem as circunstancias que serao tuteladas, previstas no ordenamento
juridico, sua vez, as garantias tem carater assecuratorio, na medida em que
preservam o direito declarado, é a exigéncia que cada cidaddao faz ao Poder
Publico para proteger seus Diteitos, bem como o reconhecimento/existéncia
de meios processuais adequados para essa finalidade.

O entendimento e divulgacao dos direitos e garantias das pessoas atingi-
das pela hansenfase sdo essenciais para instrumentalizar e promover uma vida
digna a essa parcela vulneravel da populagao.

Este artigo tem como objetivos descrever os direitos da pessoa atingida
pela hansenfase oferecendo aos profissionais da saude ferramentas para que
sejam multiplicadores das orientacdes sobre a existéncia e 0 acesso ao trata-
mento, bem como promover a informagao e orienta¢ao em relagao aos direi-
tos decorrentes das sequelas provocadas pela doenga.

1. Hanseniase

E uma doenca cronica infecciosa, cujo agente etiolégico é o Mycobacte-
rinm leprae, atingindo pessoas de todas as idades, especialmente as inclusas nas
faixas etarias economicamente ativas e por tal fato tem grande importancia
para a saude publica, devido a sua magnitude e seu alto poder incapacitan-
te. O reconhecimento precoce e o tratamento oportuno siao elementos chave
para cessar a transmissao prevenindo incapacidades.

Historicamente essa doenca ja era conhecida na India em 1.500 a.C., e
no RegvedaSambhita (um dos primeiros Vedas que eram os livros sagrados da
india). E denominada Kushta apresentando dois tipos de manifestagdes, anes-
tesia local e deformagdes nas extremidades e ulceracoes, queda de dedos e de-
sabamentos da piramide nasal. Em 600 a.C., em uma recopilagao denominada
SushrutaSamhita, esses dois tipos sao referidos como vat-ratka e vat-sombhita,
respectivamente.

A transmissio ainda ativa ¢ considerada como um problema de satude
publica na Affica, Sul e Sudeste da Asia e nas Americas (Noordeen, 1993),
promovendo a ocorréncia de novos casos e a incapacidade fisica. O principal
objetivo do Programa de Hansenfase, a nivel populacional, ¢ interromper a
cadeia de transmissao e, a nivel individual, deter a evolugdo da doenga e pre-
venir incapacidade fisica.

O Brasil se apresenta como o segundo pafs em numero de casos novos
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notificados, sendo responsavel por quase 93% dos casos nas Américas.

A literatura atual demonstra que a hansenfase se apresenta sob quatro
formas clinicas, dependendo da resposta imunolégica do hospedeiro: indeter-
minada (I), dimorfa (D), estaveis, polarizadas, tuberculéide (T) e virchoviana
(V). Com finalidade operacional e para facilitar o diagndstico e tratamento,
hoje se utiliza a classificacao baseada na quantidade de bacilos, isto ¢, na pos-
sibilidade menor ou maior do risco de infeccao, sendo consideradas as formas
paucibacilares (PB) e multibacilares (MB).

2.1. Epidemiologia

Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) até 2013, 228.474
novos casos de hansenfase foram detectados mundialmente. Segundo re-
gistro, as Américas estdo em segundo lugar de maior prevaléncia da doenca
(0,38/10.000 habitantes), perdendo somente para o sudeste da Asia, que apre-
senta prevaléncia de 0,64/ 10.000 habitantes. As tendéncias de deteccio de
casos de hansenfase no mundo, no periodo de 1985 a 1998, mostrando que
tendéncias na transmissao e incidéncia nao estao completamente claras reque-
rendo mais pesquisas sobre a doenca e que a detec¢do ¢ um indicador irrele-
vante para o monitoramento da evolu¢io da endemia (forma mais objetiva)

No Brasil, que atualmente ocupa a segunda colocacio em numero de
casos, a dinamica da doenca se assemelha as Américas com a prevaléncia, de-
clinando desde 2001, segundo estatisticas publicadas pela OMS, exibindo que-
da significante de 4,0% no coeficiente de detecgao em todas as regides, man-
tendo um numero alto de casos novos 34.894, em 2013.

Apesar de ter havido uma estabilizagao dos coeficientes de detec¢ao em
todas as regioes do Brasil, no periodo de 2001 a 2007, nas regides Norte, Cen-
tro-Oeste e Nordeste foi constatado um nimero consideravelmente maior de
ocorréncias. A taxa nacional da prevaléncia em 2013 foi 21,94 casos a cada
100.000 habitantes, colocando o pafs no estrato principal de prioridades no
Plano de Agao para a Consolida¢io da Eliminacdo da Hanseniase.

2.2. Manifestagoes clinicas

Considerando as manifestagbes clinicas, as que mais se destacam do
ponto de vista estigmatizante e social, sio as neuroldgicas, especialmente a
neurite, que, geralmente, é um processo agudo acompanhado de dor intensa
e edema. No inicio pode nao haver evidéncia de comprometimento funcional
do nervo, porém, frequentemente, a neurite torna-se cronica, com a diminui-
¢ao ou perda de sensibilidade, causando dorméncia e diminui¢io ou perda
da for¢a muscular, podendo provocar fraqueza, paralisia e atrofia dos muscu-
los inervados comprometidos. Em alguns casos apresentam espessamento de
nervos periféricos, altera¢oes de sensibilidade e alteragdes motoras assintoma-
ticas, sendo conhecida como neurite silenciosa.
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3. O Sistema Unico de Satde

Em sua concepgio, o Sistema Unico de Sadde (SUS) é um dos maiores
sistemas publicos do mundo abrangendo desde o simples atendimento am-
bulatorial até o transplante de 6rgaos, garantindo acesso integral, universal e
gratuito para toda a populag¢ao do pafs. Amparado por um conceito ampliado
de saide foi criado em 1988 pela Constituicao Federal Brasileira.

Lastoria e Putinatti preconizam que, faz-se necessario o investimento
na formagado e treinamento de profissionais de saude, no intuito de um diag-
noéstico precoce, na forma inicial da doenga, evitando assim que o mesmo
ocorra tardiamente, ja nas formas contagiantes ou com sequelas. Acrescen-
do a desinformagao dos profissionais da saide em relagio aos direitos legais
dos portadores de hanseniase, provocando repercussoes negativas na vida do
individuo cujas sequelas da doencga o incapacitaram para o trabalho e para o
convivio social.

4. Competéncias do estado

Sob a 6tica do direito, existem duas formas de encarar a deficiéncia, a
médica e a social. Embora estejam relacionados a deficiéncia, esses termos
podem ser utilizados para esse estudo na fundamentagiao dos direitos decor-
rentes da vulnerabilidade desse grupo social.

O modelo médico da deficiéncia tem sido responsavel, em parte, pela
resisténcia da sociedade em aceitar a necessidade de mudar as estrutu-
ras e atitudes para incluir em seu seio as pessoas com deficiéncia e/ou
com outras condi¢es atipicas para que estas possam, ai sim, buscar o
seu desenvolvimento pessoal, social, educacional e profissional.

E sabido que a sociedade sempre foi, de um modo geral, levada a
acreditar que, sendo a deficiéncia um problema existente exclusiva-
mente na pessoa com deficiéncia, bastaria promover-lhe algum tipo
de servico para solucionar-lhe. (SASSAKI, 2010, p. 29).

A visio do modelo médico de deficiéncia cercou o crescimento e
desenvolvimento pleno das pessoas portadoras de deficiéncia, de
forma exclusiva, pois defendeu a ideia de que estas pessoas teriam
que se adaptar para viver socialmente. No entanto, ¢ o oposto que
deve ocorrer: a sociedade é que precisa se adaptar a elas. (RAGAZZI,
2010, p. 48).

Nesse contexto, compete a0 Estado promover mecanismos que supe-
rem referida vulnerabilidade entregando ao individuo ferramentas que assegu-
rem a preservacao e o exercicio de seus direitos.

Assim, observe-se o disposto no artigo 194 da Constitui¢ao Federal bra-
sileira, pois ¢ norma que determina a conduta estatal:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de

acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assistén-
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cia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da
lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
I - universalidade da cobertura e do atendimento; II - uniformidade
e equivaléncia dos beneficios e servicos as popula¢Ges urbanas e ru-
rais; 111 - seletividade e distributividade na presta¢io dos beneficios e
servicos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade
na forma de participacdo no custeio; VI - diversidade da base de fi-
nanciamento; VII - cardter democratico e descentralizado da adminis-
tragdo, mediante gestio quadripartite, com participa¢do dos trabalha-
dores, dos empregadores, dos aposentados ¢ do Governo nos 6rgaos
colegiados.

Desse modo, considerando a saide como bem de fundamental impos-
tancia a Constituicdo Federal de 1988, estabelece no artigo 196 que A saide
¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao
€ recuperacao.

A saide encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser hu-
mano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em
caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atenc¢do a Sadde
constitui um direito de todo cidadio e um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas piblicas governamentais, nos termos do ar-
tigo 197 da Constitui¢ao Federal brasileira.

Art. 197. Sao de relevancia puiblica as a¢des e servicos de saude, ca-
bendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regu-
lamentacio, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucio ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

O direito a saude decorre do Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na, sendo esse mais elevado que os direitos fundamentais, isto por ser anterior
e hierarquicamente superior. Subsistindo como valor supremo e fundamento
do Estado Democratico de Direito (art. 1°, 111, da Constitui¢ao da Republica
de 1988) se impondo como nucleo essencial de todo ordenamento juridico,
como critério de informacao e instrumento de valoragao para orientar e cons-
truir a interpretagdao e compreensio do sistema constitucional.

Visando implementar na pratica o respeito a dignidade da pessoa huma-
na, o legislador constitucional assegurou nos artigos 201 e 203 as diretrizes
necessarias a efetivacio desse direito.

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regi-
me geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a: I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez,
morte e idade avangada; II - prote¢io a maternidade, especialmente
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a gestante; III - protecdo ao trabalhador em situacido de desemprego
involuntario; IV - salario-familia e auxilio-reclusio para os dependen-
tes dos segurados de baixa renda; V - pensio por morte do segurado,
homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, ob-
servado o disposto no § 2°.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, in-
dependentemente de contribuicio a seguridade social, e tem por obje-
tivos: I - a prote¢do a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice; II - o amparo as criangas e adolescentes carentes; 11T - a
promogao da integragio ao mercado de trabalho; IV - a habilitacido
e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogio de
sua integracdo a vida comunitaria; V - a garantia de um salario mini-
mo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutenciao
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Na complementac¢io e regulamentacao dos direitos constitucionalmen-
te assegurados, o legislador infraconstitucional sistematizou as regras para o
auxilio e assisténcia das pessoas portadoras de doengas graves, dentre elas a
hanseniase.

A Lei n° 8.213/91 estabelece quais sdo os beneficios de natureza previ-
denciaria e a Lei n° 8.742/93 a concessao dos beneficios assistenciais.

Esses beneficios existem e estdo previstos regularmente em Lei, porém
os profissionais da saude e as pessoas atingidas pela hanseniase tem pouco ou
nenhum conhecimento acerca destes direitos.

5. Direitos da pessoa atingida pela hanseniase

E fundamental que a pessoa atingida pela hanseniase seja orientada pe-
los profissionais de saide diretamente ligados ao tratamento sobre os direitos
que a legislagao brasileira lhes confere, inclusive no que tange a informacao e
orientagao de sequelas incapacitantes para o trabalho que impe¢am a subsis-
téncia com dignidade.

Nio obstante a unicidade e indivisibilidade da ciéncia juridica, o direito
deve ser definido como um grande sistema em que tudo se harmoniza no
conjunto, a divisio apresentada tem por escopo facilitar a compreensao des-
ses direitos alocando-os de maneira sistematizada. Dessa forma, as informa-
¢Oes estao subdivididas em tépicos.

5.1 Constitucional geral

No campo constitucional geral o artigo 1°, III estabelece como funda-
mento do estado democratico do direito a dignidade da pessoa humana.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;
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5.2 Constitucional especifico

O direito constitucional especifico esta previsto no artigo 6° e no artigo
196 com regulamentagio acerca das politicas do estado no sentido de assegu-
rar a todos a existéncia digna.

5.2.1 Direitos sociais

Os direitos sociais disciplinam situagoes subjetivas pessoais ou grupais
de carater concreto. Referidos direitos se realizam pela execucao de politi-
cas publicas, destinadas a garantir amparo e prote¢ao social aos mais fracos
e mais pobres; ou seja, aqueles que niao dispoem de recursos proprios para
viver dignamente.

A protecao da pessoa atingida pela hanseniase decorre de normas espe-
cificamente previstas no texto constitucional

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacio, o traba-
lho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

5.2.2Da satde

O direito a saude esta previsto no artigo 196 da Constituicao Federal
brasileira e constitui direito de todo cidadao e dever do Estado, mediante po-
liticas publicas que tenham por finalidade diminuir o risco de doengas e seu
agravamento, bem como o acesso universal e igualitario aos servigos de saide.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢ao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ Servigos para sua promogao, prote¢io e recuperagio.

5.3. Infraconstitucional

No ambito infraconstitucional, inumeras Leis regulamentam a forma
como o estado deve atuar na promog¢ao ao direito a saide.

De forma nio exaustiva é possivel identificar a regulamentagao desse
direito na Lei 8.080/91 que define em seu artigo 2° que a saude é um direi-
to fundamental do ser humano, determinando ao Estado que disponibilize
meios para o seu exercicio.

A portaria n° 586 de 06 de abril de 2004 do Ministério da Saude que
institui um conjunto de a¢oes e medidas coordenadas para a eliminacdo da
hanseniase.

A Lei 11.520/07 que dispoe sobtre a concessao de pensao especial as
pessoas atingidas pela Hansenfase que foram submetidas a isolamento e inte-
racao compulsoérios.
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No mesmo sentido o decreto n° 6.168/07 regulamentou de forma es-
pecifica os requisitos necessarios a solicitagao das pensoes devidas as pessoas
atingidas pela hansenfase e que foram submetidas ao isolamento.

A portaria n° 3.125 de 07 de outubro de 2010 do Ministério da Saude
que aprova as diretrizes para a vigilancia, atencdo e controle da hanseniase
trouxe indmeros instrumentos na tentativa de minimizar o avanco da doenca.

6. Beneficios previdenciarios

Os beneficios previdenciarios afetos a pessoa atingida pela hansenfase
regularmente vinculada ao sistema previdenciario estao relacionados a impos-
sibilidade permanente ou temporaria para o exercicio de atividades laborativas
habituais.

O artigo 18 “a” e “¢” da Lei 8.213/91 estabelecem, respectivamente,
o direito de percepgdao de aposentadoria por invalidez e auxilio doenga para
aquelas pessoas cujas sequelas da doenca incapacitou permanente ou tempo-
rariamente ao trabalho.

7. Beneficios assistenciais

Nos termos do artigo 203 da Constitui¢ao Federal é dever do Estado
prestar servigos de assisténcia social aos necessitados.

Dentre inumeros objetivos estio a reabilitacio das pessoas portadoras
de deficiéncia, para este trabalho as atingidas pela hansenfase, a promogao e
integracao a vida comunitaria, bem como a garantia de um salario minimo
mensal para aqueles que comprovem nao ter condi¢oes de prover a propria
subsisténcia, independentemente de contribuicao.

Da mesma forma, a Lei 8.742/93 estabelece no artigo 20 o beneficio de
prestagao continuada da seguinte forma:

O beneficio de prestagdo continuada ¢é a garantia de um salario-mi-
nimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nio possuir meios de prover a
prépria manutencio nem de té-la provida por sua familia.

8. Consideragdes finais

O direito a satde reconhecido como um direito fundamental, por estar
interligado ao direito a vida e a existéncia digna, representa um dos funda-
mentos da repuablica federativa do Brasil, sendo considerado pela doutrina e
legislacao patria uma obrigacao do estado e garantia do cidadao.

Mediante a promog¢ao do direito a saude sdao assegurados de forma in-
direta o principio da dignidade da humana, universalidade e integralidade do
atendimento, pois sem saude nao se pode exercitar quaisquer outros direitos.

O presente artigo elencou os direitos e garantias da pessoa atingida pela
hanseniase, baseando em prescri¢cdes legais contidas no texto constitucional e
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em normas infraconstitucionais.

A preserva¢ao da dignidade da pessoa humana ¢ fundamento do estado
democratico de direito, nos termos do artigo 1°, III da Constituicdo federal,
bem como a inclusio do direito a sadde no rol de direitos fundamentais, con-
forme artigo 6° do texto constitucional.

Foi descrita a competéncia comum dos entes federativos para a pratica
de politicas publicas visando assegurar e garantir a todo cidadao a diminui¢ao
do risco de doenga e suas complicagoes.

Examinado o conjunto de normas infraconstitucionais que instrumen-
talizam o direito a saide, com a constitui¢ao do SUS mediante a promulgagao
da Lei 8.080/90 garantindo acesso universal e integral nos sistemas de saide.

Analisado o texto da Lei 11.520/2007 que regulamentou as pensoes de-
vidas as pessoas segregadas em razao da hansenfase, bem como as disposicoes
contidas nas portarias n° 3.125 de 07 de outubro de 2010 e n° 586 de 06 de
abril de 2004 que aprovaram as diretrizes para vigilancia, aten¢ao e controle
da hansenfase e instituiram o conjunto de a¢oes ¢ medidas coordenadas para a
eliminacdo da doenca.

Complementando as disposi¢oes infraconstitucionais foram incluidos
os beneficios previdenciarios e assistenciais.

Nesse contexto, este artigo apresentou de forma sistematizada e em lin-
guagem de facil acesso os direitos da pessoa atingida pela hanseniase, ofere-
cendo aos profissionais da saude diretamente ligados ao atendimento dessas
pessoas, ferramenta eficaz na divulgacdo e promogao desses direitos.

Diante do contetddo exposto ¢ possivel concluir a dissonancia entre o
direito regularmente estabelecido em favor da pessoa atingida pela hansenfase
e a dificuldade em viabilizar o efetivo exercicio desses direitos.
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Resumo:

O objeto do presente artigo é o direito ao voto no exterior na perspectiva
experimentada pela ordem juridica uruguaia. Ao comparar o tratamento do
tema dado pelo Brasil e pelo Uruguai, pretende-se demonstrar que ha vio-
lagao nas ordens interna e internacional por parte do Estado uruguaio, vis-
to que ndo permite ao seu cidaddo o exercicio do direito ao voto além das
fronteiras. Nesse sentido, aplicou-se a metodologia de revisao bibliografica e
a vertente dogmatico-juridica. Na conclusao, o cenario de violagao de direitos
politicos perpetrado pelo Uruguai é comprovado através da demonstracao da
relacio intrinseca entre democracia, cidadania e voto, de modo que a habilita-
¢io do voto extraterritorial se revela um comando inadiavel diante do concei-
to de cidadania transnacional.

Palavras-chave: Voto; Exterior; Cidadania; Brasil; Uruguai.

Introducgao

Em uma democracia, o exercicio do direito ao voto é fundamental e tra-
ta-se de verdadeiro instrumento de transformacao politico-social. E, ademais,
expressao da cidadania, visto que concede a pessoa a capacidade de participar
da vida politica de seu Pais.

Com o advento do fenémeno migratério, tornou-se necessario adequar
o conceito de cidadania a conjuntura transnacional. O Brasil, desde a promul-
gacdo do Cédigo Eleitoral em 1965, empreende esfor¢os para garantir o direi-
to a0 voto a0s seus nacionais radicados no estrangeiro, com vistas a fortalecer
a democracia. Por outro lado, o Uruguai ¢ um dos trés paises latino-america-
nos que nao permite igual direito aos seus cidadaos.
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Nesse contexto, o primeiro capitulo analisara os conceitos de cidadania
e voto, tecendo consideragdes sobre como o tema ¢ tratado pelo ordenamen-
to juridico uruguaio. O segundo capitulo abordara as realidades vivenciadas
pelo Brasil e pelo Uruguai em relacdo a questiao do voto no exterior, expondo
breves ponderagcdes do contexto da América-Latina. Por fim, o terceiro ca-
pitulo expora a atual situacio do Uruguai, nos ambitos das ordens juridicas
interna e internacional, frente ao objeto do presente estudo.

1. Cidadania e voto

A palavra cidadania deriva do latim cvitas, que significa “cidade”, re-
montando a Roma Antiga, época em que o termo era utilizado para indicar a
situagao politica de determinada pessoa e quais eram os seus direitos.

Nas palavras de Dalmo Dallari de Abreu (1998):

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a pos-
sibilidade de patticipar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida so-
cial e da tomada de decisGes, ficando numa posicio de inferioridade
dentro do grupo social. (DALLARI, 1998, p. 14).

Do excerto acima, infere-se que a cidadania estd intrinsecamente rela-
cionada ao exercicio dos direitos politicos, haja vista que se refere ao “atributo
politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser ouvido
pela representagdo politica” (SILVA, 2013, p. 305). A cidadania ¢, portanto,
elementar em um Estado Democratico de Direito, que possui como um de
seus principios basilares a soberania popular.

Considerando os fenomenos da migragao, o conceito de cidadania teve
que ser redesenhado para se adaptar as novas realidades politico-sociais. Nes-
se sentido, surge a no¢ao de “cidadania transnacional”, no qual o critério bali-
zador deixa de ser restrito as questoes territoriais e geograficas, centrando sua
preocupacdo na dignidade da pessoa humana.

Ao analisar a transnacionalidade da cidadania sob a 6tica do contexto
da migracao entre México e Estados Unidos, Francisco Herrera Tapia (2009)
ponderou:

[..] Assumimos, portanto, uma postura de cidadania que pretende se
distanciar da visdo tradicional que se observa exclusivamente com um
acumulo de direitos agregados ligados a um Estado-nacio, pelo que
a visdo de “cidadania transnacional” responde da melhor maneira ao
analisar as dimensGes politicas da migracio internacional México-Es-
tados Unidos. [...]. O conceito de “cidadania transnacional” foi
cunhado recentemente por varios autores, os quais ressaltam os
lagos culturais e econdmicos para justificar por que os migran-
tes que vivem em um pais distinto detém o direito de seguir
sendo cidaddos em seus pais de origem. (TAPIA, 2009, p. 37-38,
grifo nosso, traducio nossa)
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Com efeito, a cidadania assegura ao individuo o sufragio, isto ¢, o direito
de votar e ser votado, sendo instrumentalizado através do voto.

Voto, do latim votum, é a forma de manifestacio de uma opiniao ou pre-
feréncia. De acordo com o Dicionario Eleitoral do Instituto Internacional de
Direitos Humanos (IIDH) (2017, p. 1168), em sua acepc¢io juridica, o voto ¢é
um direito vinculado a democracia.

Nessa linha de pensamento, constata-se que voto e cidadania estao dire-
tamente vinculados ao regime democratico, na medida em que a legitimidade
do poder politico advém do voto dos cidadaos, vale dizer, da vontade sobera-
na do povo. O voto ¢, portanto, o instrumento mais importante para a trans-
formacao politico-social de uma coletividade.

1.1 Cidadania a luz da Constituigao do Uruguai

A Constituicao do Uruguai, promulgada em 1967, com modificacoes
plebiscitadas em 1989, 1994, 1996 e 2004, trata do tema da cidadania na Se¢ao
111, capitulos I a V.

O art. 73 estabelece que “os cidadiaos da Republica Oriental do Uruguai
sao naturais ou legais” (URUGUAL 2014, traducido nossa). Da leitura do cita-
do dispositivo, depreende-se que ha dois tipos de cidadania: a natural e a legal.
O art. 74 define que os cidaddos naturais sio todos os homens e mulheres
nascidos em qualquer ponto do territério da Republica, além dos filhos de pai
ou mae uruguaios, qualquer que seja o lugar de seu nascimento, desde que se
avizinhem ao pafs e sejam inscritos no Registro Civico (URUGUALI 2014).

No tocante ao conceito de “avizinhamento”, a Lei n° 18.858/2011
(URUGUALI 2011) foi editada com vistas a conferir interpretagao a esse tet-
mo, afirmando que se trata da manifestagao de atos que expressem inequivo-
camente a vontade da pessoa de se aproximar do Pafs, listando um rol mera-
mente exemplificativo, dentre eles a permanéncia do pafs por prazo superior
a trés meses.

Ocorre que a imposi¢ao de se avizinhar ao Pafs para exercer direitos
politicos nao se coaduna com o conceito moderno de cidadania na atual con-
juntura da democracia em tempos de transnacionalidade. Em outras palavras,
o exercicio da cidadania nao pressupoe um vinculo de conexao territorial per-
manente ou transitorio, porquanto corresponde ao sentimento de vinculo afe-
tivo de pertencer a uma nagao que transcende a nocao de tempo e espaco
(COMISSAO HONORARIA DO VOTO NO EXTERIOR, 2019, p. 23),
em harmonia com o conceito de cidadania transnacional j4 mencionado.

Por sua vez, a cidadania legal ¢ um direito conferido aos estrangeiros
que residem no Uruguai, desde que atendidos os requisitos previstos no art.
75 da Constituicao (URUGUALI, 2014). Dessa forma, cumpridas as exigéncias
legais, o estrangeiro tem o direito publico subjetivo de adquirir a cidadania
uruguaia.

Por fim, o artigo 80 da Constitui¢ao Uruguaia (URUGUAI, 2014) versa
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sobre os casos de suspensao da cidadania, vale dizer, ha a suspensiao tempo-
raria dos direitos inerentes a cidadania enquanto perdurarem as causas que
geram a suspensio. Da leitura do mencionado dispositivo, depreende-se que o
fato de estar radicado no exterior ndo ¢ causa suspensiva da cidadania.

Analisando os dispositivos constitucionais, verifica-se que o fato de re-
sidir fora dos limites territoriais do pais nao enseja a suspensiao ou perda da
cidadania. No entanto, impoe que para exercer os direitos politicos atinentes é
necessario avizinhar-se a Republica. Em outras palavras, a letra da lei preserva
a cidadania para além das fronteiras nacionais, mas na pratica inviabiliza o seu
exercicio e seus direitos decorrentes.

2. Voto no exterior no Brasil e no Uruguai

No atual contexto de democracia e migragao experimentados no mundo
nas ultimas décadas, a instrumentalizacdo do direito ao voto pelos nacionais
radicados no exterior ganhou relevancia em discussoes com viés juridico-po-
litico. Nesse sentido, Dieter Nohlen e Florian Grotz (2008) definem o voto
no exterior como “as disposi¢des e procedimentos que permitem a alguns ou
a todos os eleitores de um pafs que estao temporal ou permanentemente no
estrangeiro exercer seus direitos de votacio” (NOHLEN; GROTZ, 2008, p.
77).

De acordo com ensinamentos de Nadja Braun e Marfa Gratschew
(2008, p. 6-7), o voto no exterior abrange quatro modalidades, a saber: pes-
soal, postal, por delegacdo de poder e por meios eletronicos.

O voto pessoal ¢ aquele em que o eleitor deve comparecer em local pre-
viamente determinado, como por exemplo consulados e embaixadas, para
exercer o direito ao voto pessoalmente, como ocorre na Argentina. O voto
postal, ou epistolar, é aquele realizado via correios, no qual o eleitor recebe
seu papel de votagao e o devolve por carta, ndo sendo exigido o compareci-
mento a Mesas Eleitorais, a exemplo do que ocorre no México. O voto por
delegacdao de poder compreende a designagdo via procuragao, pelo eleitor, de
uma pessoa que estara autorizada a votar em seu lugar. O voto eletronico, por
sua vez, envolve a aplicagdao de tecnologias via internet ou inclusive por meio
de telefones méveis, modalidade que esta sob estudo na Estonia.

A par das consideragoes feitas, o presente estudo tecera breves consi-
deragoes sobre como o tema ¢ encarado pelos paises integrantes da América
Latina, em especial pelo Brasil e pelo Uruguai, com o propésito de tragar um
estudo comparado em relagao a esses dois paises.

2.1 Breve panorama do tema na América Latina

No final do século XX e inicio do século XXI, houve intensa regula-
mentaciao do voto no exterior em diversos paises que compdem a América
Latina. Dos vinte pafses latino-americanos, apenas trés nao permitem o exer-
cicio do voto fora de seus limites territoriais: Cuba, Nicaragua e Uruguai. O
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quadro abaixo apresenta os dados referentes ao processo de habilitagio do
voto extraterritorial no contexto do referido continente:

Quadro 1 — Voto no exterior ¢ na América Latina

ANO DE CRIACAO DA PRIMEIRO ANO DE
. INSTRUMENTALIZA-
PAIS LEI QUE PERMITE O (;AO DO VOTO NO
VOTO NO EXTERIOR EXTERIOR
Colémbia 1961 1962
Brasil 1965 1989
Peru 1979 1980
Argentina 1991 1993
Venezuela 1993 1998
Republica Dominicana 1997 2004
Honduras 2001 2001
Equador 2002 2006
México 2005 2006
Panama 2006 2009
Bolivia 2009 2014
Haiti 2011 Nio houve

Paraguai 2012 2013
Costa Rica 2013 2014
El Salvador 2013 2014
Chile 2014 2017
Guatemala 2016 2019

Fonte: Elaborado pela autora, de acordo com as informagdes obtidas pela IDEA,
2008, 243-254,

Ao analisar os dados acima, verifica-se que houve intensa regulamenta-
¢do do voto no exterior a partir da década de 1990 de modo que, de 1990 a
2016, treze paises latino-americanos o fizeram, o que representa mais da me-
tade das nacoes que compdem a América Latina.

Cumpre ressaltar que a edigdao de lei que permite o direito ao voto no
exterior é importante, porém nao ¢ suficiente, uma vez que carece de regula-
mentacao para sua aplicagdo pratica. O tema mostra-se relevante, tendo em
vista que se trata de instrumentalizacao de direito ao voto, comando inadiavel
face ao contexto de um Estado Democratico de Direito.

2.2 Voto no exterior no Brasil

O Brasil prevé em sua legislagdo patria o exercicio do voto no exterior
no capitulo VII, nos artigos 225 a 233-A, do Cédigo Eleitoral, promulgado
em 1965. O caput do art. 225 prevé que o eleitor que se encontrar fora do
Pais podera votar nas eleicbes de Presidente e Vice-Presidente da Republi-
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ca (BRASIL, 1965). Estabelece, ainda, que é necessario que na circunscri¢ao
haja, pelo menos, trinta eleitores inscritos para que seja organizada uma se¢ao
eleitoral no exterior, conforme preceitua o art. 226 (BRASIL, 1965).

No entanto, em decisao excepcional, o Tribunal Superior Eleitoral -
TSE (BRASIL, 2014) autorizou o funcionamento de se¢oes eleitorais com
nimero de eleitores abaixo do minimo legal, confirmando seu compromisso
com a democracia, conforme excerto abaixo transcrito:

[..] E que, a despeito de ndo satisfazerem a condicio legal (.e., mi-
nimo de 30 eleitores), o Estado brasileiro deve propiciar, na maior
extensdo possivel, a participacdo cfvica no processo politico daque-
las localidades, franqueando aos seus eleitores, consequentemente, o
exercicio do direito fundamental ao sufragio. (BRASIL, 2014).

No tocante a obrigatoriedade, assim como ocortre no voto em territorio
nacional, o eleitor brasileiro também esta obrigado a votar caso se encontre
no exterior, ficando sujeito as mesmas penas do eleitor que nado comparece as
urnas no Brasil. Ademais, enquanto perdurar a auséncia de justificagdo, ficara
proibido de pleitear documentos perante a reparticao diplomatica a que se
encontra subordinado.

Na seara jurisprudencial, o TSE, em importante decisao proferida em
Recurso Especial Eleitoral n® 8.551/2011 (BRASIL, 2014), assentou a dife-
renga entre domicilio eleitoral e domicilio civil ao asseverar que “a demons-
tracdao do vinculo politico ¢ suficiente, por si s6, para atrair o domicilio eleito-
ral, cujo conceito é mais elastico que o domicilio no Direito Civil” (BRASIL,
2014).

Observa-se que o conceito civilista de domicilio nio se revela apropria-
do para definir o mesmo conceito a luz do direito eleitoral, devendo se amol-
dar aos preceitos que regem a cidadania. Com efeito, a configura¢ao de domi-
cilio eleitoral “satisfaz-se com a demonstracao de vinculo politico, social ou
afetivo.” (BRASIL, 2013).

Em artigo publicado no Jornal “Folha de Sao Paulo” (FERREIRA;
FUX, 2018), o Presidente do TSE a época, Ministro Luiz Fux, e o entdo Mi-
nistro de Relagdes Exteriores, Aloysio Nunes Ferreira, enfatizaram a impor-
tancia de incentivar e aperfeicoar os mecanismos de votagdo consular, aspi-
rando ampliar a participagao de brasileiros radicados no exterior nas elei¢oes
presidenciais. Nesse sentido,

O voto dos brasileiros no exterior ¢ um poderoso instrumento
de cidadania e de unido nacional. Contribui para reconectar os
nossos irmaos e irmas espalhados pelo mundo com sua gente e sua
terra natal.

Ao Estado - por meio dos esforgos dos trés Poderes da Repu-
blica - compete facilitar o exercicio da cidadania nos diversos
rincées do planeta, para que os eleitores que vivem fora do Bra-
sil possam exercer a elevada missao de comparecer as urnas e tomar
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parte no fortalecimento de nossa democracia e nos destinos do pafs.
(FERREIRA; FUX, 2018, grifo nosso)

Da leitura do excerto acima, verifica-se a importancia dada pelo Estado
brasileiro a questao do voto no exterior, sendo reconhecido como importante
mecanismo de preservacao do vinculo entre o nacional residente no estran-
geiro e seu Pais de origem

Ha, precipuamente, a salvaguarda da propria democracia, que se fortale-
ce com o reconhecimento da condi¢ao de cidadao ao brasileiro e consequente
habilitagao ao voto, independentemente de onde esteja radicado.

A preocupagao do Brasil em relagdo ao tema é constatada, ainda, com
a implementagdo de tecnologias para facilitar o exercicio do voto. A Justica
Eleitoral desenvolveu o aplicativo “Titulo Net”, que permite realizar diligén-
cias referentes a0 alistamento e transferéncias eleitorais via internet, e o “e-
titulo”, que se trata do titulo de eleitor emitido em formato eletronico, tor-
nando mais agil e econdmico o servigo que antes era realizado através de mala
diplomatica.

Essa conjuntura propiciou o aumento de brasileiros habilitados ao exer-
cicio do voto no extetior, conforme trecho abaixo:

Esse ¢ um compromisso inarredavel do Ministério das Relagcbes Ex-
teriores e da Justiga Eleitoral, que tém trabalhado em conjunto, des-
de 2015, para facilitar o exercicio do voto no exterior. Esse esforgo
ja permitiu aumentar significativamente o numero de eleitores
brasileiros cadastrados fora do pais, que passou de 18,5 mil em
1989 para mais de 500 mil este ano. Com esse fim, tém-se realiza-
do campanhas frequentes de fomento ao alistamento eleitoral. (FER-
REIRA; FUX, 2018, grifo nosso)

Diante do exitoso cenario experimentado pelo Brasil, o pais teve seu
trabalho reconhecido internacionalmente pela Missao de Observacao Eleito-
ral da Organizacio dos Estados Ameticanos (MOE/OEA), acerca da ultima
eleicao presidencial processada em 2018. Em relatério preliminar, a Organi-
zagdo parabenizou “o esforco logistico, humano e capital empregados para
permitir que os brasileiros no exterior pudessem votar” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2018).

2.3 Voto no exterior no Uruguai

O Uruguai ¢ um dos trés paises latino-americanos que nao preveem em
sua legislacdo patria o exercicio do voto pelos cidadios radicados no exterior.
Nao obstante, ha décadas o tema ¢ recorrentemente objeto de discussoes, no-
tadamente de cunho politico.

Desde 1985, ano do restabelecimento do regime democratico, foram
apresentados diversos projetos de lei almejando introduzir o voto extraterri-
torial no ordenamento juridico, conforme noticia veiculada no Jornal El Pais:
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[.] O tema do voto dos uruguaios que residem no extetior ndo é
novo no Parlamento. Houve nove tentativas para promové-lo, além
de um plebiscito que resultou negativo, nos 33 anos desde a recupe-
ragdo da democracia. A primeira iniciativa foi do deputado do Par-
tido Socialista Eduardo Jaurena. Logo ap6s, houve outras tentativas
da bancada do Nuevo Espacio, do ex-deputado Gonzalo Carambula
(Democracia Avanzada), e da bancada do Partido Independiente, en-
tre outras. (ISGLEAS, 2018, traducdo nossa).

Com efeito, discutir o voto no exterior exige reflexionar sobre o tema
da emigracdo. Conforme dados fornecidos pela Comissao Econdémica para
América Latina e Caribe - CEPAL (2019), estima-se que a populacio do Uru-
guai em 2020 atingira a marca de 3,474 milhGes de pessoas. E, segundo es-
tudos da Direccion General para Asuntos Consulares y Vinculacion, (COMISSAO
HONORARIA DO VOTO NO EXTERIOR, p. 4, 2019), o nimero de uru-
guaios de primeira e segunda geracoes que residiam no exterior em 2018 era,
aproximadamente, 530.000 pessoas. Conjugando as informagoes, verifica-se
que o nimero de uruguaios residentes no exterior corresponde a quase um
sexto da populagdo uruguaia, representando uma quantidade expressiva.

Diante desse cenario, as propostas legislativas apresentadas julgavam
imperioso o fortalecimento da integracao entre emigrantes e o Uruguai atra-
vés, dentre outras medidas, do reconhecimento dos direitos civis e politicos
para aqueles radicados fora do territério nacional.

Nio obstante as infrutiferas tentativas ao longo dos anos, em 2009, o
partido Frente Amplio postulou o pedido e obteve autorizagiao parlamentaria
para realizar plebiscito com vistas a modificagdo do texto constitucional. A
consulta popular ocorreu simultaneamente ao pleito presidencial daquele ano,
de modo que os eleitores deveriam se manifestar se estavam de acordo com a
introdugdo do voto extraterritorial, na modalidade epistolar.

A despeito de ter obtido vitdria na elei¢ao presidencial, o citado Partido
ndo logrou sucesso na consulta plebiscitaria. De acordo com dados obtidos
no sitio eletronico da Corte Eleitoral Uruguaia (2009), a proposta de imple-
mentacao do voto epistolar recebeu o apoio de apenas 36,93% dos eleitores,
percentual muito aquém do minimo legal exigido de 50%, segundo prevé o
artigo 331, inciso “b”, da Constitui¢ao do Uruguai (URUGUAI, 2014).

Nesse ponto, cumpre tecer algumas consideragbes sobre a utilizagiao da
via plebiscitaria para abordar o tema. A questao acerca da habilitacio do voto
pelo nacional radicado no exterior diz respeito ao reconhecimento de um di-
reito e, portanto, deve ser analisado e discutido pelo viés juridico e, sobretudo,
sob otica dos direitos fundamentais. A democracia nao deve ser entendida
como uma regra numérica, em que a vontade da maioria sempre se sobrepoe
aos demais. Acima de tudo, democracia ¢ respeitar a Constitui¢ao, que estabe-
lece direitos que devem ser salvaguardados pelo Estado.
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3. Cenario atual no Uruguai

Em 17 de agosto de 2018, o parlamento uruguaio promulgou a Lei n°
19.654 (URUGUALI, 2018), que versa sobre direitos e obrigagdes inerentes a
cidadania, de modo a interpretar os artigos 77 e 81 da Constitui¢ao do Uru-
guai.

O artigo 1° da lei declara que, a partir da interpretagao dos supramen-
cionados artigos da Constitui¢do, o fato de residir fora do Pafs ndo impede o
exercicio dos direitos e obrigagoes intrinsecas a cidadania.

Nio obstante, a oposi¢ao uruguaia a época apresentou resisténcia a Lei.
Os partidos politicos Nacional, Colorado, Independiente e de la Gente im-
pugnaram a constitucionalidade da Lei n® 19.654/2018 perante a Suprema
Corte de Justica (SCJ) em dezembro de 2018, mediante Identificacio Unica
de Expediente IUE) 1-163/2018.

A objec¢ao a constitucionalidade se fundamentou em aspectos tanto for-
mal quanto material. Em primeiro lugar, sustentaram que a lei deveria ter sido
aprovada pela maioria especial de dois ter¢os de cada Camara Legislativa, isto
¢, pelo voto de sessenta e seis deputados e vinte e um senadores. Esse requi-
sito se fundamenta no paragrafo 7° do artigo 77 da Constitui¢do do Uruguai,
que exige o quérum especial de dois tercos para aprovar leis que versem so-
bre garantias do sufragio e eleicbes, composicao, fungdes e procedimentos da
Corte Eleitoral e corporagdes eleitorais (URUGUAL 2014).

No tocante ao aspecto material, os citados partidos politicos alegaram
que o conteudo da lei viola a Constitui¢ao por ampliar ilegitimamente o corpo
eleitoral ao permitir o exercicio do voto aqueles que nao cumprem o requisito
de avizinhamento determinado pelos artigos 74 e 81 da Lei Maior uruguaia.

Isto posto, a IUE-1-163/2018 foi julgada procedente em trés de abril
de 2020 pela SCJ, por 4 votos a 1. Em relagdo ao aspecto formal, a Corte
entendeu que na aprovacao da lei sob a analise deveria ter sido observado o
quérum especial de 2/3, visto que se insete na hipdtese prevista no art. 77,
paragrafo 7°, acima mencionado.

No que tange ao aspecto material da lei, a SCJ também a declarou in-
constitucional, visto que os artigos 77, inciso I, e 81 da Constitui¢ao uruguaia
determinam que residir fora do pafs impede o exercicio do voto. Na decisao
publicada, os Ministros assentaram que “a cidadania e seu correlato sufragio
somente sao ativados quando estamos no pais, dentro de nossa comunidade”
(URUGUAL, 2020, p. 39).

A decisao ora exposta mostra-se flagrantemente contraria aos ditames
constitucionais exigidos em um Estado Democratico de Direito. Em razio da
atual conjuntura de migragao vivenciada no mundo, a plenitude do principio
do sufragio universal apenas sera alcangada com a habilitagao do voto a todos
os cidadaos, independentemente de onde estejam radicados. Dessa feita, de-
fende-se a adogdo do conceito de cidadania transnacional, que se mostra mais
apropriado para tratar sobre o tema na perspectiva democratica.
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Reafirmando a relevancia do assunto, o IDEA (2008, p. 8) sustenta que:

[...] o voto no estrangeiro é considerado um direito cidaddo em um
mundo onde residir no exterior faz parte da vida de milhdes de pes-
soas e onde o exercicio dos direitos e o cumprimento das leis sdo
fendmenos que se tornam cada vez mais transnacionais. (...) Se nio se
permite e ndo existem disposi¢des relacionadas com o voto no exte-
rior no pafs de origem, ha uma perda significativa de direitos politicos
para quem esta fora do pais. (BRAUN; GRATSCHEW, 2008, p. 8,

traduciio nossa).

Diante do cenario de inabilitacio de voto aos uruguaios residentes no
estrangeiro, verifica-se a violagao, por parte do Estado uruguaio, das ordens
juridicas interna e internacional.

No tocante a legislagdo patria, a Constitui¢ao do Uruguai nao faz dis-
tincao entre os cidaddos residentes no territério nacional e no exterior, razao
pela qual a inviabilizagdo do exercicio dos direitos politicos pelos cidadaos
radicados no exterior viola o artigo 8° que trata da igualdade das pessoas pe-
rante a lei. Outrossim, o art. 80, analisado no primeiro capitulo do presente
trabalho, ndo prevé como causa de suspensio da cidadania o fato de residir
no exterior.

Releva mencionat, ainda, o fenomeno “voto Buquebus”, no qual cida-
ddos uruguaios residentes em paises vizinhos viajam ao Uruguai nas datas
eleitorais para exercer seu direito ao voto. A SCJ afirmou que essa situagao
nao padece do vicio da inconstitucionalidade, pelo fato de os cidadaos esta-
rem devidamente registrados na Corte Eleitoral (URUGUAI, 2020, p. 44)

Ocorre que essa situagdo cria distingdes inconstitucionais entre uru-
guaios, visto que se permite o exercicio do voto apenas para aqueles cidadaos
com disponibilidade financeira de ir ao Pais nas épocas eleitorais. Evidente-
mente, nao sao todos os radicados no exterior que possuem possibilidades
real e econoémica de custear uma viagem para poder exercer o direito ao voto,
marginalizando-os da vida politica. O que se observa, portanto, ¢ situagao de
indiscutivel sufragio censitario, posto que apenas quem possui condi¢des eco-
noémicas de viajar ao Pafs pode votar, o que viola veementemente os ditames
da democracia calcada no sufragio universal, como outrora discutido. Na 6r-
bita internacional, essa conjuntura revela a violagao pelo Estado uruguaio do
artigo XXI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ORGANIZA-
CAO DAS NACOES UNIDAS, 1948), artigo XX da Convengio Americana
sobre Direitos Humanos (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS, 1948) e artigo 23 da Convengao Americana sobre Direi-
tos Humanos (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS, 1969). Nesses documentos internacionais, reafirma-se o direito ao voto
como direito politico fundamental, intrinseco a condigao de cidadao.

A par das violagbes perpetradas na ordem juridica internacional, o uru-
guaio Rodrigo Sebastian da Silva Rodriguez apresentou perante a Corte Inte-
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ramericana de Diretos Humanos (CIDH) a peticao n® 1697-11, na qual de-
nuncia a omissio do Estado uruguaio na instrumentalizacio do voto pelos
cidadaos radicados no exterior. Em 25 de abril de 2020, 2 Comissao elaborou
informe favoravel a admissibilidade da peti¢ago (CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS, 2020). Dessa forma, aguarda-se a proxima etapa para
analisar o mérito da questao.

Com vistas a alterar essa situagao de flagrante violagao ao direito huma-
no fundamental ao voto e implementar a modalidade extraterritorial pela via
legislativa, Fernanda Mora (2017, p. 11) analisa as possibilidades no contexto
da ordem juridica uruguaia. De acordo com seus estudos, ha trés opgdes para
inserir no ordenamento juridico tal modalidade de voto, a saber: 1) Edi¢ao de
lei regulamentando a obrigatoriedade do voto; 2) Edi¢ao de lei eleitoral sobre
o voto consular; 3) Reforma constitucional.

A primeira opgao trata de regulamentar a obrigatoriedade do voto pre-
vista no paragrafo segundo do art. 77 da Constitui¢ao do Uruguai. Para sua
aprovagao, a lei exige maioria absoluta de cada Camara. Nesse sentido, o cida-
dio ¢ obrigado a votar e, por outro lado, o Estado deve assegurar e viabilizar
o pleno exercicio do voto pelo nacional radicado no estrangeiro. A segunda
alternativa consiste em editar uma lei eleitoral acerca do voto consular. Por se
tratar de lei eleitoral, a Constituigdo exige aprova¢ao de dois tercos de cada
Camara Legislativa, conforme prevé o paragrafo 7° do artigo 77 da Constitui-
¢ao. Por fim, a terceira possibilidade diz respeito a realizacio de uma reforma
constitucional, disciplinada no art. 331 da Constitui¢ao, através de iniciativa
popular, iniciativa legislativa, lei constitucional ou por intermédio da Conven-
¢io Nacional Constituinte.

Consideragoes finais

A par das anilises expendidas, conclui-se que o voto a distancia pelos
residentes no exterior encontra suporte nas ordens juridicas patria e interna-
cional, sendo imperioso defender o referido direito a luz dos ditames consti-
tucionais democraticos.

O Brasil, desde a promulgacio do Cédigo Eleitoral em 1965, adotou
uma postura exemplar em relacio ao tema. A facilitagio e ampliagao do aces-
so ao voto dos residentes no estrangeiro demonstram o compromisso do Pais
com a democracia para além das fronteiras nacionais.

Em contrapartida, a realidade do Uruguai frente ao voto a distancia ¢é
verdadeira afronta ao sistema democratico, notadamente através de violagoes
a legislacio interna e internacional. Nesta senda, ¢ possivel afirmar a existén-
cia de sufragio censitario, incompativel com o principio do sufragio universal
que rege a ordem constitucional vigente.

Cidadania sem voto nio é democracia. Portanto, ¢ dever do Estado ga-
rantir o exercicio do voto ao seu cidadio, independentemente de onde esteja
radicado, a fim de que seja atingida a plenitude do sufragio universal, impres-
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cindivel no contexto de uma democracia vivenciada a luz do Estado Demo-
cratico de Direito.
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EL CUIDADO DE LAS PERSONAS MAYORES EN

UN ESCENARIO PANDEMICO. LA PROPUESTA DE

POLITICAS PUBLICAS A PARTIR DE LA ETICA DEL
CUIDADO

Nuria Belloso Martin
Catedratica de Filosoffa del Derecho. Universidad de Burgos (Espafia)

Resumen:

El escenario pandémico ha abierto una crisis en todos los ambitos, y ha saca-
do a la luz problemas que ya estaban latentes y que, ahora se han agudizado,
de determinados grupos, como es el de las personas mayores. A la discrimina-
ci6én de la que en ocasiones son objeto, precisamente por su edad, se ha afiadi-
do que ni el Estado de bienestar, ni la red de cuidados, han respondido como
se esperaba. Ello hace buscar amparo, mas alla del derecho y de los derechos
que, como personas les asisten, en la ética —en una ética del cuidado- y en la
imperiosa necesidad de unas politicas publicas idoneas para que no se menos-
cabe su dignidad.

Palabras clave: Etica; Cuidado; Dignidade; Mayores; Pandemia.

1. Introduccion

El tiempo pandémico, como todos los sucesos negativos, ha resultado
inoportuno, llamando a la puerta de un mundo que estaba absorto en sus
numerosos problemas cotidianos. Saldremos mas fuertes”, “No dejar a nadie
atras”, maxima la primera, artificialmente construida y, la otra, extractada de la
Agenda 2030, se repetian machaconamente como si a fuerza de reiterarlas tu-
vieran la capacidad de cambiar la verdad, no han “conseguido” trastocar una
realidad que sélo cabe calificar como triste y sombria, porque ha conllevado
enfermedad, dolor y muerte.

Markus Gabriel sefiala en su libro Etica para tiempos oscuros, que “toda cri-
sis conlleva ademas de sus riesgos, posibilidades de mejora de las circunstan-
cias sociales”.! Tal vez, entre lo poco bueno que se ha podido encontrar en
esta crisis derivada de la pandemia, ha sido la posibilidad de hacer un parén

1 GABRIEL, M., Etica para tiempos oscuros. Valores universales para el siglo XXI,
trad. de Gonzalo Garcia. Barcelona:Pasado & Presente, 2020, p.11.
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en el frenético ritmo de vida que llevabamos, siempre apresurada y pasando
de una actividad a otra, sin casi poder disfrutar ni de las experiencias como tal
-s6lo acontecimientos que se suceden uno tras otro, sin pausa- y reflexionar
sobre como se estaban gestionando las diversas dimensiones sociales, ponién-
dose de relevancia las carencias, las insuficiencias, tomando conciencia de la
vulnerabilidad y fragilidad del ser humano para, a partir de ahi, hacer proposi-
to de una transformacién humana positiva.

Ello lleva a re-plantearnos nuestros valores éticos, y qué es lo que cali-
ficamos como lo bueno, lo neutro y lo malo. Si bien estas tres categorias son
universales, sin embargo, qué se incluya en cada una de ellas, no goza de un
consenso universal. Y no es baladf tal clasificacion porque, a la vez, influye
en que los hechos morales se expresen como exigencias, recomendaciones o
prohibiciones segun sea el caso. Nuestras acciones tienen consecuencias que
repercuten no sélo en quienes nos rodean sino también, en las futuras gene-
raciones.

El escenario pandémico ha desembocado en una obligada reflexion so-
bre la enfermedad y la muerte, cuyos pensamientos sobre las mismas siempre
se alejan para evitar oscuros presagios, aspirando a neutralizar cualquier nega-
tividad.> Aunque para algunos fil6sofos, la muerte si ha formado parte de sus
escritos,’ otros han realizado un exhorto a olvidarse de la muerte, tales como
Epicuro, Spinoza y Wittgenstein. En el caso de Epicuro, basta recordar la Car-
ta a Meneceo, cuando sefiala que “la muerte es la privacién de la sensacion. De
ahi que la idea correcta de que la muerte no tiene nada que ver con nosotros
hace gozosa la mortalidad de la vida”.* A la muerte se la venia privando de
“ser”, era solo el mero cese de la vida, que habia que alejar como fuera. Pero
la finitud humana esta ahora. Somos seres finitos porque sabemos que vamos
a morir, pero también porque vivimos la experiencia del inicio. Como apunta-
ba Arendt, “los hombres, aunque han de morir, no han nacido para eso sino
para comenzar”, y es que el ser humano tiene la facultad de interrumpirlo y
de comenzar algo nuevo.

El hecho de que la muerte se haya plasmado, con un indice muy superior
sobre otras franjas de edad, en las personas mayores, ha permitido plantearse
numerosos interrogantes sobre como se atiende y se cuida a las personas ma-
yores, y si estan efectivamente garantizados el ejercicio de sus derechos.

2. Eledadismo y las elecciones tragicas en tiempos pandémicos

El aumento de la longevidad es un aspecto muy positivo de nuestras so-

2 HAN, B. Ch., Caras de la muerte. Investigaciones filoso6ficas sobre la muerte, trad.
de Alberto Ciria. Editorial Herder, 2020.

3 HEIDEGGER, El set y el tiempo, trad. de José Gaos. México, FCE, 1986 {especial-

mente el capltulo dedicado al ser-para-la-muerte, donde presenta una ontologia de la

finitud]; JANKELEVICHT V,, La muerte. Valenc1a Pre-Textos, 2002.

EPICURO, Obras completas. Madrid: Catedra, 2001, p.88.

ARENDT, H., La condicion humana. Barcelona: Paidés, 1993, p.265.
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ciedades. Lo que ya no es tan positivo es la interpretacion maltusiana que, en
ocasiones se realiza (mayores como improductivos y carga para el sistema de
pensiones, para el sistema sanitario y para sus familias), unido a una pretendi-
da conveniencia de rejuvenecimiento de la sociedad. Ello deriva un edadismo
que se aplica sélo a las personas mayores, ya que nifios y jovenes- quienes
también quedarfan afectados de tal factor de edad, por ejemplo- no son ob-
jeto de tal discriminacién. De por si, el envejecimiento de la poblacion junto
al aumento de las necesidades de cuidados de larga duracién, ya constitufan
un reto y un desafio para las sociedades mas desarrolladas y que, aun siendo
conscientes de que debe llevar aparejado numerosos cambios en la estructura
sociodemografica, productiva y de cuidados, no se acababa de tratar en pro-
fundidad.

En la Segunda Asamblea Mundial sobre el envejecimiento celebrada en
Madrid en 2002 por la ONU, se realizaron recomendaciones para que los pai-
ses dirigiesen sus politicas publicas. Segun la OMS (2018), entre 2015 y 2050,
el porcentaje de los habitantes del planeta mayores de 60 afios casi se duplica-
ra, pasando del 12% al 22%. Ademas, en 2020, el nimero de personas de 60
aflos 0 mas sera superior al de nifilos menores de cinco afios. En 2050, el 80%
de las personas mayores vivira en paises de ingresos bajos y medianos. De
este modo, la pauta de envejecimiento de la poblaciéon es mucho mas rapida
que en el pasado.® La discriminacién por edad, que dota de invisibilidad en
unos casos a las personas mayores y, en otros, de discriminacién por razén de
su edad, se ha agudizado a raiz de la pandemia. Tal y como ha puesto de ma-
nifiesto el Informe del Grupo de Trabajo COVID-19 y Residencias -GTM-,
del Ministerio de Derechos Sociales, ese edadismo ha tenido consecuencias
negativas para la salud de la persona mayor, y ello tanto con relacién a la aten-
ci6én sanitaria como en la prestacion de cuidados a largo plazo que se les da en
Residencias Geriatricas.”

Dado que los recursos eran escasos para atender a los pacientes de Co-
vid, se ha recurrido a Informes y recomendaciones éticas. Las “elecciones y
decisiones tragicas” que ha habido que adoptar en las Unidades de Cuidados
Intensivo-UClIs- de los centros hospitalarios, excluyendo a priori a personas de

6 El proceso de envejecimiento en Espafia, segun el Instituto Nacional de Estadistica
(INE) para los afios que van desde 2014 a 2064, seguira aumentando exponencialmente
desde un 18,2 % en el afio 2016, pasando a ser del 24,9% en el afio 2029, y del 38% en el
afio 2004. “A estos datos podemos afiadir que, debido a la mejora en la calidad de vida y
al avance en las ciencias médicas, se esta originando el fenémeno demografico denomi-
nado «envejecimiento del envejecimiento» es decir, que en solo 20 afios se ha duplicado
el nimero de personas mayores de 80 afios, llegando a superar los cuatro millones, lo que
supondtfa mas del 30% de la poblacién rnayor” ASENSIO FERNANDEZ, 1. y GON-
GORA GOMEZ. E, “Aplicaciones de la mediacién familiar a los conflictos derivados de
la atencién a situaciones de dependencia”, Revista de Mediacién, Vol. 9, N° 1, 2016.
https:/ /revistademediacion.com/atticulos/ aplicaciones—la—mediacion—familiar—los—con—
flictos-detivados-la-atencion-situaciones-dependencia/

7 Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 (2020). Informe del Grupo de Trabajo
Covid-19 y residencias, p.42._https://www.mscbs.gob.es » ssi» imsetso » docs
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mayor edad, dado que los recursos -camas, respiradores- eran escasos y habia
que gestionar los disponibles ha generado mucho dolor entre los familiares.®
La edad - ademas de patologias previas- se ha utilizado como un criterio im-
portante por lo que se ha hecho una lectura de que se daba primacia a los mas
jovenes sobre los mas mayores. Hay que resefiar que estos Informes y Proto-
colos coinciden en sefialar que la necesidad de recurrir a criterios cientificos
y principios éticos con respecto a la distribucion de los recursos sanitarios
entre la poblacién es una exigencia de justicia y que, en algunos casos, se ha
tenido que llegar a esas “elecciones tragicas” para determinar quién debia de
ser atendido.

Esta situacién ha venido a poner de relieve la aplicaciéon de un criterio
utilitarista. Se considera a los mayores como personas que no sélo ya no son
productivas, sino que constituyen en su mayoria una carga para la sociedad
-para el sistema de pensiones, para el sistema sanitario, para sus familias-, etc.

En este contexto, las fobias que ya eran comunes, ahora se han visto in-
crementadas. Las personas mayores se han visto especialmente afectadas por
tales fobias. I.a gerontofobia, -interpretada como discriminaciéon de los ma-
yores y no como odio-, ha encontrado en los tiempos pandémicos una razoén:
son quienes han ofrecido indices mucho mas altos de contagio y de letalidad,
por tanto, son mas peligrosos; la aporofobia, definida por la filésofa Adela
Cortina, implica “rechazo, aversion, temor y desprecio hacia el pobre, hacia
el desamparado que, al menos en apariencia, no puede devolver nada bueno
a cambio”,” también ha afectado a las personas mayores de manera que, a la
vulnerabilidad que ya tienen por razén de la edad, se suma la vulnerabilidad
de la pobreza. Tal fobia también lleva tiempo instalada en nuestras sociedades
que, inmersas en un perverso circulo (produccién/consumo/ mis necesida-
des/mas producciéon/ mas consumo) miran con desprecio a quien no puede
dar retorno de aquello que se le da o a quien practicamente ha salido de ese
consumo. El citado Informe del GTM apunta que las personas mayores pue-
den acumular “capas de vulnerabilidad” en funcién de su situaciéon socioe-
condémica y de las discapacidades que tengan de manera que, si a la edad, se
suma la pobreza, la discapacidad, la raza u otras caracteristicas, la situacion
puede ser atin peot.

Este planteamiento de la persona mayor como prescindible o descartab-
le olvida todo lo que la persona mayor ha aportado a la sociedad durante toda
su vida (trabajo, contribuciones, grandes o pequefos logros), pero también lo
que en el presente siguen aportando. Muchas de esas personas mayores son

8 En Espafa destacan tres documentos. El Informe del Ministerio de Sanidad sobre los
aspectos éticos en situaciones de pandemia, bajo la coordinacién de C. Romeo Casabo-
na; el Informe del Comité Nacional de Bioética, y las Recomendaciones éticas para la
toma de decisiones en la situacién excepcional de crisis por pandemia COVID-19 en las
Unidades de Cuidados Intensivos (SEMICYUC). https://semicyuc.org > Etica_ SEMI-
CYUC-COVID-19

9 CORTINA, A., Aporofobia, el rechazo al pobre: Un desafio para la democracia. Barce-
lona: Paidés, 2019.
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quienes cuidan de los nietos, quienes en la crisis de 2008 sustentaron eco-
némicamente a sus hijos y nietos con sus modestas pensiones de jubilacién,
son quienes tramitan experiencia de la vida; y son, como las demas personas,
titulares de derechos, amparados por el texto constitucional que no permite la
discriminacién por, entre otras circunstancias, edad.

El periodo de confinamiento fue especialmente duro para las personas
mayores que vivian en Residencias de mayores. Durante la primera ola de la
pandemia en Espafia (marzo-junio de 2020), aproximadamente, un 67% de
todas las victimas mortales relacionadas con el Covid-19 eran residentes en
Centros de la tercera edad, donde no existfan medidas de prevencion y con-
trol de la pandemia. Aunque no son datos fiables porque hasta semanas des-
pués no se pudieron hacer pruebas para detectar si la persona mayor estaba
contagiada, en estas Residencias se concentrd la mayoria de contagios y leta-
lidad de las personas mayores. Cuando empezaron a detectarse focos de con-
tagio en las Residencias, se prohibieron las visitas de familiares, permanecien-
do aislados muchos de ellos, solos en su habitacion, durante casi tres meses.
Este aislamiento y soledad ha supuesto un efecto muy danino para todas estas
personas. Los contagios se siguieron multiplicando entre mayores y también
cuidadores. L.a mayorfa falleci6 en la propia Residencia, sin que se les hubiera
derivado a ningin hospital. Fueron meses muy duros, sin saber apenas como
combeatir el virus, sin material en los hospitales, y sin camas libres para po-
der derivarles. Los familiares vivieron con angustia la situacion, al romperse
el contacto con sus mayores, y no poder visitar ni despedirse de quienes se
contagiaron y después, fallecieron.

El Ejecutivo reaccioné promulgando dos Ordenes Ministeriales inten-
tando reducir el alto nimero de contagios entre los residentes,'’ pero sin éxi-
to, ya que las medidas eran a todas luces tardias e insuficientes. Ello acabé en
la interposicion de querellas y denuncias por delitos de homicidio y lesiones
imprudentes, presentadas por distintos sindicatos, asociaciones, organizacio-
nes profesionales del ambito de la sanidad y de las Fuerzas de Seguridad, em-
pleados de residencias y familiares de victimas del Covid, con respecto a lo
que consideraban habfa sido una gestién nefasta del Gobierno. Finalmente,
en diciembre de 2020, el Tribunal Supremo inadmitié a tramite estas denun-
cias por considerar que no estaba debidamente justificada la autorfa de los
hechos punibles atribuidos a los miembros del Ejecutivo."" Ya se ha pasado

10 Otden del Ministetio de Sanidad SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas
de personas mayores y centros socio-sanitarios ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19; Orden, la SND/275/2020, de 23 de marzo, por la gue se establecian medidas comple-
mentarias de cardcter organizativo, asi como de suministro de informacion en el dmbito de los centros de
Servicios sociales de cardcter residencial en relacion con la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19 (modificada por la Orden SND/322/2020, de 3 de abril).

En estas nomas se afirma que los usuarios de las residencias son personas especial-
mente vulnerables ante la infeccion Covid-19.

11 https://www.elmundo.es/espana/2020/12/18/5fdc6a63fdddffc85b8b4578. html
el Defensor del Pueblo autonémico -el denominado “Procurador del comin” en la Co-
munidad Auténoma de Castilla y Leén-, en su “Informe anual de la institucién”, cot-
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por una quinta ola y que, de nuevo, alarmantemente, ha dado lugar varios
brotes en diversas Residencias, a pesar de que tanto mayores como el 90% del
personal que les cuida, estan vacunados. No hay apenas letalidad pero siguen
los contagios. A ello hay que sumar que ya se ha aprobado la necesidad de
administrar una tercera dosis de la vacuna, para garantizar sus efectos, y que
anualmente habra que repetir la vacunacion.

El escenario pandémico ha sacado a la luz los muchos conflictos que
giran con respecto a los cuidados de las personas mayores: desde hijos que se
han despreocupado de sus padres, ingresados en residencias geriatricas, hasta
litigios entre hermanos sin ponerse de acuerdo sobre quiénes y como se iban
a encargar de la atenciéon a sus padres durante el confinamiento. Todo ello
pone de manifiesto las fuentes de conflictos sobre la prestacion de cuidados a
los padres ya mayores a los que, ademas, se suma una elevada carga emocio-
nal.

Los conflictos que eran habituales se han visto incrementados: ¢Se debe
ir a vivir el padre o la madre con uno de los hijos o deben optar por un Cen-
tro geriatricor ¢Se esta volviendo demasiado peligroso que el padre o la madre
sigan conduciendo? ¢Cual de los hijos debe convertirse en el apoderado médi-
co o financiero de los padres? Si uno de los hijos presta mas atencién por los
padres mayores que otro u otros/as hermanos/as, sconviene que la persona
mayor distribuya su herencia de forma proporcional a los cuidados recibido?
En definitiva, conflictos familiares por el cuidado de personas mayores (dis-
crepancias en como contribuir al cuidado de los padres o un familiar, desa-
cuerdos a la hora de respetar la decision de los padres, y otros) necesitan una
gestion adecuada, que tome en consideracion tanto la perspectiva de la per-
sona cuidada como la perspectiva de la familia. Actualmente, las relaciones
familiares han cambiado. Son necesarios férmulas distintas para poder traba-
jar esta nueva realidad. Deben ser férmulas que dirijan la atenciéon hacia un
nuevo modelo basado en el respeto a la diversidad, a la autodeterminacién de
las personas, a una valoraciéon de los mayores diferente al antiguo concepto
de utilidad social, asociando la vejez con ausencia de valfa. Los programas de
“mediacion intergeneracional” constituyen un procedimiento especialmente
adecuado de gestion pacifica de los conflictos para que las familias resuelvan
sus desacuerdos y los mayores puedan seguir decidiendo sobre su propia vi-
da.”

respondiente al 2020, presentado ante las Cortes, en mayo de 2021, se ha ocupado de
este tema. Su Informe ha levantado polémica en cuanto que vincula la mortalidad en las
residencias con la limitacién en las derivaciones a los hospitales de Castilla y Le6n. Es
decir, relaciona la mortalidad en las residencias con la limitacién de traslados a los hospi-
tales. RESOLUCION relativa a la Atencién y Cuidados en las Residencias para personas
mayores de Castilla y Leén ante la pandemia ocasionada por la Covid-19. Microsoft
Word - 11-13_1788_2020.doc (procuradordelcomun.org)
12 Mediacién con Adultos mayores, Comunidad de Madrid, Fundacién ATYME, 2018.

https:/ /atymediacion.es/es/mediacion/adultos_mayores
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3. Una ética para tiempos pandémicos. La ética del cuidado

Todo este contexto permite entender que, desde la perspectiva juridica,
han sido muchos los retos que ha habido que afrontar, vinculados unos a la
gestion politica que se ha hecho de la pandemia, otros a la vertiente econo-
mica, y otros mucho, a la vertiente ética que, a su vez, tanto incide en los
derechos humanos. La ética de la alteridad, de la “otredad”, en la linea de E.
Levinas;" la ética del cuidado, siguiendo a V. Camps;'* la ética de la compa-
si6n, como propone J. Melich;"” la ética de la hospitalidad que defiende D.
Innerarity, la ética “cosmopolita” que defiende A. Cortina,' a las que podrian
afiadirse la la ética de la responsabilidad de H. Jonas, haciendo una llamada
al cuidado sobre los demas y sobre la Tierra; y la ética de la comunicacion
y del dialogo, propuesta por Apel y Habermas, para superar la racionalidad
humana de individuos que se instrumentalizan reciprocamente para mante-
ner sus beneficios mediante estrategias sino esa racionalidad comunicativa que
insta a construir la vida desde el entendimiento mutuo de quienes se reco-
nocen como interlocutores validos -aqui no puedo abordar todas ellas-. Son
propuestas de ética que tienen un denominador comun como es el de la cura
(desvelo, solicitud, diligencia) con relacion a alguien, lo que supone prevenir
incluso para evitar que suceda algo malo.

Ser consciente de la presencia de los “otros” ya es algo. El reconocer
que son seres vulnerables y que necesitan de nuestra ayuda, supone ir mu-
cho mis alla; y el dar ese paso y ayudarles, sin esperar contraprestacion, aun
mas. El ser humano es un ser finito, sabemos que la muerte saldra a nuestro
encuentro en algin momento, casi siempre antes de lo que nos gustaria, in-
dependientemente de la edad. Mientras tanto, puesto que somos seres fini-
tos, existimos “en dependencia: “desde”, “entre”, “para”, “en relacién con”
los otros. El sufrimiento (el propio y el de los demas) siempre ha sido una
presencia inquietante, “la ética es una relacion compasiva, una respuesta al
dolor del otro”. Me¢lich sustenta su ética en tres principios fundamentales de
las éticas metafisicas: el Bien, el Deber y la Dignidad. No hay ética porque
sepamos qué es el bien sino porque hemos tenido la experiencia del mal; No
hay ética porque se cumpla con su “deber”; sino porque nuestra respuesta
ha sido adecuada, aunque nunca puede ser suficientemente adecuada; No hay
ética porque seamos “dignos” sino porque somos sensibles a lo indigno, a la
indignidad, a los excluidos de la condicién humana, a los infrahumanos, a los
que no son personas.'”

13 LEVINAS, E., Entre nosotros. Ensayos para pensar en otro. Valencia: Pre-textos, 2001.

14 CAMPS, V. T1empo de cuidados. Otra forma de estar en el mundo. Madrid: Arpa 2021.

15 MELICH J C, Etlca de la compasion, Barcelona: Herder, 2010, p.36

16 CORTINA, A. Etlca cosmopolita: Una apuesta por la cordura en tiempos de pan-
demia. Barcelona: Editorial Paidés, 2021. Hay otras propuestas, como la del filésofo
Byung-Chul Han sobre la sociedad paliativa, a modo de una llamada a ejercer una ética
al respecto. HAN, B. Ch., La sociedad paliativa. El dolor hoy, [Berlin, 2020], trad. de
Alberto Ciria,.Barcelona: Herder 2021.

17 MELICH, J. C Etica de la compasion, cit., p.222.
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Por su parte, Camps sefiala que estamos en el tiempo de los cuidados,
mas aun a raiz de la pandemia. “Hay que reconocer que existe un derecho
a ser cuidado y un deber de cuidar que no admite excepciones, que afecta a
todo el mundo y cuya responsabilidad ha de ser asumida individual y colecti-
vamente”. Ello conlleva priorizar esos cuidados, delimitar cuales son los mas
urgentes y necesarios, y determinar quién debe hacerse cargo de ellos.”® Es
este ultimo aspecto el que exige, por parte de las politicas publicas, una res-
puesta de un Estado social constitucionalmente establecido en la Carta Mag-
na, y que debe dejar de apoyarse en el esfuerzo que hasta ahora vienen reali-
zando las familias para dispensar tales cuidados.

Se han apuntado tres finalidades del acto médico: sanar, cuidar y curar.
La dltima, el cuidado, ha ido adquiriendo protagonismo al hacerse visible la
entrada de especialidades médicas como el cuidado paliativo. Cortina, va mas
alla del deber de cuidado que generalmente se hace descansar en la familia o
en los profesionales sanitarios y de los servicios sociales, haciendo un llama-
miento a esa preocupacion, esa cura, por los demas, que complementa con la
ética de la responsabilidad y con la ética cordial (Habermas y Apel).

Por ultimo, Innerarity, toma como referencia la “hospitalidad”, y consi-
dera que este concepto responde a las caracteristicas de las experiencias éticas
fundamentales que tejen la vida de los seres humanos, y es una categoria que
permite interpretar adecuadamente la situacion general del ser humano en el
mundo. “La ética de la hospitalidad” cobra mayor virtualidad en la actualidad,
en la medida en que nos encontramos en un momento cultural atravesado por
el conflicto entre los imperativos de la modernizacién y el crecimiento, por
un lado, y, por otro, las exigencias, de una ética del cuidado y la proteccion.
Senala Innnerarity que “el deber de los individuos no consiste entonces en
defenderse contra la sociedad, sino en defenderla, cuidar un tejido social fuera
del cual no es realizable su identidad”. La ética de la hospitalidad se configura,
asi, como una proyeccion de la ética omnicomprensiva, abarcando, entres sus
posibles formas, la ética del cuidado y, como tal, se puede aplicar muy bien a
las relaciones con las personas mayores."”

4. Dilemas para la consecucion de la dignidad en el cuidado de
las personas mayores

Antes de entrar en el andlisis de lo que implica los cuidados de las per-
sonas mayores, conviene partir de la dignidad, como principio inspirador y
justificador de una ética del cuidado. Sobre el término dignidad se ha escrito
mucho, pero se la ha definido poco, limitandose a dejar clara la dificultad de
su conceptuacion, para lo que se partia de un interrogante: ¢de qué hablamos
cuando hablamos de dignidad? Dignidad es reconocer a alguien como sujeto

18 CAMPS, V., Tiempo de cuidados. Otra forma de estar en el mundo, cit, p.
12.
19 INNERARITY GRAU, D,, Etica de la hospitalidad,.Barcelona: Peninsula, 2001.
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de derechos, que es un fin en si mismo, que merece respeto y reconocimien-
t0.”

Tal dignidad parece quedar en un segundo plano cuando se atribuye a
las personas mayores a quienes, por razéon de edad, se las esconde bajo una
especie de paternalismo interesado, poco compatible con el respeto a su au-
tonomia. Tampoco cuidar significa control sobre la persona cuidada -como
si se tratara de una biopolitica foucaultiana, ubicando a las personas mayores
en Residencias y Centros asistenciales para tenerlos controlados en el sentido
de que asi no provocan ulteriores preocupaciones al sistema de bienestar-, ni
tampoco una tanatocracia, como un mero cuidado a la espera de la muerte
liberadora. El progresivo aumento de la esperanza de vida y el consiguiente
envejecimiento de la poblacién® da dado lugar a una creciente preocupacion
social sobre como se debe enfrentar el proceso de morir. La reciente Ley Or-
ganica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, ha abierto una
puerta a la autonomia de la voluntad para morir. Otras propuestas van en otra
linea muy diferente, como la que sustenta Caldera Ynfante, la biocracia, * una
defensa de la vida vivida con dignidad en todas las etapas de la vida, y aun
mas, cuando las facultades fisicas o mentales empiezan a debilitarse. Frente
a una dignidad para morir, se reivindica una dignidad para vivir. Es una dig-
nidad que inspira los cuatro clasicos principios de la bioética: autonomia, no
maleficencia, beneficencia y justicia; es una dignidad que constituye el crisol
de la ética de cuidado. No resulta facil liberarse del modelo paternalista, ni
tampoco es sencillo desplazar los modelos que buscaban inicamente la bene-
ficiencia y no-maleficiencia de los pacientes, incluso sin su consentimiento, y
dirigirse hacia un enfoque cuyo eje central es la autonomia y la dignidad.

El cuidar, en este caso referido a una persona mayor, bien sea en hos-
pitales, en Centro para Mayores o en Residencias de mayores, no solo reviste
unos deberes en cuanto profesional de los cuidados, sino una particular ética.
Durante muchos afios, la tarea de los cuidados a las personas mayores -como
a los niflos y personas con discapacidad- ha estado asignada a las mujeres, por
el rol tradicional que ocupaban de hacerse cargo del ambito privado, mientras
que los hombres se ocupaban del ambito publico. Textos constitucionales con
la proclamacion de la igualdad y no discriminacion por razén de sexo, favore-
cieron la incorporacion de la mujer al trabajo y, con ello, una crisis de los cui-
dados que se ha tenido que suplir mediante los mecanismos del Estado social.
El ejercicio del cuidar -como ha sefialado Torralba- es una acciéon compleja
que requiere de varios elementos fundantes como son compasion, compe-

20 TORRALBA ROSELLO, E, “sDe qué hablamos cuando hablamos de dignidad?”” Edu-
caci6 Social. Revista QIntervenci6 Socioeducativa, n° 72, 2019, p. 125-133.

21 ABELLAN GARCIA, A; ACEITUNO NIETO, P; PEREZ DIAZ J; RAMIRO FA-
RINAS, D; AYALA GARCIA A.y PUJOL RODRIGUEZ, R. Un perﬁl de las perso-
nas mayores en Espafia 2019. Indicadores estadisticos ba51cos 2019.

22 CALDERA YNFANTE, J.E., “Biocracia y derecho fundamental al nuevo orden mundial
en la postpandemia COVID-19”, Utopia y praxis Latinoamericana, n°25, Extra 4,
2020, p.33-49. https://dialnet.unitioja.es » servlet » articulo
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tencia, confidencia y confianza, a modo de virtudes basicas que expresan un
deber ser. Todos ellos se requieren entre si y, a su vez, deben de armonizarse
equilibradamente.”

La compasion no se limita a derramar unas lagrimas por aquél que su-
fre, sino en iniciar una accién transformadora para minimizar su sufrimiento.
Implica percibir la vulnerabilidad ajena, la enfermedad o las limitaciones del
otro. La practica de la compasiéon no debe contraponerse a la autonomia del
paciente ni a su capacidad de decidir sobre su futuro, si cuenta con la capa-
cidad para ello. Compadecerse no significa anular su capacidad de decidir o
de decidir por él; la competencia profesional se inscribe en la virtud de la
deontologia y en el campo de las competencias y deberes juridicos que tenga
asignado el profesional de que se trate; la confidencialidad exige que aquello
que la persona mayor haya comunicado al cuidador/a, debe permanecer en el
ambito de la privacidad; la confianza viene a refundir las anteriores virtudes, y
expresa que la persona mayor cree en su cuidador, tanto por su competencia
-profesional o no- en el cuidado como por su fe en el mismo.

En la consecucion de la esa dignidad de las personas mayores, hay cua-
tro dilemas que se presentan frecuentemente y que obliga a ponderar qué ha-
cet, como y hasta donde en cada situacion, dependiendo del estado de salud,
capacidades y discernimiento de la persona mayor. No es facil lograr el equili-
brio ante estos dilemas. Conviene examinarlos sucintamente: primero, dilema
de la autonomia: ¢dénde termina la autonomia de la persona mayor cuidada,
o qué limites debe de tener? scoémo valorar su capacidad? ¢hasta donde debe
de llegar el poder directriz de su cuidador/a?; segundo, dilema de la intimidad:
es frecuente que las personas mayores vean limitada su intimidad, bien porque
residan en una Residencia con otras personas, o porque precisen de su cuida-
dor para tareas rutinarias, o bien porque los hijos, en muchos casos, mas que
protectores se erigen en fiscalizadores de los asuntos (legales, econémicos) de
sus padres; tercero, dilema de la veracidad: ese trato como si la persona mayor
hubiera regresado a la minoria de edad y son otros quienes deciden por ella
debe ser ajustado a lo que realmente sea necesario. Ocultar la verdad bien sea
sobre su propio estado y evolucién de su salud, sobre sucesos familiares que
le puedan perturbar, u otros, deben ser ponderados si por decir la verdad, se
perturba la situaciéon animica de la persona mayor; cuarto, dilema de la justi-
cia: la justicia intrageneracional permite entender los deberes de las genera-
ciones mas jovenes (hijos, nietos) con respecto a las de las personas mayores.
Son quienes han cuidado, atendido en las necesidades a las generaciones mas
jovenes vy, en aras de la justicia, hay que devolverles algo de lo mucho que han
dado a las generaciones jévenes. Si se les descuida o no se les atiende, se viola
esa relacion de justicia. Basta recordar los numerosos casos de desheredacio-
nes de hijos y nietos que ha habido a raiz del confinamiento de hijos que se

23 TORRALBA ROSELLO, F,, “Constructos éticos del cuidar”, Enferm Intensiva, n°11
(39), 2000, p. 136-141.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 125



han despreocupado de sus padres internados en Residencias.*

5. Propuesta de politicas publicas a partir de la ética del cuidado

El proceso de envejecimiento de la poblacion, los escasos incentivos
para impulsar el cambio demografico, las necesidades socio-sanitarias que exi-
ge la debida atencién a las personas mayores, aconseja reflexionar sobre tres
enfoques: a) las politicas publicas de proteccion social a las personas mayores;
b) la gestién pubica por parte de los Estados; c) el papel de la familia en pro-
visién del cuidado teniendo en cuenta el cambio de valores en las sociedades
avanzadas. Con respecto a este ultimo aspecto, uno de los graves riesgo del
envejecimiento, el mantenimiento de una distribucién de roles que perpetia la
desigualdad social entre hombres y mujeres, asi como la brecha de género en
diferentes espacios publicos, especialmente el laboral.

Los cuidados a las personas mayores, en el sistema espafiol, se llevan a
cabo desde distintas vertientes, creando una red sanitaria (servicio de tele-a-
sistencia, atencion primaria sanitaria), social (Centros de Mayores, Residencias
Geriatricas, Programas de envejecimiento activo), educativa (Universidad de
la Experiencia), de ocio (viajes del Imserso), econdémica (pensiones no contri-
butivas), etc. Dicho lo cual, ello no significa que la pandemia no haya puesto
de manifiesto carencias y necesidades perentorias que haya que atender -la
eliminacién de Centros médicos en nucleos rurales, en la llamada “Espana
vaciada” ya lo venia poniendo de manifiesto), tales como una mejora de los
sistemas de atenciéon a personas mayores que viven solas, una simplificacion
burocratica para solicitar acceso a ayudas o al sistema socio-sanitario, una am-
pliacién y mejora de los servicios y atencion en las Residencias de Mayores, y
otros muchos.

Con relaciéon al tema de la prestacion de cuidados, principalmente con
respecto a las personas dependientes, se han producido algunos avances,
como el que supuso la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.®
Con todo, entre los requisitos que exige, los distintos niveles de dependencia
que reconoce, y la lentitud de las Administraciones en la tramitacioén de las so-
licitudes, ha reducido la posibilidad de que desplegara todo su potencial.

En definitiva, cuidar implica desplegar una serie de actitudes que van
mas alla de realizar unas tareas concretas de vigilancia, asistencia, ayuda o
control; el cuidado implica afecto, acompafiamiento, cercania, respeto, empa-

24 https://www.elmundo.es/madrid/2020/08/13/5f2bba4821efa07d6£8b4648.html

25 Es dependiente “la persona que, por razones ligadas a la falta o pérdida de capacidad
fisica, psiquica o intelectual, tiene necesidad de una asistencia o ayuda importante para la
realizacion de actividades de la vida diaria” (Consejo de Europa). Se aplica a aquellas per-
sonas que por razones de edad, enfermedad o discapacidad son dependientes de forma
permanente ya que no disponen de autonomia fisica o psiquica. Esta situacién hace que
necesiten de una o varias personas para el desarrollo de su vida diaria.
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tia con la persona a la que hay que cuidar”.*® Por ello, no se limita a un simple

deber profesional, sino que exige compartir unos valores y unas actitudes mo-
rales con respecto a los cuidados.

6. Conclusiones

De lo expuesto en estas paginas se pueden extraer algunas reflexiones
finales.

Primera.- Todos los seres humanos, por su vulnerabilidad y fragilidad,
necesitan de la cura, del cuidado y la atenciéon de sus semejantes. Las perso-
nas mayores, por su condicién de vulnerabilidad, necesitan especialmente de
tales cuidados. Lejos de querer “aparcarles” en algin lugar discreto para que
sus arrugas y canas no reflejen una decrepitud que, muchas veces, esta sélo
en los ojos de los demas, debe reivindicarse su condicion de sujetos de pleno
derecho y revestidos de la dignidad insita en todo ser humano, sin que la edad
se convierta en un factor de discriminacién. independientemente de su edad.
La ética del cuidado contribuye a promover actitudes positivas proactivas para
dar a las personas mayores la atencién que necesiten y les corresponde.

Segunda.- La pandemia ha sacado a la luz algunas de las carencias de
los cuidados, de la atencién y de la asistencia que se venia dando a los mayo-
res. Tanto el ambito de la atencidn sanitaria- con su incapacidad para atender
todos los casos en condiciones de justicia- como en el de las Residencias de
Mayores —en las que una buena parte de las personas mayores, si es pregun-
tada, no quiere estar alli y preferiria estar en su casa o con sus hijos-. En no
pocos casos, se tiende a medicalizar el cuidado de los ancianos, a modo de
una biopolitica o sociedad del control. Debe recordarse que, en la mayoria de
los casos, las Residencias geriatricas constituyen el dltimo lugar en el que vivi-
ran los ancianos y que, por lo tanto, donde transcurrira su ultimo periodo de
vida. No debe ser un simple tiempo de espera de la muerte -a pesar de que, la
mayoria, afrontan con serenidad el fin de su camino vital-.

Tercera.- Conviene buscar instrumentos especificos para gestionar los
numerosos conflictos que surgen con respecto a los cuidados de las personas
mayores. La denominada “mediacion intergenergeneracional” se configura
como un procedimiento idéneo tanto para gestionar los conflictos entre los
hijos con respecto a los cuidados de sus padres mayores, haciéndoles también
participes de las decisiones que van a determinar su modo de vida en sus ulti-
mos afios, ademas de que también permite tomar decisiones sobre el reparto
de sus bienes y herencia, minimizando el desgaste emocional que esta situa-
cién provoca en la persona mayor, y previniendo conflictos juridicos com-
plejos posteriores. Por ello, este tipo de mediacion se incardina en la ética del
cuidado como una pieza esencial.

Cuarta.- El cuidado de las personas mayores deberia de estar presidido
ya no solo por una reciprocidad, sino por un criterio de justicia en definitiva.

26 CAMPS, V, Tiempo de cuidados. Otra forma de estar en el mundo, cit., p. 13.
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Independientemente de que quienes han dedicado buena parte de su vida a
cuidar de los suyos, merecen después ser cuidados con profesionalidad, con
atencion y cuidado, la cura hacia los mayores es una cuestion de justicia. Y
también, de amot.
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Resumo:

O Direito Econémico trata da aplicagdo concreta da fun¢io heteronoma es-
tatal na Ordem Econdémica, como o Direito denomina o sistema econdémico,
balizando-se pelo adrede standard constitucional, positivamente previsto des-
ta politica econémica na Constituicdo Federal. O Estado Regulador exerce
o método da regulacio juridica materializando a regulagio economica que estuda
a interacdo dos fatores economicos colimando escoimar as falbas de mercado.
Identifica-se a pratica abusiva pelo comércio farmacéutico na venda de medica-
mentos as pessoas idosas, atraindo a consequencial responsabiliza¢dao criminal
e consumerista (Lei 8.078/1990, art. 6°, IV; art. 51, XV). Tal se da quando o
comércio varejista farmacéutico viola o direito constitucional a privacidade dos
idosos (CRFB, art. 5°, X) e ao sigilo de dados (CREFB, art. 5°. XII) ao condicio-
nar saber o numero da inscricao no Cadastro de Pessoas Fisicas da Receita
Federal da pessoa idosa para conceder abatimento no pre¢o dos remédios.

Palavras-chave: Direito Econdmico; Direitos sociais; Idosos; Farmacias.

Introdugao

A sociedade brasileira demonstra formalmente que identifica como um
valor civilizatério dar tratamento diferenciado protetivo a pessoa idosa quan-
do positivamente expressa, instrumental e normativamente, na sua Constitui-
¢ao Federal, ser seu dever, em responsabilidade concorrente com a familia e
o Estado, “de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa¢io na co-
munidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
a vida.”! No constitucionalismo identifica-se a supremacia normativa e valo-
rativa da Constitui¢ao como a ultima fonte de poder dentro do ordenamento

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 290.
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juridico, esfera delimitativa do ambito do Direito (BOBBIO, 1989, 61-2). Por
conseguinte, niao se adentrara na analise do costumeiro carinho que os portu-
gueses ¢ os brasileiros destinam aos seus idosos, mas que ora se identifica em
sede metajuridica como um plus aos povos anglo-saxoes. Ainda no diapasao
dos juristas europeus, identifica-se uma principiologia sistémica que consagra
a supremacia constitucional dentro do ordenamento juridico em sede de Her-
menéutica Juridica (CANOTILHO, 1992, 218-22). Por conseguinte, conside-
rar-se-a tal previsio legal como um dado posto, - seja um consenso ou seja
uma concessao da elite, ja que a Constitui¢ao Federal de 1988 e suas centenas
de emendas nio foram fruto de processo revolucionario -, e sendo um valor
normatizado se reveste de eficacia por forca de exigida atuacao heteronoma
do Estado brasileiro no sentido de lhe dar concretude. Por tautologia: o Esta-
do brasileiro ndo pode se eximir de fazer valer concretamente este poder-de-
ver, sob pena de responsabiliza¢do patrimonial e pessoal de quem detenha o
governo por implemento de omissao.

Do mesmo modo, tampouco os atores integrantes do sistema econo-
mico podem desrespeita-lo sob argumentagio baseada no exercicio do livre-
mercado. A supremacia da liberdade econémica nao se anodiza nem sequer
¢ arranhada pela exigéncia civilizatéria de se respeitar a mitigagdo natural da
capacidade volitiva da pessoa idosa, posto que, ao revés, estar-se-a consagran-
do o escopo do bem-estar social perfilhado pela Ciéncia Econémica como
propugna seu mainstream.

A ciéncia econ6mica

Para avangar-se no tema do Direito Economico ¢ imprescindivel arra-
nhar-se a tez do sistema econémico, seara onde o primeiro trafega desenvolto
e as vezes genuflexo. Na contemporaneidade o Direito ¢ entendido por parte
dos membros da comunidade juridica de intérpretes como caudatario da Eco-
nomia e do seu respectivo sistema. Para estes, como nao se identifica o Direi-
to sendo estruturado em um sistema, ele nao seria Ciéncia, ao revés da Eco-
nomia. Por conseguinte, o Direito seria absorvido como uma mera elementar
instrumental integrante do sistema economico. Em consequéncia, os princi-
pios basilares que o integram, a saber, a escasse de recursos e as ilimitadas necessi-
dades humanas seriam perfilhados pelo Direito em digressao dos juristas. Mes-
mo em contraponto suscitado pelos oponentes acolitos da existéncia da Cién-
cia Juridica, - portanto que reconhecem o Direito como um sistema -, nao
se olvida a “inquestionavel conexdo conceitual e pratica” (SANTANA, 2014,
224-236) com a Economia, dando azo a sua “interagao sistemica” (VASCON-
CELLOS, 2018, 206). Apura-se que se enredem “vinculos da mais completa
interdependéncia” entre a ordem juridica e a ordem econémica, dado que o
Direito nao possa abstrair da “matéria econémica, do mesmo modo que a
producio e notadamente a circulacdo das riquezas dependem, estreitamente,
de normas juridicas” (GASTALDI, 1961, 56), contactando com toda a sua
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ramificacao juridica-disciplinar.

Neste campo, concebe-se que a sociedade humana seja um sistema que
pode ser analisado da otica de quatro subsistemas principais, a saber, o biolo-
gico, o politico, o cultural e o econémico. Pelo dltimo subsistema permite-se
dizer que se consubstancie em uma ciéncia social cujo objeto é a motivagao
do individuo e da sociedade na empregabilidade dos recursos produtivos, -
sempre escassos -, € para a sua satisfagdo, na produc¢ao de bens e de servigos.
As atividades produtivas que geram bens e servigos na sociedade necessitam
ser coordenadas sistematicamente na sua distribui¢io aos consumidores que
os desejem e os escolham para que resulte em prosperidade social (KRUG-
MAN, 2015, 2). Elege-se como medida do sucesso da ordem econémica a ca-
pacidade distributiva maior ou menor dos bens e servicos. A andlise econdmica é
a ciéncia social que estuda este sistema, ou seja, o comportamento da Econo-
mia em seu conjunto, que se dicotomiza em economia de mercado e em economia
de comando ou economia planegjada KRUGMAN; WELSS, 2015, 2).

A economia planejada opera quando ha uma autoridade central deci-
dindo sobre o procedimento na coordenag¢ao da produgao e do consumo dos
bens e servicos na sociedade. Pode ser concebida como aquela “economia
cujas decisGes econdmicas fundamentais sio tomadas por agentes economi-
cos publicos”, distinguindo-se das “formas de intervengao publica na econo-
mia de mercado, que receberam na literatura econoémica, e sobretudo na im-
prensa, o nome de ‘planificacao” (NAPOLEONI, 1963, 135). Sua primeira
analise teorica foi lavrada por Von Mises, que a contesta sob o argumento que
a economia planejada seja eivada de irracionalidade quando olvida a elementar
escassez, sendo seguido por Hayek e Robbins.

Por seu turno, na economia de mercado as decisdes tomadas no nivel
da coordenagio, inclusive sobre a interacao da complexa distribuicio de bens
e servigos, sio de origem descentralizada, onde cada “produtor individual
faz o que pensa ser mais lucrativo, cada consumidor compra o que escolhe”
(KRUGMAN; WELSS, 2015, 2). Nao obstante, sob este impulso da satisfa-
¢do do proprio interesse volitivo o individuo é conduzido - ou domado - por
meio de uma mao invisivel SMITH, 1950), o que acaba por indiretamente tam-
bém satisfazer os interesses da sociedade em geral, na classica concepgao de
Adam Smith. Ressalve-se, porém, que a eficacia deste dogma nao é absoluta,
esbarrando na chamada fa/ba de mercado, aqui ventilada como sendo um distar-
bio pela ma alocagao dos recursos e bens em comprometimento ao bem-es-
tar, o que ¢ objeto de atencdo da andlise econdmica.

Esta esfera volitiva de onde emanam as decisoes das pessoas produtoras
e consumidoras e na qual interagem, inclusive como e porque sao tomadas
e as suas consequéncias, assim como a aloca¢do dos recursos escassos entre
os variados setores da Economia, é o objeto de estudo da wicroeconomia - no
gradiente ou sob o palio - do poder de condugao expressado pela presenca da
onipresente mao invisivel. Ventile-se que nela a Analise Economica do Direi-
to viceje, - um método hermenéutico consequencialista de inspiracdo estadu-
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nidense (POSNER, 2010) -, hoje trafegando indomito na comunidade juridi-
ca de intérpretes do Brasil (FUX; BODART, 2019).

Entrementes, o viés mais acentuado e contemporaneo da macroecono-
mia, de interesse do Direito Economico (GRAU, 2000, 164), foi impulsiona-
do no terceiro decénio do século XX em razao da “queda nos gastos” que de-
sencadeou um desemprego mais acentuado durante um periodo denominado
como a Grande Depressao, espraiando-se para inimeras economias capita-
listas na Europa. Esta motivagao, porém, é contestada por Milton Friedman,
para quem a “Grande Depressiao, semelhante a outros perfodos de grande
desemprego, foi causada pela incompeténcia do governo — e nao pela insta-
bilidade inerente a economia privada” (FRIEDMAN, 1985, 43) imputando de
inepto o Federal Reserve System.

A interven¢do na ordem economica é a materializacao, procedida atra-
vés de politicas governamentais, do desejo de se mitigar os efeitos danosos
das flutuagdes econdmicas na sociedade, sejam as expansoes ou sejam as re-
tragoes. Chamam de “ciclo econdomico” ao hiato temporal entre ambos. Na
concepeao do seminal John Atkinson Hobson, que propugnou a intervengao
estatal na economia no desiderato da economia do bem-estar, a “superpou-
pancga e o subconsumo criam ciclos econémicos” (OSER; BLANCHFIELD,
1983, 371). As recessoes, como sao mais conhecidas nas economias contempo-
raneas, sido objeto de estudo e de preocupagao da macroeconomia (KRUG-
MAN; WELLS, 2007, 3), sendo causadoras do recrudescimento das disso-
lugdes dos liames empregaticios, ou seja, as demissies, 0 que os Economistas
apelidam de desemprego e os Jornalistas reverberam. Na depressio o “pessi-
mismo generaliza-se, os bancos cortam o crédito; as faléncias aumentam e as
institui¢oes financeiras afundam. A suspeita transforma-se em panico, a me-
dida que os depositantes e investidores tentam retirar seus fundos.” (OSER;
BLANCHFIELD, 1983, 371). Nio se sabe se a motiva¢ao da preocupagio da
analise econémica em mitigar as desgracas ocorridas nas depressoes (ou recesses)
seja humanistica ou colime a manutencio e¢/ou imobilidade das classes do sis-
tema social. Como outrora foi dito, é “evidente que uma coisa ¢ o interesse
dos comerciantes individuais, e outra coisa totalmente diferente sao os inte-
resses do comércio de uma nagao inteira.” (LIST, 1986, 1706).

Em verdade, se estamos em sede de sistema, ha um desiderato finalis-
tico, e este, na locucao de Krugman e Wells, ¢ o de como a sociedade pode
“aumentar a quantidade total de recursos produtivos de tal modo que possa
alcancar taxas de crescimento mais elevadas e um padrao de vida mais eleva-
do” (KRUGMAN; WELLS, 2007, 470). Este escopo da Ciéncia Econémica,
0 bem-estar social, coaduna-se com a Ciéncia Juridica em especial no gradiente
dos Direitos Humanos.

O direito econdmico

Impoe-se delimitar o alcance de categorias juridicas por onde a questio
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perpassa, como o Direito Economico.

Contextualizando o Direito Econémico no Brasil, a communis opinio doc-
torum elege Washington Peluso Albino de Souza (SOUZA, 2017; SOUSA,
2002) na apuragao nacional do status questiones. Nao se olvide, também, outros
autores nacionais economicistas que desenvolveram e desenvolvem este ramo
com igual galhardia, verbi gratia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREI-
RA NETO, 2011), Celso Ribeiro Bastos (BASTOS, 2004), Eros Grau (GRAU,
2000) e contemporaneamente Leonardo Vizeu Figueiredo (FIGUEIREDO,
2014). Imputa-se o nascimento do Direito Econdémico como consequéncia
da Primeira Guerra Mundial (MOREIRA, 2019, 3), quando atentou-se para
a vinculagdo entre a produ¢ao econémica e a eficiéncia dos exércitos no front.

Fixe-se, desde ja, seu assento no Direito Publico e a estruturagao por
elementos informadores da macroeconomia, categoria conexa/comunicante
com a Ciéncia Econémica. Sua autonomia como ramo de Direito se da pelo
implemento de seu objeto, a saber, “o direito aplicado ao fato econdémico”
(MOREIRA, 2019, 2), o que, porém, se eiva de um parcial indeterminismo,
bem como pelo seu desiderato: “traduzir normativamente os instrumentos da
politica econémica do Estado” (MOREIRA, 2019, 2), embora suas categorias
sejam de dificil sistematizagdo, o que é anatematizado pela heteronomia das
politicas publicas.

Relembre-se que a atwvidade econdmica também seja compartilhada pela
Economia como seu objeto de estudo, visando ambos a regula-la. Assim, o
“direito economico pode ser concebido como um conjunto de normas que
objetivam regular a conduta social, e no que tange a atividade econémica,
regulamenta-la” (BASTOS, 2004, 3). Por conseguinte, especificamente aque-
las atividades que se compreendem como fenomenos econdmicos, a saber,
a laboral, a monetaria e a crediticia, ficam sujeitas a normatiza¢ao juridica fi-
nalistica. Agregue-se que o Direito Econémico também se constitua em um
“fenémeno concorrencial” a par da incidéncia de “leis regulatérias e/ou de
intervencao do Estado no dominio econémico” (BASTOS, 1996, 11).

Sob uma concepg¢ao mais dinamica, entende-se que no gradiente do
Direito Economico sejam partejadas politicas especificas de intervencao do
Estado no dominio econémico, que sio materializadas por meio de uma nor-
matizagao que bitola as condutas dos agentes economicos sob a ameaga do
cutelo fiscalizador, regulador e intervencionista no sistema econémico. Nao
se olvide a tensao dialética e concreta surgida na sociedade entre esta norma-
tizacdo heteronoma e as “regras naturais da ciéncia economica” (MOREIRA,
2019, 2), o que parece ser o divisor da zona plimbea habitada pelos liberais
e os nao liberais - ou mais ou menos liberais - e entre muitos juristas e nao
poucos economistas.

A atividade econdmica sensibiliza ao Direito Econdmico, de modo a
nao ser extinta por ele em razio e como efeito da sua interven¢ao na Ordem
Econdmica, posto que, com isso, nao seria saciada, mesmo que parcialmente,
as ilimitadas necessidades humanas pela produc¢ao de bens e servigos. Outro
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efeito a ser evitado pela intervencdo ¢ nao restringir ou anodizar a capacidade
volitiva desembargada dos agentes economicos sobre “o que produzir e o que
consumir” (MOREIRA, 2019, 2). Ao revés, advertem os Economistas, estar-
se-ia em sede de Economia planificada, quando a propriedade dos meios de
producio é coletiva e nao privada, submetendo-se a ser “dirigida centralmente
por uma tnica autoridade, a qual cabe a dupla tarefa de elaborar um plano, ao
qual cada parte da economia deve se adaptar” (NAPOLEONI, 1988, 173). O
busilis é encontrar a dose certa do remédio que nao mate o paciente, permita-
se o acacianismo. Por conseguinte, as politicas economicas devem ser limita-
das pelo Direito Economico pela imposi¢ao dos dogmas do sistema econo-
mico que seja expressamente adotado pela Constitui¢ao Federal.

Sobre a Ordemr Econdmica impoe-se dizer que seja uma categoria expres-
sada pelo tecnicismo juridico-vocabular que tem sede no Direito Econémico
e transcende a Economia, posto que seja constituido por “um emaranhado de
relagdes socioecondémicas que nao pode ser deslindado apenas pelas leis de
mercado” (BASTOS, 2004, 3) cujos atores anseiam a parametriza¢ao pelo Po-
der Puablico, embora os adeptos do /laissez faire-laisser passer entendam o contra-
rio. O liberalismo rechaga a intervenc¢ao estatal em qualquer grau no sistema
economico por associa-la ao desprezivel totalitarismo governamental. Mon-
tesquieu diagnosticou tal idiossincrasia para repeli-la:

Se o estado impde restricdes a0 comerciante individual, faz isso no
interesse do comércio, em parte alguma o comércio sofre maiores
restricoes do que nas nagdes livres e ricas, e em parte alguma esta tdo
pouco sujeito a tais restricbes como nas nagoes governadas por dés-
potas MONTESQUIEU, 2011).

Nio se olvide que razées ditadas pelo comércio internacional também
autorizam a intervengao estatal no sistema econoémico nacional e que muitas
vezes 0s agentes econdémicos domésticos ignoram estas motivagdes. Material-
mente a Ordem Econdmica é normatizada e perfilhada em textos legais e em
normas e decisdes derivadas de 6rgaos de regulagao economica, sendo com-
preendida como o sistema econémico adotado no pafs, ou seja, a sua estrutu-
ra.

Repise-se que a andlise econdmica seja uma ciéncia social que estude o sis-
tema economico, ou seja, o seu comportamento em seu conjunto (KRUG-
MAN; WELSS, 2015, 2). Também se lhe reconhece ser uma “técnica criada
para a reflexdo sobre o fend6meno econémico”, um raciocinio colimando “al-
gum efeito de natureza econdomica” computando “todas as variaveis possi-
veis para que o resultado previsto seja confirmado” (MOREIRA, 2019, 2).
A andlise econdmica deve conduzir o agente econdomico no escopo da criagao e
manutenc¢ao de uma infraestrutura subjacente ao funcionamento eficiente do
sistema economico. Para tanto, deve-se preterir outros objetivos tais como o
fomento da produgio e do consumo como também diagnosticar as patolo-
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gias da atividade econdmica, sopesando os “fatores para se decidir economi-

camente” (MOREIRA, 2019, 2).

Regulagio juridica

A especifica interven¢ao do Estado no dominio econdmico colimando dar
azo a politica econdmica balizada pelo standard economico perfilhado pela Cons-
tituicio de um pafs é uma elementar do Direito Economico. Relembre-se que
os modelos principais mundialmente usuais, também chamadas de escolas do
pensamento econdmico, sao o capitalismo de livre-mercado, o comunismo e a
“a economia de mercado controlada”, que “competiam entre si” (STIGLITZ,
2007, 93). Esta heteronomia especifica - se diz especifica posto que todo o
Direito seja heterébnomo - a integra ontologicamente e lhe impregna da au-
tonomia indispensavel para se ramificar da cepa da Ciéncia Juridica. A impo-
sicao estatal de sujeicdo a livre vontade dos agentes econémicos pode e deve
ser graduada em niveis - se se estiver em sede de sistema capitalista -, posto
que nele subjaz como substrato um minimo volitivo exercido pelo Zvre merca-
do. Em verdade, em uma economia planificada sequer se pode falar em Direi-
to Econdmico, mas apenas em Direito Administrativo, onde ndo sobra muito
ou nenhum espago aos agentes econdémicos dentro da esfera da Autonomia
da Vontade. O caminho para esta intervencao em um Estado Democratico
que se queira de Direito, seja direta ou indireta, seja regulando (incentivando e
planejando) ou seja fiscalizando, ¢ através das normas juridicas, aqui entendi-
das como um plus a legislagao que seja fruto de processo legislativo.

Niao obstante, entendendo-se o Direito como também constituido por
normas e nao so por textos legislativos - como o era no primoérdio europeu -,
foca-se agora no método de que se vale o Estado para materializar a sua von-
tade soberana nos designios do sistema econoémico nacional nos gradientes
normativo, regulador e fiscalizador. Quando estd no exercicio funcional deste
papel sera alcunhado de Estado Regulador. De igual forma, também na Econo-
mia hd uma categoria similar, a saber, o ramo da regulacio econdmica que estuda
a interagao dos fatores do sistema econdémico, como por exemplo, os precos,
os produtos oferecidos, suas quantidades, as empresas, os trabalhadores, o
Estado, os produtores e os consumidores, no desiderato de sanar, anodizar ou
prevenir as potenciais ou concretas falhas de mercado.

O caminho da materializacdo instrumental da regulacao econdmica se da
pela categoria juridica da regulagio juridica, partejada para sanar anormalidades
que estejam eivando a livre-concorréncia do sistema econdémico, como, ver-
bi gratia, praticas comerciais abusivas de agentes econoémicos poderosos, em
prejuizo nao s6 do mercado como de toda a sociedade. Identifica-se como
duplice o exercicio do papel do Estado Regulador da atividade econémica,
posto que “ora perfar-se-a por meio da indugdo (incentivo e planejamento),
ora através de direcdo (fiscalizagao e controle)” (FIGUEIREDO, 2014). Den-
tro da mesma empa doutrinaria - de escol - é a exauriente conceituacio da
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regulacao juridica, tanto no aspecto objetivo como no subjetivo:

Sob um aspecto subjetivo, pode-se conceituar a regulacio como o
processo estatal de normatizacao, de fiscalizagio, de incentivo, de planejamento
¢ de mediacao da atividade econdmica dos particulares, conjugando os interesses
privados destes com os interesses priblico e coletivo envolvidos no ciclo econdmico do
respectivo mercado.

Assim, da jun¢io dos dois aspectos conceituais acima delineados, a
regulagdo se trata de toda medida estatal, envidada no sentido de garantir a preva-
léncia dos principios da ordem econdmica, bem como do respectivo interesse coletivo,
a fim de efetivar a observancia das politicas priblicas norteadoras do planejamento
econdmico e social. FIGUEIREDO, 2014).

A estrutura da regulagdo se orienta pela principiologia constitucional fir-
mada pela/e na Ordem Juridica, que, seguindo o modelo capitalista, assegura
o exercicio da iniciativa privada e da liberdade de concorréncia e a autorregu-
lagao. Assim se subsumindo, a regulagio deve se circunscrever ao saneamento
das falhas de mercado que podem ser adrede identificadas em tipos e agregadas
a ocorréncia de “uma insatisfacao social e politicamente inaceitavel (condi¢ao
politica)” (FIGUEIREDO, 2014). Pode-se elenca-las e nomea-las a partir de
abalizada doutrina pelas locu¢oes: Deficiéncia na concorréncia; Deficiéncia na
distribuicio dos bens essenciais coletivos; Externalidades; Assimetria Infor-

mativa; Poderio e Desequilibrio de Mercado (FIGUEIREDO, 2014).

Conclusao

A Ciéncia Econémica dicotomiza-se em microeconomia € macroecono-
mia, tratando esta dltima da intervencao estatal em maior ou menor grau no
sistema economico no escopo da melhor distribuicdo dos bens escassos na
sociedade. O Direito Econémico trata e normatiza a aplica¢ao concreta desta
funcao heterénoma exercitada na Ordem Econoémica, como o Direito deno-
mina o sistema economico, balizando-se pelo adrede standard constitucional,
expressa e positivamente previsto desta politica economica na Constitui¢ao
Federal. Neste papel de Estado Regulador exercita-se o método da regulagao
Juridica materializando a regulagao econdmica que estuda a interacao dos fatores
econdémicos colimando escoimar as falhas de mercado. O sistema econémico se
pauta pelos principios da Ciéncia Economica materializados em dogmas dos
quais sobressai o chamado /Jvre-mercado. O ordenamento juridico patrio o de-
nomina de /Zvre iniciativa (CREFB, art.1°, 1V; art. 170, capui). A graduagao desta
liberdade ¢ balizada pela politica economica adotada na Constituicao do pafs,
oscilando entre os modelos do maximo e do minimo planejamento, o que
deve ser rigorosamente obedecido pelos governantes.

No Estado Democratico brasileiro a Constituicdo da Republica Federa-
tiva prevé em seu Preambulo ser destinado ao “exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
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e sem preconceitos, fundada na harmonia social”. Também agrega neste es-
copo respeitar a “dignidade da pessoa humana” como um valor fundamental
ao lado da promocio do bem de todos, sem preconceitos de zdade ou quais-
quer outras formas de discrimina¢do (CRFB, art. 1°, III; art. 3°, IV). Por outro
lado, a Ordem Econémica também “tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social” observado o principio consubs-
tanciado na defesa do consumidor (CRFB, caput, art. 170, V). Relembre-se que
os sistemas sao estruturados em principios, sendo que:

Na perspectiva tépico-sistematica conceitua-se o sistema juridico
como uma rede axiolégica e hierarquizavel de principios fundamen-
tais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos, cuja funcio
¢ a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar cum-
primento aos objetivos justificadores do estado Democratico, assim
como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constitui¢do.” (FREITAS, 2010, 272).

A protegao da dignidade da pessoa humana (CRFB, art. 1°, 1II), no
viés especifico da pessoa idosa (CREB, art. 230), encontra-se positivado pela
legislacao infraconstitucional no disposto no inciso I do artigo 3° da Lei
8.842/1994; nos disposto nos artigos 2°, 3°, 9° e 10° da Lei n°® 10.741/2003,
revelando que a sociedade brasileira a eleva ao patamar de um valor civilizato-
rio que deva ser resguardado.

Logo, no sopesamento da tensdao concreta entre o exercicio do Direito
Econémico (CRFB, art. 24, I) no seu gradiente da prevaléncia das razoes do
Livre Mercado (Lei 13.874/2019, ementa) com a dignidade da pessoa huma-
na (CRFB, art. 1°, III), no viés especifico da pessoa idosa (CRFB, art. 230;
Lei 8.842/1994, art. 3°, I; Lei n° 10.741/2003, art. 2°, art. 3°, art. 9°, art. 10),
pondera-se pela predominancia formalmente obrigatéria da dltima, posto que
a prote¢ao da pessoa idosa qualificada como consumidora nao nulifica em ne-
nhum grau a existéncia plena do Zvre-mercado. O exercicio do poder regulador da
Ordem Econdmica atrela-se ao valor da dignidade da pessoa humana (CRFB, art.
1°, III), no viés especifico da pessoa idosa, implementando “agdes para evitar
abusos e lesoes a seus direitos” (Lei 8.842/1994, art. 10, VI, b).

Agrega-se nesta conduta o estigma da pritica abusiva de aproveitar-
se da fraqueza ou ignorancia do consumidor idoso e/ou adoentado (Lei
8.078/1990, art. 39, IV), omitindo-se, em quebra da boa-fé, no dever de dar
ciéncia ao idoso do compartilhamento dos dados (Lei 8.078/1990, art. 43,
§2°).

Nesta toada, identifica-se a pritica abusiva pelo comércio farmacéutico
na venda de medicamentos as pessoas idosas em violagao ao direito consti-
tucional a privacidade do idoso (CRFB, art. 5°, X) e ao sigilo de dados (CRFB,
art. 5°. XII) quando o primeiro condiciona saber o numero da inscri¢do no
Cadastro de Pessoas Fisicas junto a Receita Federal do Brasil da pessoa idosa
para conceder - ou dizer que vai - abatimento no preco dos remédios. Por
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meio desta exigéncia os empresarios farmacéuticos colimam compartilhar sub
-repticiamente 08 dados pessoais sensiveis - sem o consentimento da pessoa idosa,
violando a sua privacidade (Lei 13.709/2018, art. 2°, I; art. 5°, 1I; art. 17) -
com as Seguradoras de Saude (Lei 9.656/1998), para que adrede conhecam
as doengas pré-existentes ou as que seus segurados estejam padecendo para
preteri-los nas coberturas indenizatérias.

Acres¢a-se que tal exigéncia ndo goza de amparo legal, posto que a ins-
cricio no Cadastro de Pessoas Fisicas ndo se constitua em um documento
de identificacdo social, mas se destine unicamente a identificar o contribuinte
quando da ocasido da incidéncia do recolhimento do Imposto sobre a Ren-
da (Instrucio Normativa RFB n°® 1.548/2015; Lei 4.862/1965; Decreto-lei
401/1968).

Os verdadeiros fins sociais da Ciéncia Econdmica - nao limitada ao /ucro
das empresas - e a principiologia que compode o microssistema do Direito do
Consumidor e o subsistema dos Direitos Humanos sob incidéncia transversal
da principiologia dos Direitos Sociais do Idoso antagonizam-se com esta pra-
tica comercial heterodoxa, passivel de responsabilizacao criminal e consume-
rista (Lei 8.078/1990, art. 6°, IV; art. 51, XV).

Niao obstante, constata-se empiricamente a inoperancia das agéncias re-
guladoras e demais entidades de prote¢ao ao idoso e a ineficacia do método
sancionatorio de cominagao aparente de multas as farmacias inscritas no rol
da Divida Ativa da Fazenda e a consequencial e costumeiramente infrutifera
cobranga judicial por meio de Execugio Fiscal (Lei 6.830/1980).

Por conseguinte, cogita-se como solucdo para a elisdo desta pratica abu-
siva em face das pessoas idosas a instrumentalizacdo mais efetiva da Lei de
Economia Popular (Lei 1.521/1951) no seu gradiente criminal. A prisdo em
flagrante delito (CPP, art. 302) pela Policia Civil das pessoas dos sécios (in-
clusive os ocultos) e dos gerentes (CLT, art. 62, II) na auséncia dos primeiros,
pela subsungio a pratica abusiva tipificada como crime de pretericio de com-
prador ou fregués (Lei 1.521/1951, art. 2°, II), em razdo da espetaculatizacio,
dentro de uma sociedade de consumo-midiatica, rompe a continuidade da
pratica delitiva pela reducio da clientela especifica das pessoas idosas.
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A VULNERABILIDADE DO IDOSO NA ERA DO
CAPITALISMO DE VIGILANCIA

Diana Georges Freiha
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Resumo:

Frente a um mundo globalizado, a sociedade se depara com ferramentas digi-
tais que expoem em questoes de segundos seus dados pessoais, ora de forma
nao autorizada, ora para fins diversos do que fora inicialmente pretendido.
Percebe-se que os dados pessoais passaram a serem monetizados pelo merca-
do, tornando os individuos vulneraveis a pratica cada vez mais costumeira de
coleta de dados. Daf a importancia do presente trabalho que tem por escopo
analisar como a redugdo da capacidade funcional do idoso, torna-o mais sus-
cetivel a fraudes e praticas abusivas nas relacées da era digital. Logra repouso
dizer que a vulnerabilidade deles resta evidente em diversos aspectos e isto
acaba ocasionando eventos indesejados em sua vida. Diante do atual cenario,
destaca-se a necessidade de uma postura mais ativa tanto por parte do Estado
quanto pela sociedade para salvaguardar-lhe do uso indevido de seus dados.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Idoso; Estado; Capitalismo de vigilancia;
Protecdo de dados

Introdugao

A coleta e a disponibilizagdo de dados pessoais tiveram crescimento sig-
nificativo nestes ultimos tempos. Corrobora tal fato, a farta disponibilizacao
de dados que os individuos lancam na rede em escala global. Contudo, isso
fez crescer o cuidado com a privacidade das pessoas, principalmente, fren-
te ao constante fluxo transfronteirico de dados. Dai urge a necessidade cada
vez maior de se equilibrar o direito a prote¢ao das liberdades individuais por
um lado, e de outro, o cuidado em se manter o livre fluxo de dados pessoais
que fomenta, indiscutivelmente, o livre comércio internacional. Faz-se mister
destacar, contudo, que o desenvolvimento tecnoldgico e a tutela da pessoa
humana devem andar lado a lado, de forma que o avancgo da tecnologia niao
comprometa os direitos fundamentais dos individuos.

Em vista disso, destacamos os ensinamentos de Danilo Doneda:
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...a tecnologia operou a intensificacio dos fluxos de informacio e,
consequentemente, de suas fontes e seus destinatarios. Essa mudanca,
a principio quantitativa, acaba por influir qualitativamente, mudando
a natureza e o eixo de equilibrio na equacio entre poder-informa-
¢do-pessoa-controle. Isso implica a necessidade de conhecer a nova
estrutura de poder vinculada a essa nova arquitetura informacional.

(Doneda, 2021, p. 35)

Os dados pessoais e o capitalismo de vigilancia

Notadamente, diante do acirrado mercado competitivo, as empresas
cada vez mais almejam incessantemente o lucro, mas para que elas alcancem
seus objetivos, as organizagdes monetizam os dados, ou seja, transformam o
dado em produto mercadolégico que passa a ser comercializado no mercado.
Vigora o chamado capitalismo de vigilancia. Faz-se necessario enfatizar que os
dados pessoais a0 serem digitados, geram dados comportamentais e estes pas-
sam a nortear as decisoes das empresas ao oferecer determinado produto ou
servico. Como se pode perceber claramente, a organizacao dos dados passa a
gerar riquezas para tais 0rganismos.

Quadra mencionar ainda que o comportamento humano ¢é transforma-
do em dado que alimenta as maquinas e isso acaba gerando predi¢Ses que sao
negociados nesses mercados futuros.

Shoshana Zuboff nos diz sobre capitalismo de vigilancia:

O capitalismo de vigilancia reivindica de maneira unilateral a expe-
riéncia humana como matéria-prima gratuita para a tradugdo em da-
dos comportamentais. Embora alguns desses dados sejam aplicados
para o aprimoramento de produtos e servicos, o restante é declarado
como superdvit comportamental do proprietario, alimentando avancados
processos de fabricagdo conhecidos como “inteligéncia de maqui-
na” e manufaturado em produtos de predigio que antecipam o que um
determinado individuo faria agora, daqui a pouco e mais tarde. Por
fim, esses produtos de predi¢des sao comercializados num novo tipo
de mercado para predigdes comportamentais que chamo de mercados
de comportamentos futuros. Os capitalistas de vigilancia tém acumulado
uma riqueza enorme a partir dessas opera¢des comerciais, uma vez
que muitas companhias estdo avidas para apostar no nosso comporta-
mento futuro. (Zuboff, 2020, p. 18-19)

Vale ressaltar, ainda, que estes produtos de predi¢ao que sio objetos em
mercados de comportamento futuro nio se restringem apenas a anincios on
-line como bem observa Zuboff:

Hoje os produtos de predi¢io sio negociados em mercados futuros
comportamentais que se estendem além de anuncios on-line com al-
vos especificos para abranger muitos outros setores, incluindo o de
seguros, as lojas de varejo, o ramo das finangas e uma gama cada vez
mais ampla de empresas de bens e servicos determinadas a participar
dos novos e lucrativos mercados. (Zuboff, 2020, p. 21)
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Destaque-se, contudo, que os clientes do capitalismo de vigilancia nao
sd0 as pessoas que se utilizam destes produtos ou servigos, mas sim as empre-
sas. Como bem explica a autora:

..N6s nao somos os “clientes” do capitalismo de vigilancia. Embora
se diga que “se for de graca, entdo o produto é vocé”, essa afirmati-
va também ¢ incorreta. No6s somos as fontes do superavit crucial do
capitalismo de vigilancia: os objetos de uma opera¢io de extracdo de
matéria-prima tecnologicamente avancada e da qual é cada vez mais
impossivel escapar. Os verdadeiros clientes do capitalismo de vigilan-
cia s3o as empresas que negociam nos mercados de comportamento
futuro. (Zuboff, 2020, p. 21- 22)

Intenta-se refletit que o comportamento do individuo acaba sendo
emoldado, ou seja, o comportamento humano passa a ser guiado conforme
os ditames de terceiros e nao de acordo com suas vontades ou necessidades.
As necessidades da pessoa passam para segundo plano, tomando seu lugar as
incontaveis sugestoes que a maquina gera e poe a disposi¢io do individuo.
Como bem leciona a autora (2020, p. 19): “Dessa maneira, o capitalismo de
vigilancia gera uma nova espécie de poder que chamo de instrumentarismo. O
poder instrumentario conhece e molda o comportamento humano em prol
das finalidades de terceiros.”

Ensina a autora que o poder do capitalismo impde sua vontade aos in-
dividuos através de um aparato digital. Zuboff compreende o instrumentarisno
como sendo um novo tipo de poder.

O capitalismo de vigilincia ¢ o titeriteiro que imp&e sua vontade por
meio do aparato digital ubiquo. Agora dou ao aparato o nome de
Grande Outro: é o fantoche perceptivel, computacional, conectado que
renderiza, monitora, computa e modifica o comportamento humano.
O Grande Outro combina essas fungdes de saber e fazer para conse-
guir um meio de modificagio comportamental penetrante e sem precedentes.
A l6gica economica do capitalismo de vigilancia é direcionada pelas
capacidades do Grande Outro de gerar poder instrumentatio, subs-
tituindo a engenharia de almas por engenharia de comportamento.
(Zuboff, 2020, p. 427)

A vulnerabilidade do idoso

Diante do que foi dito, verifica-se a irrefutavel vulnerabilidade que aco-
mete o individuo, particularmente o idoso, pauta do nosso trabalho e da nos-
sa aten¢ao, que tera a sua situacdao agravada devido a diversos aspectos que
caracterizam e expoem suas vulnerabilidades diante do contexto moderno
marcado pelo emprego cada vez mais crescente de tecnologias. Nesse cenario
vale ressaltar que quando a pessoa fica idosa, ela passa por uma fase em que
se notam modificagdes biopsicossociais que interferem em sua vida. Essas
modificagbes desencadeiam vulnerabilidades que comprometem suas habili-
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dades. Ficam expostos a riscos ambientais e sociais, o que acaba ocasionando
eventos indesejados e muitas vezes catastroficos em sua vida.

Visando a trazer algum contributo a presente discussio, urge destacar
que as pessoas idosas revelam desinformacao diante de assuntos juridicos que
sao escorados por um linguajar muitas das vezes regado por certa tecnicidade
e, por conseguinte, de pouca acessibilidade para elas. Além disso, mostram
desinformagdo diante de matéria que tem como objeto temas contratuais e
econémicos, 0 que agrava ainda mais a situagao deles diante do atual mundo
globalizado. Vislumbra-se que muitas das vezes a falta de aten¢dao ao navegar
na rede, quando estimulado por mensagens tendenciosas, acabam por influen-
cia-los a terem comportamentos que podem acarretar-lhes danos.

Podemos citar, como exemplo, o caso dos inumeros sites que sugerem
produtos e servicos ja programados a fim de atender a necessidade do usuario,
que em dado momento anterior demonstrou interesse em determinado bem e
servico ao navegar pela internet e que agora a empresa ja ciente das predigdes
do individuo, atua no chamado mercado de comportamento futuro. Os idosos na
grande maioria das vezes e de forma automatica acabam concordando com os
termos de uso sem depreender bem as informacdes contidas nestes termos e
qual sera o destino das informagoes que digitam. Nao se pode obliterar que
se esta distante da ideia de um consentimento voluntirio e esclarecido, muito
pelo contrario, o simples fato de ter um servigo a sua disposi¢ao ja é mais do
que suficiente para ele aceitar todos os termos de uso para poder usufruir da
contraprestagao disponivel para ele.

Por isso a importancia do tema. Temos por objetivo analisar como a
reduc¢io da capacidade funcional do idoso, torna-o mais suscetivel a fraudes e
praticas abusivas nas relacoes da era digital.

E importante mencionar, que com a idade, constata-se a inevitavel re-
ducio da capacidade funcional do individuo. Entretanto, promover a inclusao
digital do idoso é um exercicio de cidadania, visto que sua a inclusio do idoso
na era digital traz enormes beneficios para o envelhecimento saudavel, pois,
proporciona uma maior autonomia, facilita nas suas tarefas diarias além de
gerar uma sensa¢ao de bem-estar ao idoso. Com isso, reduzira os riscos de
doenga, evitando, por conseguinte, doen¢as como ansiedade e depressio. Em
suma, melhorara sua qualidade de vida ao permitir que se relacione com ami-
gos e com a familia, sendo, pois, uma ferramenta de inclusao social, além, ¢é
claro, viabiliza a busca por novos conhecimentos.

Em contrapartida, o idoso fica mais exposto a crimes cibernéticos por
falta de conhecimentos técnicos. A falta de conhecimento técnico aliada ao
desconhecimento juridico acabam por comprometé-lo e deixa-lo ainda mais
vulneravel.

Para se compreender melhor a defini¢ao de vulnerabilidade técnica, des-
tacamos os ensinamentos do professor Cavalieri:

A vulnerabilidade técnica decorre do fato de niao possuir o consu-
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midor conhecimentos especificos sobre o processo produtivo, bem
assim dos atributos especificos de determinados produtos ou servigos
pela falta ou inexatiddo das informagdes que lhe sdo prestadas. E o
fornecedor quem detém o monopdlio do conhecimento e do contro-
le sobre os mecanismos utilizados na cadeia produtiva. Ao consumi-
dor resta, somente, a confianga, a boa-fé, no proceder honesto, leal
do fornecedor, fato que lhe deixa sensivelmente exposto. (Cavalieri,

2008, p. 40)

Preleciona ao falar da vulnerabilidade juridica:

A vulnerabilidade juridica ou cientifica resulta da falta de informacio
do consumidor a respeito dos seus direitos, inclusive no que respeita
a quem recotrer ou reclamar; a falta de assisténcia juridica, em juizo
ou fora dele; a dificuldade de acesso a Justica; a impossibilidade de
aguardar a demorada e longa tramitacdo de um processo judicial que,
por deturpacio de principios processuais legitimos, culmina por con-
ferir privilegiada situagdo aos réus, mormente os chamados litigantes
habituais. (Cavalieri, 2008, p. 41)

Leciona, ainda, com exatidio ao falar sobre a vulnerabilidade fatica:

A vulnerabilidade fatica é a mais facilmente perceptivel, decorren-
do da discrepancia entre a maior capacidade econémica e social dos
agentes econdmicos — detentores dos mecanismos de controle da
producio, em todas as suas fases, e, portanto, do capital e, como con-
sequéncia, de status, prestigio social —e a condi¢ao de hipossuficiente
dos consumidores. (Cavalieri, 2008, p. 39)

Vale frisar, contudo, que proteger o idoso das agdes maléficas que a tec-
nologia pode causar, nao ¢ priva-lo da mesma e sim tornar seu acesso viavel
e sempre de forma consciente e segura. E como o Estado podera fazer isso?
Promovendo politicas publicas de inclusao social de forma a permitir ao ido-
so o uso de ferramentas de forma que ele possa usufruir sem maiores danos,
primando pela sua propria seguranca e de seus bens. E, ainda, aplicando san-
¢Oes mais duras a quem por algum motivo lesar o direito do idoso, aprovei-
tando-se de sua vulnerabilidade e da sua falta de habilidade técnica.

Como se pode perceber pela leitura ao Art. 2° da Lei 10741/2003 que
trata do Estatuto do Idoso, percebe-se uma preocupacio em se garantir os
direitos fundamentais ao idoso de forma a garantir condi¢oes de liberdade e
dignidade:

Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportu-
nidades e facilidades, para preservacdo de sua saide fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi-
¢Oes de liberdade e dignidade.
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E ainda de maneira diligente o Art. 55, ], VI da Lei 13709/2018 que tra-
ta da Lei Geral de Proteciao de Dados preocupou-se em versar sobre politicas
publicas sobre prote¢ao de dados pessoais.

Art. 55-]. Compete a ANPD: (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019):
VI-promover na populagiao o conhecimento das normas e das politi-
cas publicas sobre protecio de dados pessoais e das medidas de segu-
ranca;

Os direitos da pessoa idosa siao abalizados pelo principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. Eles tém o direito de envelhecer com digni-
dade, e para isso devem ser resguardados de qualquer ato que seja desumano.
Frise-se que viabilizar condi¢Ges para uma vida digna deve ser o escopo nao
s6 do Estado, mas também da sociedade e das empresas.

Sensivel a este tema, a Lei geral de prote¢ao de dados também se preo-
cupou em prestigiar e amparar os direitos do idoso ao dispor em seu Art. 55-]

da Lei 13709/2018:

Art. 55-]. Compete a ANPD: (Incluido pela Lei n°® 13.853, de 2019):
XIX - garantir que o tratamento de dados de idosos seja efetuado de
maneira simples, clara, acessivel e adequada ao seu entendimento, nos
termos desta Lei e da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Esta-
tuto do Idoso); (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)

Percebe-se o zelo em tratar os dados do idoso de forma acessivel ao seu
entendimento, pois com relagao ao idoso as deficiéncias suportadas por ele
sao mais eminentes em relacdo a outro individuo.

No Estado Democratico de Direito cabe ao Estado a responsabilidade
em manter as garantias e os direitos fundamentais de todos. Notadamente, a
Democracia é regida por disposi¢cdes contidas na Constituicio Federal que
apontam quais os direitos fundamentais que devem ser assegurados a todo
cidadao.

Como bem assinala Alexandre de Moraes (2003, p. 60): “... Em regra, as
normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e indivi-
duais sao de eficacia e aplicabilidade imediata...”

Desta forma, saliente-se, que o principio da dignidade da pessoa huma-
na ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Como estd
assentado no art. 1°, IIT da CR/88:

Art.1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Diteito e tem como fundamentos:

()

I1I - a dignidade da pessoa humana;

Como aponta Rizzatto Nunes (2013, p. 176): “A dignidade da pessoa
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humana — e do consumidor - ¢ a garantia fundamental que ilumina todos os
demais principios e normas e que, entio, a ela devem respeito, dentro do sis-
tema constitucional soberano brasileiro™.

E ainda Rizzatto Nunes completa sua li¢ao dizendo:

E ela, a dignidade, o ultimo arcabougo da guarida dos direitos indi-
viduais e o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional.
A isonomia, como demonstraremos, servird para gerar equilibrio real,
visando concretizar o direito a dignidade. Mas, antes, ha que se fazer
uma avaliacdo do sentido de dignidade. (Nunes, 2013, p. 64)

Diante dessa perspectiva, vé-se a necessidade de se proteger os Direitos

Humanos na busca incessante de uma sociedade mais equidosa que vela pela
deferéncia as liberdades fundamentais, tio caras ao homem.

Destaque-se inclusive a importancia da privacidade diante do principio

da dignidade da pessoa humana. Como assevera Doneda:

A privacidade assume, portanto, posi¢io de destaque na prote¢io da
pessoa humana, nio somente tomada como escudo contra o exterior
— na légica da exclusio — mas como elemento indutor da autonomia,
da cidadania, da prépria atividade politica em sentido amplo e dos
direitos de liberdade de uma forma geral. Nesse papel, ela é pressu-
posto de uma sociedade democratica moderna, da qual o dissenso e o
anticonformismo sido componentes organicos. (Doneda, 2021, p. 131)

Vale dizer que a privacidade ¢ de grande relevancia para uma sociedade

democritica, uma vez que constitui um pré-requisito para promover outras
liberdades fundamentais aos individuos. Em outra passagem o autor também
destaca a importancia da privacidade:

148

B prépria do nosso tempo a preocupacio com a privacidade e sua
garantia. O direito abordou dutrante muito tempo o tema pela sua as-
sociacdo a busca de alguma forma de isolamento, refigio ou segredo.
A formacdo do conceito de privacidade, no entanto, aponta para ele-
mentos relacionados a necessidades diversas, como a busca da igual-
dade, da liberdade de escolha, do anseio em nio ser discriminado,
entre outros. E, ainda, a privacidade esta fortemente ligada a persona-
lidade e ao seu desenvolvimento, para o qual é elemento essencial, em
uma complexa teia de relacGes ainda a ser completamente vislumbra-
da pelo direito e pelas ciéncias sociais. (Doneda, 2021, p. 29)

Guilherme Pefia de Moraes também fala do direito a privacidade:

O direito a privacidade ¢ relativo a convivéncia entre as pessoas hu-
manas, delimitada por trés esferas concéntricas e sobrepostas.

Na esfera social, as pessoas humanas procuram satisfazer os seus in-
teresses enquanto membros da sociedade, comportando os fatos que
sao suscetiveis de conhecimento por todos.
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Na esfera privada, as pessoas humanas procuram satisfazer os seus
interesses enquanto membros de uma comunidade, compreendendo
os fatos que podem ser compartilhados com um namero restrito de
pessoas. (Moraes, 2010, p. 532)

Na mesma toada percebe-se que os individuos quedam-se cada vez mais
a se tornarem impotentes diante dos principios e normas que regem o mer-
cado, uma vez que detentores de pouca, ou até por diversas vezes nenhuma
informagao, ndo possuem ferramentas aptas a promover e impor seu direito,
encontrando-se, por conseguinte, submissos aos que detém o poder em uma
relacio mercadologica. Vislumbra-se, consequentemente, a inaptidao para
atuar em pé de igualdade frente, por exemplo, a de fornecedores de produtos
e servicos.

Nio se pode olvidar que hd pouco tempo foi aprovada pelo Senado a
Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) 17/2019. Esta PEC fez com que
a prote¢ao de dados pessoais seja considerada como um direito fundamental,
abarcando até mesmo os dados pessoais insertos nos meios digitais. Corro-
borando assim a importancia do tema em resguardar os direitos do individuo.

Vale ressaltar também, que a autodeterminagdo informativa é um dos
fundamentos da Lei Geral de Protecao de Dados. Em um momento em que
se percebe uma circulagao descontrolada de informagoes, o direito do titu-
lar em acompanhar e controlar o fluxo de seus dados viu-se protegida pela
Lei Geral de Protecio de Dados, conforme se verifica no Art. 2°, II, Lei
13709/2018.

Art. 2° A disciplina da prote¢io de dados pessoais tem como funda-
mentos:
1T - a autodeterminacio informativa,

Consideragoées finais

Percebemos que frente a um mundo globalizado, os dados pessoais pas-
saram a serem monetizados pelo mercado tornando os individuos mais vulne-
raveis. A pauta de nossa preocupagao ¢ o idoso que ¢ considerado vulneravel
diante do mercado atual. E cabera ao Estado promover politicas publicas de
modo a resguarda-lo da pratica cada vez mais costumeira nesse mercado de
alta competitividade. Com isso resguardando os direitos fundamentais que
sdo tao valiosos ao cidadao.
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Resumo:

O presente trabalho almeja apresentar, por meio de revisao critica de litera-
tura, da analise da legislagao e jurisprudéncia brasileiras, assim como de de-
cisdes e recomendacdes internacionais, reflexdes sobre o reconhecimento e
a demarcagao das terras indigenas enquanto direito humano e fundamental.
O direito coletivo a terra dos povos indigenas é direito originario, legitimo
em si mesmo, preexistente a ordem constitucional. Sao direitos supraestatais
e, por isso, nao podem ser fragmentados e eliminados. Os conflitos contra os
originarios comprovam expulsdes, relocamentos for¢ados e o exterminio de
comunidades inteiras, endossados, conforme documentos apresentados pela
Comissao Nacional da Verdade, pelo préprio Estado. Os direitos dos povos
originarios estio, portanto, sendo historicamente violados. E preciso que as
relagoes juridicas acontecam de forma honesta em respeito a propria (r)exis-
téncia e dignidade desses povos, a memoria e a verdade.

Palavras-chave: Demarcagido de terras indigenas; Estado; Direitos Huma-
nos; Biopolitica; Indigenato.

I. Introdugao

Inicialmente, faz-se importante distinguir direito indigena de direito
indigenista, ambos referentes aos “direitos dos povos indigenas”, suas co-
munidades e organizagdes. O direito indigena é aquele identificado com os
costumes, linguas, crencas, organizacoes e sistemas de resolucoes de conflitos
provenientes das tradigdes de uma multiplicidade de povos que ja habitavam
esse territorio antes do processo de exploracio do Oceano Atlantico pelos
europeus ao longo do século XV, conhecido como Grandes Navegacoes. Pos-
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teriormente, com o exterminio e dominio dos povos indigenas e com a in-
vasao das novas terras, praticas antigas de um direito comunitario, nativo e
consuetudinario, foram desconsideradas e esse territério que conhecemos por
“Brasil”, passa a ser conduzido como “nag¢ao”, reduzindo a diversidade a um
tipo tnico de idioma e espécie de organizacdo. Toda essa estruturagiao do Es-
tado imposta pelos colonizadores, sem o reconhecimento do direito consue-
tudinario dos povos originarios (considerados “povos sem Deus e sem Lei”),
engendra um conjunto de normas elaboradas pelos “nao-indios” para os “in-
dios” e constréi o que denominamos direito indigenista, datando do periodo
colonial suas primeiras normatiza¢oes.!

O estudo sobre os obstaculos a demarcacdo das terras indigenas apre-
sentado neste trabalho é motivado, portanto, pela leitura critica dos direitos
humanos, enquanto lutas diarias, cotidianas, enfrentadas ha séculos pelos po-
vos originarios, constantemente expulsos de suas terras, submetidos aos inte-
resses do mercado e expostos a conflitos injustos com a “civilizacao”.

O trabalho ¢ dividido em trés partes, sendo a primeira dedicada ao curso
da memoria e “a verdade, onde se defende que o alcance de uma consciéncia
politica e juridica justa depende, necessariamente, do enfrentamento do cara-
ter histérico das desigualdades. Como ensina Reyes Mate, “Iodos heredamos el
pasado, sdlo que unos heredan las fortunas y otros, los infortunios”?

Em sequéncia, ¢ abordado o tema do indigenato, que apesar de contar
com variadas fontes bibliograficas na literatura nacional, prevalecem os argu-
mentos apresentados no parecer do Professor José Afonso da Silva, relacio-
nando o direito originario as terras indigenas a sua prépria identidade.

Por fim, a demarcagido das terras indigenas ¢ analisada enquanto direito
humano e fundamental e o que denominamos de desonestidade histérica ¢
demonstrado e combatido na tese do marco temporal.

II. Memoria, verdade e as vitimas da civilizagao

“Nossas terras sao invadidas, nossas terras sio tomadas, 0s nNossos
territérios sao invadidos... Dizem que o Brasil foi descoberto; o Brasil
nio foi descoberto nio, Santo Padre. O Brasil foi invadido e tomado
dos indigenas do Brasil. Essa é a verdadeira histéria que realmente
precisa ser contada.””

O alcance de uma consciéncia juridica e politica justa diante do “Outro”

1 AMADO, Luiz Henrique Eloy. Terra Indigena e legislacdo indigenista no Brasil.
Caderno de Estudos Culturais, UFMS, v. 7, n. 13, p. 65-84, 2015.

2 Mate, Reyes. La Herencia del Olvido: ensayos em torno a la razén compassiva.
Madrid: Errata naturae editores, 2008, p. 31

3 Margal Tupd’i, lider Guarani — Nhandeva, em discurso direcionado ao Papa Jodo Paulo
11, por ocasido de sua visita ao Brasil, em 1980. Ha quase 40 anos Margal Tupa foi assas-
sinado por lutar pelo direito dos indigenas a terra, Margal foi vitima de uma emboscada
em novembro de 1983, no Mato Grosso do Sul. Ninguém foi punido.
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e diante do mundo depende necessariamente do despertar de um projeto de
razao universal amparado na concentracao de riquezas, no extrativismo, no
machismo e no racismo, no despertar de um sonho iluminista e colonizador
que tenta apagar e distorcer a identidade dos povos originarios e sua historia,
sustentando dualismos e ocultando sua luta. Reyes Mate, ao tratar do curso da
memoria, ou seja, seu significado politico, moral e epistémico, chama atengao
sobtre “e/ equivoco moral de Ocidente” *e lembra que “nuestro presente estd construido
sobre los vencidos, que son la herencia oculta”®, ou seja, a memotia nos coloca dian-
te da verdade, diante de fatos sem os quais ndo podemos ser ‘Swjetos morales”
6

Os povos originarios brasileiros, hoje, representam a resisténcia, nas
palavras de Darcy Ribeiro “sao remanescentes desse processo secular e ter-
rivel de expansdo da civiliza¢do europeia langando-se através da violéncia e
ardis sobre os povos indigenas que encontrou por todo o mundo, provocan-
do sobre eles um genocidio e um etnocidio de proporc¢oes imensas™, sem
precedentes na Histéria. Os povos indigenas, “nas fronteiras da civiliza¢ao®”,
foram vitimas de torturas horrendas como chacinas, estupros, doengas, se-
questros de criangas e aculturagdao, como por ex. a catequiza¢io e europeiza-
¢ao de seus modos de vida, destruindo e inviabilizando suas linguas, crencas e
costumes, entre outras formas de violéncia, infelizmente ainda hoje sofridas.
A colonizagdo geopolitica, enquanto uma verdadeira estratégia de posse e do-
mina¢ao de espagos territoriais, foi limitadora da existéncia, da cultura e do

4 MATE, op. cit., p. 23.
5 Idem.

6 Idem.

7

RIBEIRO, Darcy. Falando dos indios. Rio de Janeiro: Fundagao Darcy Ribeiro; Brasi-
lia, DF: Editora UNB, 2010, p. 27.

8 Essa expansio da civilizagdo, também, pode ser descrita pela praxis irracional e violen-
ta da Modernidade. Para Dussel, este “mito” pode ser assim descrito: 1. A civilizagdo
moderna autodescreve-se como mais desenvolvida e superior (o que significa sustentar
inconscientemente uma posi¢do eurocéntrica; 1. A superioridade obriga a desenvolver
os mais primitivos, barbaros, rudes, como exigéncia moral; 3. O caminho de tal processo
educativo de desenvolvimento deve ser aquele seguido pela Europa (¢ de fato, um desen-
volvimento unilinear e a europeia o que determina, novamente de modo inconsciente, a
“falacia desenvolvimentista”); 4. Como o barbaro se opde ao processo civilizador, a pra-
xis moderna deve exercer em ultimo caso a violéncia, se necessario for, para destruir os
obstaculos dessa modernizacdo (a guerra justa colonial); 5. Esta dominacio produz viti-
mas (de muitas e variadas maneiras), violéncia que ¢ interpretada como um ato inevitavel,
e com sentido quase ritual de sacrificio; o heroi civilizador reveste a suas proprias vitimas
da condicdo de serem holocaustos de um sactrificio salvador (o indio colonizado, o es-
cravo africano, a mulher, a destruigao ecoldgica etc.); 6. Para o moderno, o barbaro tem
“culpa” (por opot-se a0 processo civilizador que permite a “Modernidade” apresentar-se
ndo apenas como inocente, mas como “emancipadora’ dessa “culpa” de suas préprias
vitimas); 7. Por ultimo, e pelo carater “civilizatério” da “Modernidade”, interpretam-se
como inevitaveis os sofrimentos ou sacrificios (os custos) da “moderniza¢io” dos outros
povos “atrasados” (imaturos), das outras ragas escravizaveis, do outro sexo por ser fragil
etc. DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo. In: A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-americanas. Buenos
Aires: CLACSO, 2005, p. 30.
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proprio movimento plural e multicultural da vida caracteristico das Américas.
A origem do individualismo e da propriedade privada, assim como a destrui-
¢io das relagdes comunitatias, sio caracteristicas “modernas” e embasaram a
imposi¢io do monismo juridico® e da politica nacionalista do Estado a “peti-
feria da Europa” guiada, até entdo, pelo pluralismo e seu dinamismo.

A conquista de novos territérios resultou da “praxis da dominagao” das
pessoas, dos povos originarios. “Uma vez reconhecidos os territorios, geogra-
ficamente, passavam-se ao controle dos corpos, das pessoas: era necessario
‘pacifica-las’ — dizia-se na época.”™

“A ‘conquista’ é um processo militar, pratico, violento que inclui dia-
leticamente o Outro como o ‘si-mesmo’. O Outro, em sua disting¢ao, é
negado como Outro e ¢ sujeitado, subsumido, alienado a se incorpo-
rar "a Totalidade dominadora como coisa, como instrumento, como
oprimido, como ‘encomendado’, como assalariado (nas futuras fazen-
das), ou como africano escravo (nos engenhos de agtcar ou outros
produtos tropicais).”."

“No Brasil nunca houve uma conquista. Cada grupo indigena teve de
ser conquistado por si”? e até hoje povos originrios sofrem o que hd qui-
nhentos anos sofreram seus antepassados nesse vasto tertitorio “brasileiro™.
A ditadura militar é um fiel retrato dessa sanguinaria histéria de genocidios
perpetrados contra esses diversos povos. “Alias, a relagdo do Estado brasilei-
ro com os povos originarios, desde o periodo colonial deu-se quase sempre
pela presenca de militares a frente desse contato. Primeiro pela necessidade de
desbravamento do sertao, pela busca de riquezas, ou conquista de novas terras
para a coloniza¢io™, conforme demonstrado no “Relatério Figueiredo™,

9 “Constata-se que em momentos distintos de sua evolu¢do — Col6nia, Império e Republi-
ca — a cultura juridica nacional foi sempre marcada pela ampla supremacia do oficialismo
estatal sobre as diversas formas de pluralidade de fontes normativas que ja existiam, até
mesmo antes do longo processo de coloniza¢io e da incorporacio do Direito da Me-
trépole. A condicdo de superioridade de um Direito Estatal que sempre foi profunda-
mente influenciado pelos principios e pelas diretrizes do Direito colonizador alienigena
— segregador e discricionario com relacdo a populagdo nativa- revela mais do que nunca
a imposicdo, as inten¢bes e o comprometimento da sua estrutura elitista de poder.”.
WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma cultura do
direito. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 89.

10 DUSSEL, Enrique. 1492 O Encobrimento do Outro: a origem do mito da moder-
nidade. Tradugio de Jaime A. Clasen. Petrépolis: Vozes, 1993, p. 43.

11 Ibidem, p. 44.

12 Ibidem, p. 58.

13 As terras que hoje conhecemos como Brasil ja eram habitadas por povos originarios e,
portanto, outros nomes o antecederam. Pindorama foi um nome atribuido por diversos
povos indigenas e possui ramificagdo linguistica tupi-guarani, significando “terra das pal-
meiras”. FULCAXO, Nankupé Tupinamba. Entre cartas, crdnicas e textos jornalis-
ticos: o que fizemos com nosso povo? Camacari, BA: Pinauma Editora, 2019, p. 32.

14 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Relatério Figueiredo: genocidio brasileiro. Rio de
]ane1ro Lumen Juris, 2018, p. 64.

15 Referéncia a obra do professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz, “Relatério Figueiredo:
genocidio brasileiro”, que nos oportuniza contato com a memoria sangrenta da nossa di-
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que denuncia um genocidio que mancha de sangue nossa histéria, revelando
como ““as populacoes indigenas estavam posicionadas entre os militares e a
realizacio do maior projeto estratégico de ocupagio do territorio brasileiro”. "

Nos ultimos anos, crescentes conflitos de terras envolvendo o garimpo
e a expansdo agropecudria na Amazonia brasileira elevaram o nimero de as-
sassinatos de indigenas, assim como a expulsio e o despejo de comunidades
inteiras, chegando, em 2019, ao nimero recorde de afetados por politicas de
exclusdao. As pestes, por sua vez, continuam matando, basta olhar para o nu-
mero de indigenas mortos pela pandemia de COVID — 19 no ultimo ano, sem
politicas publicas de enfrentamento direcionadas a esses povos considerados
vulneraveis, pois mais suscetiveis ao agravamento dos sintomas do virus. Sé-
rios levantamentos demonstram a subnotificagdo de Obitos pelo Ministério
da Saude e o limitado acesso a saude por parte dessas populagdes, cooperan-
do para a perpetuagdo do racismo estrutural e institucionalizado. Ademais,
os agentes do Estado sio apontados como principal vetor de contaminagao,
desrespeitando decisGes de povos indigenas de auto isolamento, configurando
uma biopolitica de exterminio, onde doencas ao invés de serem motivo de
vigilancia e controle, quarentena, para sua nio propagacao e, consequente-
mente, prote¢ao da saude da populagao, sio utilizadas como mecanismos de
subtracdo de forgas, armas que provocam um verdadeiro genocidio por nao
assumir as politicas sanitarias de protecao. O poder de fazer viver e deixar mor-
rer'” desenvolve tecnologias de controle sobre a populacio capazes de intervir
para fazer viver, aumentando seu dominio sobre a mortalidade por meio de
organismos de coordenaciao dos tratamentos médicos e politicas de higieniza-
¢ao. Esposito, tratando da biopolitica em sua concepgao, retoma questio tra-
zida por Foucault, qual seja, “por que é que |...] uma politica da vida ameaga
sempre transformar-se numa obra de morte?”.”® Este enigma biopolitico para
o filésofo italiano esta na possibilidade de a biopolitica passar de uma politi-
ca da vida para uma tanotopolitica, ou politica da morte, que tem o nazismo
como paradigma,” em uma sociedade de normalizacio.

Levar o virus aos povos originarios brasileiros ¢ uma velha técnica de
exterminio desde a época da colonizac¢do; denota a morte pela contamina-
¢do, traduzida e guiada pelos mesmos objetivos, quais sejam, enfraquecer as
lutas cotidianas por direitos indigenas e pela demarcacdo de suas terras garan-
tidas pela propria Constituicao. Representa uma forma de tirar do caminho

tadura e, portanto, com a verdade, “pontuando massacres” e “rompendo siléncios sobre
as praticas de violéncia cometidas pela ditadura militar contra povos indigenas em nosso
pais”, sobtre o “projeto de colonizacio e desenvolvimento que a ditadura pretendia im-
plantar no pafs” sabendo que “precisava olhar atentamente para a politica praticada pelo
Estado, no que se referia a incorporagao e demarcacio das terras destinadas ao indios”.

16 CRUZ, op. cit.

17 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975 -
1976). Traducido de Maria Ermantina Galvao. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.

18 ESPOSITO, 2010, p. 23.

19 Ibidem.
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do “desenvolvimento”® aqueles que sdo sujeitos de direitos originarios, que

atrapalham o modus operandi capitalista, sua dinamica de expansiao. Em outras
palavras, a existéncia daqueles povos que resistem e mantém um estilo de vida
alheio ao sistema-mundo-moderno, soa como “pedras nos sapatos” daqueles
que exercem a extra¢ao ilegal de madeira, a grilagem e a pecuaria, devastando
florestas e abrindo, ainda, com o garimpo, caminhos para a minera¢ao. Nao
atoa, o novo relatério da ONU (2021) intitulado Los pueblos indigenas y tribales y
la gobernanza de los bosques, declarou os povos indigenas como “melhores prote-
tores das florestas em comparagao com os responsaveis pelas demais florestas
da regiao”. O relatorio afirma que:

“As taxas de desmatamento na América Latina e no Caribe sdo sig-
nificativamente mais baixas em territérios indigenas e tribais onde os
governos reconheceram formalmente os direitos territoriais coletivos,
e melhorar a seguranca de posse desses territorios ¢ uma maneira efi-

ciente e econdmica para reduzir as emissdes de carbono.”.*

Estamos diante de um sistema que, historicamente, langa sobre os ori-
ginarios todas suas pestes, de uma constante tentativa de que entreguem ao
invasor suas terras desde os primoérdios da colonizagio e, historicamente, vin-
culados a2 um projeto de Estado metodologicamente estruturado para legiti-
mar a propriedade privada e, por isso, incapaz de proporcionar aos povos ofi-
gindtios “protecio eficaz para o drama do enfrentamento com a civilizagio”*.

III. Indigenato e reconhecimento de direito originario

Diante do exposto, importante compreendermos o indigenato®, insti-
tuto juridico luso — brasileiro, que teve sua origem no Brasil Colonia e que

20 “Desde meados do século 20, um fantasma ronda o mundo. Esse fantasma é o desen-
volvimento. Apesar de a maioria das pessoas seguramente nao acreditar em fantasmas,
a0 menos em algum momento acreditou no ‘desenvolvimento’, perseguiu o ‘desenvolvi-
mento’, trabalhou pelo ‘desenvolvimento’, viveu do ‘desenvolvimento’. E é muito prova-
vel que continue assim. (...) O desenvolvimento, enquanto proposta global e unificadora,
desconhece violentamente os sonhos e as lutas dos povos subdesenvolvidos. A negacido
agressiva do que ¢é préprio desses povos foi muitas vezes produto da a¢do direta ou indi-
reta das nacGes consideradas desenvolvidas: recordemos, por exemplo, a atuacio destru-
tiva da colonizac¢do ou das proprias politicas do FMI.”. ACOSTA, Alberto. O Bem Viver:
uma oportunidade para imaginar outros mundos. Tradugdo de Tadeu Breda. Sao Paulo:
Editora Elefante, Autbnoma Literaria, 2016, p. 58.

21 Novo relatério da ONU mostra evidéncias de que os povos indigenas sio os melhores
guardibes das florestas da América Latina e Caribe. Organizacion de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricnltnra. Disponivel em: https://www.fao.org/americas/noticias/
ver/es/c/1381024/ . Acesso em 10.08.2021.

22 RIBEIRO, op. cit., p. 59.

23 Argumentos ampatrados pelo parecer requerido pelos professores da USP Manuela Car-
neiro da Cunha e Samuel Rodrigues Barbosa, pela Associa¢ao de Juizes pela Democracia,
pelo Centro de Trabalho Indigenista, Instituto Socioambiental, Organizagao dos Indios
e Nos e pelo Centro de Estudos Amerindios da USP, ao ilustre professor José Afonso da
Silva.
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serviu como instrumento de reconhecimento do direito de posse permanente
dos povos originarios sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas. Este
direito se relaciona com a propria existéncia desses povos e possui significati-
vo valor de sobrevivéncia fisica e cultural, sendo considerado, portanto, direi-
to natural, preexistente ao proprio reconhecimento constitucional.

As Cartas Régias de 30 de julho de 1609 e de 10 de setembro de 1611,
promulgadas por Felipe III, marcam o reconhecimento juridico — formal dos
direitos originarios, pois afirmam “o pleno dominio dos indios sobre seus ter-
titorios e sobre as terras que lhe sdo alocadas nos aldeamentos™?:

“Os gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoagoes, como o
sao na Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes
fizer moléstia ou injustica alguma; nem poderido ser mudados contra
suas vontades das capitanias e lugares que lhes forem ordenados, sal-
vo quando eles livremente o quiserem fazer.”?

No mesmo sentido, o Alvara de 1° de abril de 1680, declarou que as
sesmarias concedidas pela Coroa Portuguesa nao poderiam afetar direitos ori-
ginarios dos povos indigenas brasileiros, “primarios e naturais senhores” de
suas terras e, por isso, isentos de tributos sobre elas. A Lei de 6 de junho
de 1755, confirmando este instrumento, firma o principio de que, nas terras
outorgadas a particulares, seria sempre preservado o direito dos povos indige-
nas.

A Constituigao de 1934, foi a primeira a prever o indigenato e em seu
artigo 129 previa: “sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
acham permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena
-las”.

A Constitui¢ao de 1988, por sua vez, inaugurando um novo paradigma
constitucional, trouxe um capitulo destinado aos “indios”?, garantindo-lhes
direitos e garantias fundamentais, rompendo com o paradigma da assimila¢ao,
integragio, incorporac¢io ou provisotriedade da condi¢io de indigena®. Reco-
nhece-se, portanto, por meio do art. 231 da CRFB/88, a organizac¢io social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢oes dos povos indigenas, assim como os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo

24 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos. Sio
Paulo: Editora Brasiliense,1987, p. 58.

25 Carta Régia de 10 de setembro de 1611.

26 CUNHA, op. cit, p. 59.

27 A semantica, ainda assim, violenta a identidade do outro: “Dizer ‘indio’ traz consigo o
‘ndo dito’ que se constréi em torno do preconceito da supremacia branca, europeia, ‘ci-
vilizada’ sobre os originatios, ‘barbaros’.”. E uma “forma (in)consciente de violéncia de
um ‘eu’ que insiste em desconhecer o infinito que representa o Outro.”. (CRUZ, 2018, p.
42).

28 SOUZA FILHO, Catlos Frederico Marés. Os povos indigenas e o direito brasileiro. In:
SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés; BERGOLD, Raul Cezar (Orgs.). Os direitos
dos Povos Indigenas no Brasil: desafios no século XXI. Curitiba: Letra da Lei, 2013.
P. 13 - 34.
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a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Dessa forma a Carta Magna reconhece que “nao ha indio sem terra”?,
ou seja, explicita-se o reconhecimento da intrinseca relagdo dos povos origi-
narios com o solo, sendo-lhes garantido o usufruto exclusivo de suas riquezas,
assim como dos rios e dos lagos nelas existentes, sendo esta uma caracteris-
tica essencial para a garantia de seus direitos que estdo, todos, interligados de
uma forma ou de outra 2 terra.*Frisa-se, no entanto, que a questio tertitorial
indigena regulamentada pelo Estado nio deve ser compreendida exclusiva-
mente a partir do reconhecimento do direito a “terra”, mas considerando a
dimensao antropolégica dos fundamentos da territorialidade que se comple-
mentam, quais sejam: a ocupa¢ao permanente das terras; sua utilizacdo para
atividades produtivas; a preservacao ambiental intrinsecamente relacionada ao
bem- estar (bem — viver) e a sua reproducio fisica e cultural.* Tudo isso, con-
tudo, sem desconsiderar “o tremendo impacto que a colonizagao teve sobre
as populagdes indigenas, muitas delas rechacadas e refugiadas em areas que
nao correspondem 2 sua localizagao histérica, nem a extensio territorial ocu-
pada antes da dizimacao gerada pelo encontro com frentes de colonizacio.”*

Forma-se, portanto, uma relagdo juridica fundamentada no indigenato,
atentando-se para a demarcagao obrigatdria, apesar de os territorios indigenas
serem reivindicados enquanto direitos originarios independentemente das de-
marcagoes.

IV. A demarcagio de terras indigenas enquanto Direito Humano
e fundamental e a desonestidade histérica presente na tese do
marco temporal

“Romper com esse compromisso quebrando para isso a propria
Constitui¢do, como querem tantas vozes politicas dos assassinos de
indios, para atender a uma expansio garimpeira, meramente mercan-
til, ecologicamente destrutiva, seria um passo atrds, um retrocesso,
uma vetgonha para o Brasil.”*

Segundo parecer do prof. José Afonso da Silva, os direitos dos povos
indigenas podem ser classificados pela categoria dos direitos fundamentais de
solidariedade, tal qual o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado;
dessa forma, sdo direitos sob os aportes dos direitos fraternos e do pluralismo
juridico, que demandam a compreensao das divergéncias culturais, alteridade,

29 Supremo Tribunal Federal. Ttibunal Pleno. Peticio n.° 3.388/RR. Ttecho do voto — vista:
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. DJe 01.07.2010.

30 Idem.

31 GALLOIS, Dominique Tikin. Terras ocupadas? Territorios? Territorialidades? In:
RICARDO, Fany (Ozg,). Terras Indigenas e Unidades de Conservagdo da Natureza. O
desafio das sobreposicoes territoriais. Sao Paulo, Instituto Socioambiental, 2004.

32 Ibidem, p. 5.

33 RIBEIRO, Darcy. Falando dos indios. Rio de Janeiro: Fundagdo Darcy Ribeiro, Brasi-
lia, DF: Editora UNB, 2010, p. 93.
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em contraponto a “universalizagao”.

Ainda assim, os conflitos na via judicial refletem a usurpac¢io de direi-
tos originarios e a luta dos povos indigenas para que sejam reestabelecidos, o
que nos faz crer que a tese do chamado marco temporal vem implementando
uma verdadeira politica de esquecimentos em relagao a continuidade historica
dos direitos garantidos aos originarios pela legislacao alienigena e as continuas
violagoes softidas em seus territdtios. Ao contritio da ocupagio possessoria™
que depende de requisitos que a legitimem, o indigenato é um direito origina-
tio, legitimo em si mesmo e nio um fato que dependa de legitimacio.®

“O ato de demarcagido de terras indigenas constitui ato meramente de-
claratério, que apenas reconhece um direito preexistente e assegurado cons-
titucionalmente.”*. Por ocasido do julgamento da Peticio 3.388/RR, o Su-
premo Tribunal Federal firmou entendimento de que a demarcacio de terras
indigenas representa capitulo avancado do constitucionalismo fraternal, em
um perfodo constitucional “compensatério de vantagens historicamente acu-
muladas™’, reconhecendo-se a identidade étnica como via de inclusio comu-
nitaria, logo a demarcagio representa:

“ato declaratério de uma situacdo juridica ativa preexistente, ou seja,
anterior ao préprio Estado, essa a razdo de a Carta Magna have-lo
chamado de ‘originarios’, a traduzir um direito mais antigo do que
qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos ad-
quiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas ou titulos

de legitimacio de posse em favor de nio-indios”.

O processo de demarcagao das terras indigenas esta regulamentado pelo
Decreto n° 1775/96 e é o meio administrativo utilizado para identificar e si-
nalizar os limites dos territérios tradicionalmente ocupados pelos originarios.
“Tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras”*® A tentativa de se
instituir um marco temporal a partir de 5 de outubro de 1988 demonstra, por-
tanto, uma espécie de desonestidade histérica, encobrindo o passado e ultra-
passando os limites da interpretagao, vez que, como se afirmou anteriormen-
te, o direito dos povos indigenas as terras por eles tradicionalmente ocupadas
¢ direito originario, permanente e supraestatal.

34 Observagio: A posse por aquele que ndo ¢ indigena sobre terras indigenas nao pode ser
legitimada, porque nos termos da Constituicao é nula, sem efeitos, conforme inteligéncia
do § 6° do art.231 da Constituicio.

35 Referéncias ao parecer do prof. José Afonso da Silva presentes na obra “Educacio Am-
biental 2 Luz do Direito: uma introducio aos ditreitos difusos e coletivos de forma ludica
e acessivel: um caminho a conscientizacio”.

36 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental em Suspensao de Liminar
n.° 610/SC. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJe 04.03.2015.

37 Idem.

38 Pet. 3388/RR. Relator: Ministro Carlos Britto, 20009.

39 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2014.
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Pleiteia-se por meio da tese do marco temporal, a manutencao da segu-
ranga juridica garantida 2 mesma classe historicamente mantenedora de privi-
légios, acostumada com a “harmonia” dos direitos civis patrimoniais, restrin-
gindo, se preciso for, por meio de manobras politico-juridicas, a interpretagao
dada aos dispositivos constitucionais. Dessa maneira a tese do marco tempo-
ral além de sustentar falsas narrativas, configura um “desrespeito as proprias
regras e principios constitucionais que dio garantias aos diteitos indigenas.”*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso “Povo Indigena
Xucuru e seus membros vs. Brasil”¥) em sentenc¢a proferida em 2018, con-
siderando, entre outros, a demora no tramite do processo administrativo de
reconhecimento, titulacdo, demarcacido e delimitacio de terras e territorios an-
cestrais, além de se manifestar pela “desintrusao” total das terras e territorios
para que o povo Xucuru pudesse exercer pacificamente esse direito, afirmou
que o Brasil violou o direito de propriedade coletiva, a integridade do povo
Xucuru, além dos direitos as garantias e prote¢ao judicial. A jurisprudéncia da
Corte reconheceu reiteradamente o direito de propriedade dos povos origi-
narios sobre seus territorios tradicionais e o dever de protecio que emana do
art.21 da Convencio Americana, a luz da Convencio 169 da OIT e da Decla-
ragao das Nagbes Unidas sobre Povos Indigenas.

Caso se queira, ainda assim, defender a tese do marco temporal, jus-
to seria considerar, portanto, as datas referentes aos documentos citados em
secao anterior, quais sejam: as Cartas Régias de 30 de julho de 1609 e 10 de
setembro de 1611, promulgadas por Felipe III que representam inequivoca-
mente marcos temporais do reconhecimento juridico — formal dos direitos
originarios, ou mesmo, respeitando a continuidade historica, a Constituicao
de 1934, a primeira a prever o indigenato e a consagra-lo enquanto direito
fundamental, dotado de supremacia constitucional em 16 de julho daquele
ano. A Constituicao de 1988 é de suma importancia para a continuidade desse
reconhecimento histérico e constitucional, mas ela ¢, nas palavras do prof.
José Afonso da Silva, “o ultimo elo da cadeia”®. Deslocar o marco temporal
para a data de 5 de outubro de 1988 é um desrespeito as proprias regras e a
dignidade humana dos povos indigenas que esta entrelacada aos direitos ter-
ritoriais.

Dessa forma, o direito originario as terras precede a propria demarcagao
delas, sendo, também, direito dos povos originarios a corre¢ao das demar-
cagdes que niao abrangerem a totalidade das areas por eles tradicionalmente
ocupadas.

40 Argumentos ampatrados pelo parecer requerido pelos professores da USP Manuela Car-
neiro da Cunha e Samuel Rodrigues Barbosa, pela Associagio de Juizes pela Democracia,
pelo Centro de Trabalho Indigenista, Instituto Socioambiental, Organizagao dos Indios
e Nos e pelo Centro de Estudos Amerindios da USP, ao ilustre professor José Afonso da
Silva.

41 CIDH. Cotte Interamericana de Diteitos Humanos. Disponivel em: https:/ /www.cortei-
dh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_346_por.pdf . Acesso em: 10.10.2021.

42 Silva, op. cit., 24.
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“Isso vale tanto para as demarcagdes realizadas posteriormente a data
da promulgacao da Constituicdo de 1988 como para as realizadas an-
tes. Porque, se os direitos precedem a demarcagio, os indios conti-
nuam a ter direitos originarios sobre a parte das terras que ficou fora
da demarcagio, porque essas terras sio inaliendveis ¢ indisponiveis € 0s
direitos sobre elas imprescritivess (art.231, §4°) e porque sdo nulos, ndo

produzindo nenhum efeito, eventual ocupacio, dominio ou posse de

ndo — indio que porventura tenha recaido sobre elas.”.*

Recentemente, o governo australiano reconhecendo os erros do passa-
do e tentando corrigi-los, devolveu 160.213 hectares de terras aos povos ori-
ginarios da Australia. A “floresta tropical mais antiga do mundo” de cerca de
180 milhdes de anos e listada como Patrimonio Mundial da UNESCO foi
devolvida a seus guardides que puderam cumprir os chamados de seus an-
cestrais de “voltarem pra casa”.* Como disse ao National Indigenous Times a
presidenta da Jalbina Yalanji Aboriginal Corporation, “a devolucao da terra foi
inspiradora”.*

Demarcar as Terras Indigenas e proteger os povos indigenas, como foi
amplamente defendido na COP26, nio significa mais fazer justi¢a aos origina-
rios brasileiros, mas se tornou, contudo, condi¢ao sine gua non a manutengao
da vida, ao futuro da humanidade no planeta.

Conclusao

Desde a conquista do continente americano, da invasdo e da coloniza-
¢ao do Brasil, os povos originarios sofrem constantes violagoes, violéncias
contra seus corpos e territorios. A cruz veio acompanhada da espada e o ouro
permitiu o enriquecimento da coroa portuguesa, Pindorama se tornou colo-
nia sob os dominios de Portugal. O préprio conceito de “indio” baseado em
um erro histérico de Colombo permaneceu, violando a identidade de uma
multiplicidade de povos, culturas e linguas.

A maior parte dos ataques contra os povos indigenas giram em torno de
seus territérios, almejados, entre outros, pelo agronegocio, pelas mineradoras
e garimpeiros, fundamentados por um modelo depredador. Para os povos in-
digenas o territério ¢ parte indissoluvel de sua existéncia, identidade, ¢ o lugar
onde se desenvolve a vida da coletividade e tem histéria em cada espago, em
cada curso d’agua.* Nas palavras de Eloy Terena, “a terra é o bem primordial
para os povos indigenas, sendo a luta pelo territorio prioridade na busca pelo

43 Idem, p. 25.

44 ROSA, Mayra. Floresta tropical mais antiga do mundo ¢é devolvida aos povos originarios
da Australia. Ciclo Vivo: por um mundo melhort, 2020. Disponivel em: <https://ciclovi-
vo.com.bt/planeta/meio-ambiente/floresta-tropical-mais-antiga-do-mundo-e-devolvi-
da-aos-povos-originarios-da-australia/ >. Acesso em 17.10.2021.

45 Idem.

46 GONZALEZ, Anna, KATZ, Mariana, MENDOZA, Angélica, WAMANI, Luis Romeo
Batallanos. Derechos de los pueblos originarios y de la Madre Tierra: una deuda
histérica. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: CLACSO, 2019, p. 85. Libro digital, PDF.
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bem viver”.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe um marco divisor na legislacao
indigenista, rompendo com a visdo integracionista, porém nao deve ser con-
siderada marco temporal para a demarcagio. Cartas Régias promulgadas no
perfodo colonial e a propria Constitui¢ao de 1934 sio documentos que for-
malizam o indigenato, reconhecendo-o enquanto direito originario dos povos
indigenas as terras por eles tradicionalmente ocupadas, ou seja, a demarcagio
das terras indigenas é dever do Estado diante de um direito proveniente de
fatos historicos. Os povos originarios tém direito originario sobre as terras
ancestrais, nao havendo que se falar em requisito temporal, por isso ¢ origina-
rio, permanente e supraestatal.

Complementando, deixamos as palavras e a reflexao de D. Pedro Casal-
daliga, bispo de Sao Feliz do Araguaia:

“Enquanto o Brasil real ndo assumir, com a devida lucidez e hones-
tidade, sua trajetéria indigena e indigenista-antindigena secularmen-
te, na politica oficial-este pafs, pluricultural, pluriétnico, plurinacional,
ndo estard em paz com sua consciéncia, ignorard sua identidade e car-
regara a maldi¢do de ser oficialmente etnocida, genocida, suicida.”
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Resumo:

O presente trabalho analisa a realidade do Brasil no tocante ao universo cien-
tifico e legal da planta cannabis em seu aspecto terapéutico. O objetivo do
estudo é demonstrar a necessidade imediata de elaboragao de uma norma ju-
ridica especifica, realista e imparcial acerca da cannabis no ambito medicinal,
a fim de assegurar o respeito a pluralidade e as conquistas constitucionais. A
pertinéncia dessa tematica se faz perante a comprovagao técnica da eficacia
de medicamentos a base da planta no tratamento de diversas doengas croni-
cas. Portanto, a inércia do Estado, traz uma lacuna extremamente significati-
va no ordenamento juridico e enormes restricdes aos direitos fundamentais,
principalmente aqueles relacionados a sadde, dignidade humana e liberdade
individual. A pesquisa foi realizada por meio de revisdo bibliografica, com in-
terpretacdo de legislagoes internacionais e nacional. Também foi feita uma in-
vestigagao interdisciplinar nos campos da medicina e da histéria da cannabis.

Palavras-chave: Cannabis medicinal; Sadde; Dignidade humana; Liberdade
individual; Direitos.

Introdugio

Os direitos fundamentais a saude, a dignidade humana e a liberdade in-
dividual, garantidos formalmente na Constituicao Federal do Brasil de 1988,
muitas vezes sdo ignorados pelo Estado em prol de interesses secundarios e
ocultos. Isso gera uma enorme inseguran¢a a democracia e a esses direitos
conquistados.

A presente investigacdo tem como objetivo expor o qual fragil se da a
efetividade dos nossos direitos, especialmente esses trés acima, ao se restringir
0 acesso e o uso pelos cidadaos dos medicamentos a base de cannabis. Nao
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menos primordial, o estudo também tem o objetivo de demonstrar o quio
o Brasil precisa urgentemente modificar sua postura de inércia em relagdo a
fabricagao de lei prépria sobre o assunto, visto o sucesso desses produtos no
tratamento de doencas cronicas.

E notétio que a realidade atual do nosso pais traz uma prevaléncia de
controle social e proibicionismo ultrapassado, propagando um cenario de vio-
lagao aos preceitos constitucionais. Nao se pode admitir uma desvalorizagao,
um declinio ou um desuso de verdadeiros poderes de cidadania.

Sendo assim, o trabalho tratara inicialmente os institutos da saude, dig-
nidade humana e liberdade individual. Desde seus conceitos, peculiaridades,
aplicabilidades e restrigoes.

Em seguida, trard o caminho percorrido pela planta Cannabis, a partir
de sua descoberta, passando pelos seus varios momentos e diferentes inter-
pretagdes, até os dias atuais.

Com fundamental importancia, também serdo abordados os aspectos da
planta exclusivamente no ambito Medicinal, visto sua capacidade positiva no
tratamento de diversas patologias.

Destacar-se-a a auséncia de lei especifica sobre o tema no Brasil, devido
a um descaso irresponsavel por parte do Executivo e Legislativo, gerando um
atraso catastrofico em relagao a politicas de saide publica.

E naturalmente, como lacunas normativas e decisoes questionaveis de
6rgios governamentais em relagido ao processo de producio e venda do pro-
duto, causam grandes impedimentos ao cidadao comum.

Essa producio encerra sua colaboracido intelectual demonstrando que
a sociedade civil brasileira se encontra totalmente desamparada e reprimida
quanto ao acesso e uso de medicamentos a base de Cannabis como recurso
fitoterapico.

2 Os direitos fundamentais a saude, dignidade humana e liber-
dade individual

Sadde se conceitua pelo estado de boa disposicao fisica e psiquica, bem
-estar. Ja dignidade humana ¢ o atributo decorrente do valor elevado e intrin-
seco reconhecido em todo o set humano. Por fim, liberdade se mostra como
uma condi¢ao de toda pessoa livre, ou seja, de pessoa que tem autonomia,
independéncia, capacidade de agir por vontade propria.

Assim, os institutos dos Direitos Fundamentais a saude, a dignidade hu-
mana e a liberdade, surgiram como uma afirmagao desse poder do individuo
frente aos atos de interferéncia do Estado. Para Duguit “Todas as manifesta-
¢oes do Estado estao limitadas por um direito superior, que o proibe de agir
contra determinados direitos individuais”.

Lis Recaséns- Siches, em sua obra Tratado Geral da Filosofia do Direito,
nos traz que:
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“os chamados tradicionalmente ditreitos individuais sio em esséncia
(ainda que nao de modo exclusivo) direitos de liberdade, de estar livre
de agressdes, restricdes e ingeréncias indevidas, por parte de outras
pessoas, mas de modo especial por parte das autoridades publicas. Os
direitos individuais vio significar um nio-fazer dos outros individuos,
mas principalmente por parte do Estado.”

Essa garantia aos direitos fundamentais foi construida ao longo do tem-
po e com o avango dos povos em geral. Sendo assim, numa democracia, é pri-
mordial que esses valores estejam inseridos em suas regras e sejam praticados
de acordo com o seu principio estrutural e de forma compativel a realidade
que sua sociedade vive.

No Brasil, a formalizacdo do rol desses direitos se fez através da pro-
mulgaciao da Constituicao Federal de 1988. No ambito da satude, dignidade
humana e liberdade, os artigos 1, inciso III; 5, inciso II e; o artigo 196 da
mesma Lei, evidenciam, respectivamente, tal compromisso:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Art. 196. A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢ao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
€ servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagio.

Tem-se que no campo do aspecto juridico, esses direitos sao irrenuncia-
veis, inviolaveis, inalienaveis, concorrentes, interdependentes, complementa-
res, imprescritiveis e também universais, aplicados a todos, sem distingao.

Sendo assim, a legislagdo patria traz o dever e a obrigatoriedade de se
respeitar e de se efetivar tais preceitos, perante a existéncia de uma prerrogati-
va fundamental do cidadio.

Jorge Miranda, mostra os direitos fundamentais na qualidade de “direi-
tos ou [...] posi¢oes juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individualmente
ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢ao, seja na Consti-
tuicao formal, seja na Constitui¢ao material—direitos fundamentais em sentido
formal e direitos fundamentais em sentido material” (2012, p. 9-10)

O grande Duque, de outro modo, define “o sentido classico de direitos
fundamentais repousa no fato de que eles asseguram determinado acervo de
bens juridicos e de a¢Oes das pessoas, contra violagdes estatais”. Ou seja, “a
ideia nuclear originaria ¢ que o Estado deve deixar o cidadio em paz” (DU-
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QUE, 2014, p. 50).

Em todas as esferas, conclui-se que, o Direito, através das Leis, nao
pode se curvar a juizos pessoais e a interdigao ilimitada do Estado. Aquele é o
protetor das manifestagdes livres, sejam elas particulares ou coletivas.

O poder de cada individuo, se vé garantido constitucionalmente, desde
que resguardado o limite da razoabilidade e proporcionalidade. Nessa com-
preensdo, qualquer ato impeditivo a esses direitos fundamentais previstos,
sem que haja clara justificativa, fere diretamente o cidadao.

Um exemplo real dessa estimativa ¢ quando alguém se vé impedido de
receber ou escolher tratamento de determinada doenca cronica.

Nesse caso, o Estado se manifesta contrariamente ao interesse do pa-
ciente e lhe priva além do direito a satde, o direito a dignidade humana e a
liberdade individual. Desconsiderar essas garantias, anula a propria esséncia e
condi¢io humana.

3 O processo historico da cannabis

Até os dias de hoje, ainda ha muito preconceito e desinformagiao em
relagdao a Cannabis. Contudo, a grande maioria das pessoas nio tém conheci-
mento sobre o que estao falando ou discutindo.

A Cannabis, popularmente conhecida como maconha, foi descoberta ha
milhares de anos no Himalaia e na Asia Central. Fla é uma planta que con-
tém variages e é composta por um grupo de substancias quimicas chamadas
canabinoides. E sdo exatamente esses canabinoides que produzem efeitos fi-
sicos e mentais quando consumidos. Os mais famosos e os que mais impor-
tam no ambito medicinal, devido a sua abundancia e riqueza de efeitos, sio o
canabidiol (conhecido também como CBD) e o tetrahidrocanabinol (também
conhecido como THC). A quantidade desses dois elementos que vai contri-
buir determinantemente com o grau de poténcia da planta.

Segundo Jean Bergeret:

O nome cientifico da maconha é Cannabis sativa. Em latim, Canna-
bis significa canhamo, que denomina o género da familia da planta,
e sativa que diz respeito plantado ou semeado, e indica a espécie ¢ a
natureza do desenvolvimento da planta. E uma planta originaria da
Asia Central, com extrema adaptagio no que se refere ao clima, altitu-
de, solo, apesar de haver uma variacdo quanto a conservagio das suas
propriedades psicoativas, podendo variar de 1 a 15% dependendo da
regido a qual foi produzida a erva e a forma como foi ingerida, pois
esta requer clima quente ¢ seco, ¢ umidade adequada do solo (BER-
GERET, 1991, p. 230).

Os primeiros registros sobre o uso da cannabis se deu ha milhares de
anos A.C na grande maioria das culturas, tanto para fins comerciais, recreati-
vos e medicinais.

Antes de ser erroneamente apontada por pessoas desinformadas e go-
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vernantes irresponsaveis como uma droga maléfica, a cannabis era utilizada
nas mais variadas formas pela sociedade:

“O comércio de canhamo foi uma for¢a motriz fundamental na co-
lonizag¢do precoce da América, mas sua importancia para fazer foi es-
tabelecida muito antes, no final da civilizacdo. A planta de cannabis
foi valorizada no inicio da sua fibra forte, usada para cordas, cordas e
pano (linho), e para as suas sementes, utilizadas na alimentagdo e no
seu 6leo. Como fibra, alimento, combustivel, medicina e, sem duvida,
como intoxicante, o cannabis foi usado por pessoas em todas as pat-
tes do mundo “(DEITCH, 1950, p. 7) (tradugio livre)

No Brasil, ela chegou através de escravos africanos, ainda durante o pe-
riodo colonial, por volta de 1808. Disseminou-se entre os indios, e mais tarde
entre os brancos, tendo sua produgao estimulada pela coroa. A Cannabis era
encontrada em farmacias, sob a forma de xaropes, cigarros e durante muitos
anos, foi produzida livtemente e consumida comumente no nosso pafs.

Tempos depois, ja no século XX, comegou a ser difundida a tese de
que o consumo da maconha era um mal. Aqui ela comegou a ser proibida em
1930, por uma lei do Estado do Rio de Janeiro. No ano de 1938, ela se tornou
proibida a nivel federal. Salo Carvalho mostra como esse sistema repressor
teve inicio:

[..] no caso da politica criminal de drogas no Brasil, a formacdo do
sistema repressivo ocorre quando da autonomizagiao das leis crimi-
nalizadoras (Decretos 780/36 ¢ 2.953/38) e o ingresso do pais no
modelo internacional de controle (Decreto-Lei 891/38). A edi¢io do
Decteto-Lei 891/38, elaborada de acordo com as disposicoes da Con-
vengao de Genebra de 19306, regulamenta questdes relativas a produgio,
ao trafico e ao consumo, e, a0 cumprir as recomendac¢oes partilhadas,
proibe inumeras substancias consideradas entorpecentes|...] (CARVA-

LHO, 2013, p.7)

Indmeros paises também aderiram a proibi¢ao. Entdo, em 1961, a ONU
determinou que a maconha era ruim, nociva e perigosa para a saude e o bem
-estar da humanidade e, portanto, eram necessarias agoes coordenadas e uni-
versais de repressao ao seu uso.

Devido a esse retrocesso e equivoco imensuravel, infelizmente, o uso
medicinal da maconha também foi fortemente suprimido, deixando pacientes
e cientistas longe da planta por um grande periodo, pelo menos de forma ex-
plicita e aberta.

Nos ultimos anos, inumeras medidas foram adotadas para ressignificar
e alterar a denominag¢do da planta. Estudos cientificos sobre seus beneficios,
riscos médicos, foram enviados aos mais diversos 6rgaos mundiais de saide.
Revisoes e aprofundamentos dessas pesquisas foram e sao realizados frequen-
temente, para confirmar a seguranga dos resultados.
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Diante dessa perspectiva, varios paises iniciaram processos de reformu-
lagdo de Leis para permissao do acesso e uso da Cannabis. Essa implemen-
tacdo se da de diferentes formas, de acordo com as caracteristicas de cada
nacgao.

Seguindo essa linha, Karam nos traz a necessidade de regulamentagio
desse tema:

Todo debate sobre drogas deve partir da constatacio dos inumeros
riscos, danos e enganos — a violéncia, as doengas, as violagGes a direi-
tos fundamentais — provocados pela proibicao, pela politica antidro-
gas, pela insana e nefasta guerra as drogas. Partindo dessa constata-
¢do, todo debate sobre drogas deve afirmar a necessidade de legali-
za¢do da producio, do comércio e do consumo de todas as drogas.
(KARAM, 2010).

Hoje, sdo mais de 40 paises que regularizaram o uso e¢/ou plantio da
cannabis em suas normas legais. Alguns exemplos sio: Israel, EUA, Canada,
Uruguai, Alemanha, Australia.

4 Cannabis no Ambito medicinal

Os beneficios advindos da planta cannabis sio usufruidos desde os pri-
mordes da humanidade. No ambito medicinal, o percursor dessa utilizagao foi
o imperador da China, ShenNung, que prescrevia cha de maconha para o tra-
tamento da gota, reumatismo, malaria, dores de ouvido e até memoria fraca.

A popularidade da planta como remédio rapidamente se espalhou por
toda a Asia, Oriente Médio, Africa e também pela Europa. Médicos da anti-
guidade prescreviam maconha para tudo.

O médico Pedanio Dioscorides, greco-romano, considerado o fundador
da farmacologia, identificou dentre as mais de mil substancias vegetais descri-
tas e distribuidas em grupos terapéuticos, a cannabis medicinal e a considerou
indicada para dores articulares e inflamagdes.

Sendo assim, mesmo com toda a proibi¢io nos EUA, na Europa e em
varias outras partes do mundo, a partir da Resolugao da ONU, o Professor
Dr. Raphael Mechoulam, da Escola de Medicina de Jerusalém, contrario a
essa determinacao, isolou o canabidiol (CBD) e o tetrahidrocanabinol (THC).
E a partir desse momento, se iniciou uma revolu¢ao cientifica quanto ao uso
da Cannabis.

Foi descoberta a comunicacdo entre os canabinoides e os neurdnios
humanos. Além disso, os receptores canabinoides foram identificados em va-
rias células e sistemas do corpo.

Pacientes com doengas gravissimas, como epilepsia, parkinson, autismo,
auzheimer, dentre outras, ou com problemas cronicos, tiveram melhoras sig-
nificativas nas suas saddes e nas suas qualidades de vida, muitas das vezes nao
vistas anteriormente por nenhum medicamento considerado tradicional. Con-
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firmou-se assim, o sucesso fitoterapico da planta.
Romanzotti explana algumas doencas que podem ser tratadas com a

Cannabis:

Distarbios neurolégicos ou psiquiatricos: o CBD parece ajudar no
tratamento de distarbios de ansiedade e panico, diminuir sintomas
psicéticos da esquizofrenia e do mal de Parkinson, bem como ajudar
no controle motor no mal de Parkinson. Func¢io cardiaca: a combina-
¢do de THC e CBD relaxa algumas artérias. Complicacoes digestivas:
o THC diminui ndusea e vomitos relacionados a produtos quimicos, e
melhora sintomas da sindrome do intestino irritado. Complica¢ées do
sistema imune: a combina¢ao de THC e CBD altera o crescimento e
func¢io de certas células imunes. Distarbios do sono: o THC melhora
a quantidade e a qualidade do sono em algumas pessoas; o CBD deixa
as pessoas mais alertas. Inflamagoes: quase todos os compostos cana-
binoides servem como anti-inflamatérios. Dor: quase todos os com-
postos canabinoides servem como analgésicos. Outras condigoes: o
THC alivia a dor relacionada a esclerose multipla, enquanto a combi-
nagdo de THC e CBD alivia os espasmos musculares; para pacientes
com AIDS, o THC melhora o apetite, auxiliando no ganho de peso; o
CBD diminui as convulsdes em epilépticos; para pacientes com can-
cer, a combinac¢do de THC e CBD diminui a ndusea relacionada a qui-
mioterapia, alivia a dor e estimula o apetite. (ROMNANZOTI, 2017).

Ja Maes, apresenta estudos comprovados dos beneficios da maconha:

A maconha medicinal e alguns dos produtos quimicos da planta tém
sido usados para ajudar aqueles que sofrem com Alzheimer a ganhar
peso, e uma pesquisa descobriu que ela diminui a incidéncia do com-
portamento agitado que os pacientes podem apresentar. Num estu-
do celular, os investigadores descobriram que a maconha retardava o
progresso de depositos de proteina no cérebro. Os cientistas acredi-
tam que estas proteinas podem ser parte do que faz com o Alzheimer
surja, embora ninguém saiba, até hoje, o que causa a doenga. (MAES,
2015).

A maconha ajuda a combater a epilepsia. Os primeiros testes feitos
com o extrato da maconha medicinal do Centro Médico Langone da
Universidade de Nova York mostraram uma reducao de 50% na fre-
quéncia de certas convulsées em criangas e adultos. Ao todo, 213 pa-
cientes estiveram envolvidos nesta pesquisa recente. (MAES, 2015).

Entdo, em um plebiscito na Califérnia em 1995, houve a primeira regu-
lamentacio da Cannabis Medicinal. Em 2001, foi a vez da Holanda e Canada.

Alguns anos depois, com o avango ainda maior de pesquisas e a confir-
magao cada vez mais extensa do potencial farmacolégico da Cannabis para
diversas outras patologias graves, e, principalmente, pelo remédio produzido
a partir da planta ndo causar o tal “barato” conhecido da maconha, o uso de
canabidiol passou a ser aceito em diversos lugares ao redor do mundo.

Hoje, nas mais variadas formas e dosagens, varios medicamentos cana-
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binoides sao fabricados: 6leos, via oral, sprays, pomadas, vaporizador.

Continuando esse percurso de conscientizagdo, no final do ano passa-
do, finalmente e acertadamente, a ONU removeu a planta da lista de drogas
consideradas altamente perigosas € a posicionou junto a outros entorpecentes
leves, como a motfina.

Quanto ao Brasil, o processo cientifico da maconha medicinal teve ini-
cio em 1981, por meio do grupo de estudos do Prof. Dr. Elisaldo Carlini,
da Universidade Federal de Sao Paulo, que comprovou o efeito benéfico do
CBD para controle de crises convulsivas e epiléticas.

Porém, infelizmente, até hoje se mantém a negligéncia e inércia do nos-
so Estado diante do assunto, a0 ndo formalizar uma lei sobtre o tema.

5 Auséncia de legislagio préopria da cannabis medicinal no
Brasil

Segundo a2 OMS (Organizacio Mundial da Satdde), droga é qualquer
substancia natural ou sintética que quando consumida, venha a modificar
uma ou mais fun¢des do ser humano. Esse conceito, extremamente amplo,
contempla desde uma porgao razoavel de fitoterapico até certa quantidade de
analgésico, visto que a ingestao desses produtos pode trazer tanto efeitos psi-
codélicos quanto curas de doengas.

Todos nés sabemos que no Brasil, o uso ou plantio da maconha, sio
considerados atos ilegais. A legislacdo penal atual trata a cannabis como uma
droga ilicita, tipificada como crime, conforme a Lei Penal 11.343. Porém, essa
norma ¢ dotada de varias lacunas no tocante ao seu conteudo primario. Nela,
ndo ha qualquer mencao a respeito do uso medicinal da maconha. E mais
grave, para compensar esse erro, ela utiliza uma perigosa analogia junto ao
ambito recreativo.

O usuario ou quem cultiva a cannabis em pequena quantidade, para uso
proprio e tratamento de enfermidades, ainda é punido com sangdes penais.

Se um pai de uma crianga autista que planta cannabis devido a melhora
da qualidade de vida de seu filho, vier a ser descoberto, ele serd punido ime-
diatamente. Caso venha a repassar o conteudo do seu plantio para outra pes-
soa com doenga grave, provavelmente sera enquadrado como traficante. E se
houver reincidéncia, a situacao se agrava ainda mais.

Nessa linha, é realmente razoavel punir alguém por fazer uso ou até
mesmo plantio de uma substancia potencialmente eficaz para o seu tratamen-
to ou para o tratamento de alguém de sua familia, considerando que os direi-
tos a saude, a dignidade humana e a liberdade de escolha SEMPRE devem ser
protegidos com primazia?

Onde esta o senso de justica? Na nossa Constituicio Federal nao temos
garantidos os direitos fundamentais a saude, a dignidade humana e a liberdade
individual? Nesse caso, uma lei ordinaria preconceituosa nao esta suprimindo
a Carta Magnar? Entdo essa lei em vigor atualmente nao é inconstitucional?
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O Direito Penal ndo tem como pilar, o principio da lesividade? E qual o bem
juridico esta sendo lesado? Nio significa exatamente o contrario?

Imprescindivel destacar que os direitos fundamentais sio aqueles que
representam garantias basicas a todos os seres humanos para se desenvolve-
rem e nao serem obrigados a dispor de elementos primordiais em virtude de
qualquer influéncia ou for¢a de um poder maior.

Entdo ¢é inadmissivel que uma norma insensivel e falha, valha muito
mais do que o alivio da debilidade de quem necessita de um medicamento.

Como forma de “compensa¢ao”, em 2015, depois de muita pressio de
varias frentes, a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que re-
gula a autoriza¢do ou nao de medicamentos no nosso pafs, colocou a cannabis
sativa na lista das substancias utilizadas na industria farmacéutica. Na pratica,
isso apenas formalizou a planta como possivel elemento de um posterior re-
gistro de medicamentos, ou seja, 0 uso se manteve proibido.

Nessa mesma época, a Anvisa, também autorizou a importagao de um
medicamento a base de canabidiol, o Mevatyl. Porém essa autorizagio se deu
de forma extremamente burocratica, demorada e bastante onerosa (em torno
de R$ 3.000,00 cada frasco com dura¢ao média de 20 dias), considerando que
a grande massa da populagao brasileira vive em estado de pobreza.

E evidente a situacio cadtica da nossa satude publica. O governo ¢ in-
capaz de auxiliar a populagao nos seus direitos fundamentais sociais. Nem
medicamentos basicos, de valores baixissimos, sao garantidos a populag¢ao hi-
possuficientemente economica. Imagine entdo a dificuldade na obten¢io de
remédios com valor significativo através do Sistema Unico de Saude.

No ano passado, frustrando uma expectativa bem maior de evolucio
nessa trajetéria, a Anvisa regulamentou a venda de produtos medicinais a base
da Cannabis em todas as farmadcias brasileiras, mediante apresentagdo de pres-
cricdo médica e, absurdamente, com uma extensa lista de exigéncias despro-
porcionais.

E mais, devido principalmente a manobras politicas e interesses econo-
micos notoérios da maquina capitalista, a agéncia infelizmente continuou por
nao autorizar o cultivo da planta em solo brasileiro, causando a indignag¢ao da
comunidade médica, cientifica e civil.

Essa negativa é uma total incongruéncia e demonstra que precisamos
ainda evoluir e muito para sairmos dessa posi¢do preconceituosa. O aspecto
financeiro e o poder de controle social no nosso pais valem muito mais do
que a saude, dignidade e liberdade de seu povo.

Fica claro portanto, que essa regulamentagdo, que nao ¢ lei, ¢ totalmente
restritiva e eletiva.

Ironicamente, a Anvisa alega que nao permite o plantio através do ar-
gumento de que é incompetente para tratar o tema. Ja o Judiciario afirma que
essa responsabilidade é da agéncia. Assim, o jogo irresponsavel de “empurra
-empurra” permanece ¢ a proibi¢ao perdura.

Paralelamente, o Legislativo continua inerte a situagao: Para se ter uma
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ideia de como o Brasil posterga irresponsavelmente a criagdio de uma Lei a
respeito, tramitam ha varios anos, varios projetos de Lei que nunca sio vo-
tados pelo Congresso, que sempre sao adiados. Um exemplo claro disso ¢é a
PL 399 de 2015, que discorre sobre a regulamentacdo da cannabis. Essa PL
sempre tem um pedido de visto, é retirada da pauta do dia ou acontece um
ato que atrasa sua conclusio.

Um resumo disso tudo é que vivemos em um cenario arcaico, dotado
de um racismo estrutural, onde a incapacidade do Estado de assegurar direi-
tos fundamentais sem confrontar com a legislacio omissa vigente acaba por
impedir a plena eficacia de garantias constitucionais.

6  Restrigdes a cannabis medicinal x saude, dignidade humana e
liberdade individual

E criminosa a postura do Estado Brasileiro ao permitir exclusivamente
a venda do canabidiol importado ou produzido a partir de matéria-prima im-
portada, visto que s6 aqueles que tenham renda financeira suficiente poderao
consumir o medicamento. O cultivo da planta permanece proibido em solo
nacional, logo, os enfermos pobres e graves se veem obrigados a se tratarem
apenas com os medicamentos disponibilizados com pouquissima ou nenhu-
ma eficacia.

Numa democracia, é essencial a adogao de politicas publicas para asse-
gurar o pleno gozo da satude, dignidade humana e liberdade, seja através de
reformas legislativas, regulamentacoes de condutas sem limitagoes desneces-
sarias ou através de aprimoramento de servigos.

Com a auséncia da criagao de uma legislacdo propria, evidencia-se uma
tensdo entre a norma existente ultrapassada e os fatos. A permanéncia da
proibicao do cultivo da planta Cannabis em solo brasileiro, tanto do modo
doméstico ou industrial, por meio de simples Resolugao da ANVISA, vai em
total desencontro com a possibilidade de abrangéncia de medicamentos de
baixo custo a populagao em geral.

O cidadao se vé cerceado nos seus direitos fundamentais a sadde, digni-
dade humana e liberdade de escolha.

Muito mais que simplesmente reduzir os tipos de medicamentos oferta-
dos, esses atos demonstram uma violagdo a soberania nacional, pois a partir
do momento que uma pessoa para poder ter acesso e fazer uso de um pro-
duto de eficacia comprovada para sua patologia, se vé na condi¢do de “obri-
gada” a comprar determinado remédio importado de altissimo valor, ela vira
refém do mercado farmacéutico internacional bilionario.

O Estado, mantendo essa restri¢do, por sua vez, favorece grandes indus-
trias em prol de interesses financeiros, desconsidera uma enorme capacidade
de producao nacional e principalmente, ignora seus proprios cidadaos e direi-
tos constitucionais garantidos.

André de Carvalho Ramos (RAMOS, 2020, p. 101) vem mostrar que a
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restricao dos direitos fundamentais s6 pode ocorrer em virtude de disposi¢ao
expressa na Constituicdo ou com fundamento em restricao implicita, decor-
rente do sopesamento com outros direitos e/ou interesses. Claramente, esse
ndo ¢é o caso.

Os direitos ja conquistados na linha evolutiva precisam ser preservados.
Mesmo com as diferencas de valores e prioridades, determinados direitos nao
podem simplesmente deixar de existir. Eles devem se unir aos outros direitos
conquistados.

Essa barreira faz exatamente o oposto disso, pois ao cercear o direito da
liberdade individual, ela cerceia também outros direitos: o da dignidade huma-
na, da saude, da vida.

Noés vivemos em um pafs com uma desigualdade social enorme e uma
saude publica devastada. O cultivo de medicamentos na forma doméstica ou
por associagoes de pacientes, garantiria, de forma real, o acesso da populacio
aos recursos terapcuticos da Cannabis.

Nessa dire¢ao, Daniel Sarmento leciona que:

“A liberdade nao deve ser concebida como a mera auséncia de cons-
trangimentos externos impostos pelo Estado a a¢do dos agentes, mas
como a possibilidade real de cada pessoa concreta tomar decisdes so-
bre a sua prépria vida e de segui-las. Foi sob essa perspectiva que di-
versos filésofos e juristas contemporaneos justificaram a garantia do
minimo existencial, fortes no argumento de que, sem o atendimento
de certas condi¢bes materiais basicas, se esvazia por completo a li-
berdade pela inviabilidade do seu efetivo exercicio no mundo real. O
argumento também tem ressonancia na jurisprudéncia constitucional
comparada. A Suprema Corte de Israel, por exemplo, reconheceu um
direito a subsisténcia com dignidade, afirmando que ‘sem condi¢cbes
materiais minimas, uma pessoa nio tem a capacidade de criar, de ter
aspiracoes, de fazer escolhas e de exercitar as suas liberdades”. (SAR-
MENTO, 2016, p. 196/197)

Mas sob a perspectiva de producdo do extrato fitoterapico através de
meios proprios ou associagdes sem fins lucrativos, o Estado deixara de arre-
cadar quantias monstruosas oriundas de impostos. E isso nido ¢ interessante
para o governo. Agoes governistas sao realizadas exclusivamente para adquirir
mais contribui¢io financeira, deixando de lado sua fun¢ido mais genuina, o
bem-estar da populagdo como um todo.

Infelizmente no Brasil, os principios da universalidade e igualdade nao
sao usufruidos. Os interesses capitalistas e politicos de determinados grupos
se sobrepoem ao dever e a responsabilidade de servir a populagio.

7 Conclusio

O presente artigo demonstrou duas realidades da nossa sociedade: A
primeira é que, apesar de estarem devidamente consagrados na Lei Maxima
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como poderes assegurados a todo individuo, os Direitos a Saide, a Dignidade
Humana e a Liberdade se veem fortemente reprimidos e ignorados na pratica.

O cidadao, ao ser impedido de acessar e usar determinado medicamen-
to, de acordo com suas condi¢oes financeiras e ideologicas, deixa de usufruir
de seus direitos fundamentais, de forma injusta, ilegal e inconstitucional. Essa
restri¢ao fracassa a possibilidade de milhares de pacientes de doencas cronicas
terem uma melhora em suas condi¢oes de vida, terem esperanca e dignidade.

A segunda é que o Estado brasileiro persiste em ter como base uma
enorme politica de controle social. Ele prefere permanecer a margem de es-
tudos cientificos sérios em prol de vantagens economicas e politicas. Como
consequeéncia, a saide publica no pais é desastrosa.

Ao postergar um debate estritamente técnico e imparcial sobre o assun-
to, o Estado acaba por cometer um gravissimo erro no dever da protecao efi-
ciente junto ao seu cidadao. Os textos penais atuais encontram-se defasados,
inertes e alheios a realidade.

Entio ¢ absolutamente NECESSARIA ¢ URGENTE uma mudanca no
ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de alcancar melhores resulta-
dos. Uma norma juridica reformadora, inclusiva, clara, trara medidas e com-
portamentos justos que equilibrardo a legalidade e resguardario as necessida-
des basicas dos cidadaos.

O governo do Brasil necessita praticar realmente o intervencionismo es-
tatal minimo, sem interferir de forma indevida na vida e na satde dos seus
individuos, que acaba por prejudica-los. Precisam ser promovidas condi¢oes
igualitarias e eficazes para ultrapassarmos essa condig¢do retrégrada que s6 en-
fraquece e diminui nossa democracia.
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Resumo:

Este trabalho tem como objeto de analise o caso Kathlen Romeu, mulher
preta, favelada, jovem e gravida, a qual foi baleada e morta durante uma ope-
ragao militar na zona norte do Rio de Janeiro. Explicita-se o racismo estrutu-
ral, o modus operandi da colonizagao imposta ao Brasil, a formacao do primeiro
Estado Nacao e do Sistema Mundo Moderno e suas caracteristicas: o Idioma,
a Religido, a Identidade, a Moeda e o Exército Nacionais. Ainda, os elemen-
tos da ética colonizadora moderna: a uniformizacao da diferenca, binarismo
e subalternizacio do Outro, universalismo europeu, linearidade historica, in-
dividualismo e transformacao da natureza em recursos naturais. Assim, ¢ pos-
sivel compreender o papel do punitivismo e do uso da violéncia institucional
em favor da manuten¢ao da ordem hegemonica frente aos corpos-territorios
Outros. Questiona-se, por fim, a pratica policial e a funcdo sécio-politica do
Estado, possibilitando a critica ao direito penal do inimigo, tendo como base
o caso paradigma.

Palavras-chave: Corpo-territério; Decolonialidade; Racismo estrutural; Di-
reito penal do inimigo.

1  Introdugao

A presente pesquisa tem como objeto de analise o caso Kathlen Ro-
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meu, mulher preta, favelada, jovem e gravida, a qual foi baleada e morta du-
rante uma operacao militar na zona norte do Rio de Janeiro. A partir deste
ponto, abordaremos o conceito de racismo estrutural, ao modus operandi da
coloniza¢ao imposta ao Brasil e suas peculiaridades estratégicas, tal como a
miscigenagao como instrumento socio-politico de embranquecimento racial,
adentrando, com mais profundidade, a formacao do primeiro Estado Nagao e
do Sistema Mundo Moderno, seus ritos e mitos.

Nesta linha, descortinar-se-ao os instrumentos de controle necessarios a
consolida¢ao do Estado Nagdo, tais como o Idioma, a Religiao, a Identidade
e o Exército Nacionais, bem como os elementos de uma ética colonizadora
caracteristica da modernidade, quais sejam a uniformizagdo da diferenca, cen-
tralizagao do poder, binarismo e subalterniza¢io do Outro, universalismo eu-
ropeu, linearidade histérica, individualismo e transformagdo da natureza em
recursos naturais.

Também, apontaremos o papel do punitivismo e do arrefecimento, da
violéncia institucional em favor da ordem hegemonica frente aos corpos-terri-
térios Outros, isto é, todo corpo-mente-espirito que se diferencie em cosmo-
visdo, comportamento ou fendtipo, com foco, em especial, aos corpos pretos
no Brasil atual.

2 Sistema mundo moderno, colonizagio e o outro

A coloniza¢ao s6 foi bem sucedida gracas a construgdo e imposigao
de um imaginario, um objeto verbal, uma cosmovisao que serviu nao apenas
como referéncia, mas como delimitacdo para a existéncia de todo e qualquer
um que niao fosse a propria referéncia. Tal delimitacio ocorre por meio do
cercamento da mente-corpo-espirito dos sujeitos, apropriando-se dos princi-
pais modos de expressao humana e determinando os novos “certos” e “erra-
dos” por meio de padrées. Estes padroes substituirdo as religides, filosofias,
medicinas, identidades, as artes e oficios, os modos de se perceber, de viver as
emocdes, 0 corpo, a sexualidade, as relagoes, a comunidade, as hierarquias, o
tempo, 0 espago, etc., isto ¢, as cosmovisoes tipicas a cada povo. Quando ins-
titui-se o padrao hegemonico moderno, institui-se uma ética moderna. E toda
ética desagua em uma estética, o que inversamente também ¢ verdade.

O Sistema Mundo Moderno' se consolida com o primeiro Estado Na-
¢ao, qual seja a Espanha, datada de 1492, marco relacionado com a expulsao
dos mouros e solidificacio de um Idioma, uma Religidao, uma Identidade, uma
Moeda e um Exército comuns (MAGALHAES, 2012). A ética colonizadora,
isto ¢, a racionalidade inaugurada pela modernidade tem seis caracteristicas
principais, quais sejam: uniformiza¢ao do comportamento, binarismo e subal-

1 Aqui utilizamos este conceito, o qual foi construido com base no conceito de econo-
mia-mundo, originado do autor Fernand Braudel, por Immanuel Wallerstein, Giovanni
Arrighi e Samir Amin, associados ao marxismo da dependéncia. O “sistema-mundo” ba-
seia-se na divisio interregional e transnacional do trabalho e resulta na divisio do mundo
em pafses centrais, semiperiféricos e periféricos.

178 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



ternizac¢ao do Outro, universalismo europeu, linearidade historica, individua-
lismo e transformacdo da natureza em recursos naturais. Com esse conjunto
de elementos semanticos em favor de um unico interesse - o do Rei da Espa-
nha -, tem-se o substrato, um marco espacio-temporal para a construcio de
uma nova histéria da humanidade, ou pelo menos era o que se pretendia.

Por meio da uniformizagao, a diversidade é aniquilada: homogeiniza-se
os menos diferentes e expulsa (ou sufoca e oculta culturalmente, ou mata fi-
sicamente) os mais diferentes. Com a uniformizagao dos comportamentos,
nasce também as primeiras experiéncias do que vem a ser o punitivismo mo-
derno e seus ideais de homogeneiza¢io comportamental e higienizagao social.

O ideal de unicidade, a auto-referéncia, o Estado Nacdo nasce do nat-
cisismo eurocéntrico, do sonho da indestrutibilidade, eternidade, de perpe-
tuacdao que s6 ocorre por meio da histéria que s6 outro ser humano, alguém
externo a este Eu, e sua comunidade podem contar. O Outro ndo mais ¢ em
si mesmo, mas apenas um espelho, o prazer objetal deste Eu dominante, ¢
projecao, um Eu externalizado, nio mais que isso. Esta ¢ a face do binarismo
subalternizante. Assim, o Estado Nac¢ao Moderno entabula uma identidade
oficial do Estado, qual seja a nacionalidade. O Eu ¢ nacional, o Outro ¢ ostra-
cizado ou extrangeiro.

Se o Eu ¢ a grande referéncia, para si também vai todo o poder. O po-
der que essencialmente é apenas linguagem, se traduz, entdo, pela autoridade
e legitimagdo de uma tnica narrativa, isto ¢, a linearidade historica, caracteris-
tica fundamental do Estado Na¢ao Moderno, nada mais é que uma constru-
¢do técnica-metodoldgica que determina o como, porque, o que, quem, onde
e quando as histérias e estérias devem ser contadas. Do Eu auto-referenciado
brotam as narrativas legitimas e o Outro deve apenas reproduzi-las. Tal carac-
terfstica se d4 por uma visao 2D, isto ¢, binaria, pela qual hierarquiza culturas
e carrega as justificagdes para toda e qualquer intervengao colonizatoria.

Nesse sentido, a lei (a narrativa maxima de um Estado Nagio) é dada
por quem tem o dominio dos espagos de producao do conhecimento, o espa-
¢o da influéncia, da politica. Ficam ainda mais determinadas as ideias de pu-
blico e privado. O publico ¢é o espago das narrativas autorizadas, do legitimo,
do debate, do racional, do masculino, da disputa. O privado, pelo contrario, é
o espago do siléncio. Os temas relegados ao carcere da voz estio no campo
da maior e mais potente complexidade humana, o que, justamente por se-
rem de teor altamente contaminantes, nao podem ser ditos, sentidos, tocados.
O privado é o campo do Outro. As infindaveis questoes sobre a exploracao
das emogdes, do corpo, do sexo e da sexualidade, do trabalho de manutencao
(doméstico ou a linha de montagem), e etc., estao diretamente relacionados
as principais camadas minoritarias sociais: a Mulher e a divisao sexual do tra-
balho, o Preto e o trabalho escravo, os Povos Originarios e a exploragao da
Natureza enquanto recurso natural, o Proletario e a divisdo social do trabalho,
entre outros.

Assim, o Estado Nac¢ao se mune de uma histéria oficial - que nio ¢ a
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histéria de todos, mas apenas uma perspectiva do poder, de um olhar espe-
cifico -, o poder organizado, hierarquizado e territério delimitado, identidade
nacional e povo nacional.

O Eu tem raga, cor, género, classe, religiao e endereco fixo. E ¢ desse Eu
que se pretende chegar a um universalismo, isto é, uma unica linguagem capaz
de abarcar e explicar todas as experiéncias fisicas e metafisicas da humanida-
de. A pretensio universalista eurocéntrica perpetua-se pela imposicao de uma
unica referéncia e, por 6bvio, pela ocultagiao da pluralidade de linguagens, cos-
movisoes, emogoes e experiéncias paralelas.

E quando fala-se em poder somos levados a acreditar que é apenas uma
palavra, um elemento desmaterializado, desconectado de tempo-clima-terri-
torio. Porém o capitalismo, enquanto modelo economico desenvolvido para
consolidacdo e perpetuacao do Estado Nagao Moderno, refunda o Estado e,
com ele, as nogoes e usos de todas as palavras e conceitos existentes, bem
como estabelece normas supostamente universais para balizar o que deve ser
seguido. Com o capitalismo nasce também o substantivo individuo e, logica-
mente, sua fonte conceitual: o individualismo. Temos, entdo, os primoérdios da
técnica formal, a ciéncia moderna, a qual na linha de Descartes (FEDERICI,
2017) pressupoe modelos hierarquicos em todos os ambitos da vida, o que vai
do dominio da mente sobre o corpo, da técnica frente a sabedoria popular,
do negdcio perante o 6cio, etc., bem como inaugura oficialmente o ideal de
separatividade, no qual os membros e 6rgaos de um corpo fisico, social ou
institucional sao apenas partes e nao o todo.

A técnica € o instrumento lingufstico-pratico capaz de espremer até a
ultima gota do potencial criativo da vida-que-¢é para além do que é chamado
oficialmente como natural. A natureza nas maos da técnica deixa de ser um
macro-cosmos vivo e organizado perante sua propria lei, para se tornar um
mero objeto de usufruto humano, tornando-se, entdo, na lingua do capital,
apenas recursos naturais. Nao ha mais simbiose entre o ser humano e natu-
reza, o que ha, agora, ¢ o dominio da mente racional moderna frente a maté-
ria, a0 corpo nomeado, minuciosamente dissecado e compartimentalizado em
conceitos tidos como supostamente abstratos. Aqui ha a aboli¢ao do espaco
(BERARDI, 2019, p. 19), da vida para além do imaginario do Eu. A natureza
também toma o lugar de Outro na relagio moderna.

Ademais, a concepgao de humanidade ¢ posta em xeque com o encon-
tro do europeu com outras culturas por meio das jornadas “civilizatorias”. As
caravelas trouxeram nao apenas pessoas, mas pessoas que colocavam em du-
vida o merecimento, o direito, a legitimidade quanto a existéncia de diversas
culturas diferentes da sua. O tratamento com os povos originarios da América
e da Africa se deu ndo de igual para igual, mas do alto da superioridade do
Eu perante os Outros, assim como fizeram com seus proprios conterraneos,
com a propria natureza em momentos anteriores. A expansao colonizatoria é,
desta forma, uma tentativa de perpetuacao de um tnico modo de vida, a vida
do colonizador.
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2.1 Colonizagdo na América e a morte da alma

A colonizagdo europeia tem sua base nao apenas na exploracao do tra-
balho humano por meio dos instrumentos da escravidao, servidao, a pequena
producdo mercantil, a reciprocidade e o salario (QUIJANO, 2000, p. 228), ou
na dominagdo direta dos corpos e sua aniquilacido, mas principalmente pela
dominacao das mentes e, em tltima instancia, da alma dos Outros diversos.

Como ja citado, o processo de assimilagao do Outro ocorreu por meio
da imposicio de uma linguagem binaria supostamente universal, mas com
forte carater inferiorizante no que concerne a diferenca intrinseca a subjeti-
vidade Outra. Por meio de um idioma, de uma religiao e de uma moral hege-
monica, foi possivel o dominio de um territério supostamente imaterial, do
campo do simbdlico: a imaginagao, a mente, a alma dos sujeitos. Desta forma,
além do aprisionamento dos corpos-territorios, foi necessaria a exploragao e
imposi¢ao da ideia de inferioridade do Outro, pois a partir deste lugar legiti-
mado de hierarquia, a nova estrutura de controle do trabalho pode se enraizar
e sobreviver até aos dias atuais, tornando-se um padrao global de controle do
trabalho (QUIJANO, 2000, p. 228). Este fenomeno se chama encobrimento
cultural e se d4 por meio do apagamento dos simbolismos e cosmovisoes de
um determinado povo e, em seu lugar, a inser¢io de uma nova mentalidade,
um novo idioma, uma nova religido, uma nova forma de ver-sentir-tatear o
mundo.

Assim, nao basta aprisionar ou aniquilar os corpos-territorios, é preciso,
para a sobrevivéncia do colonizador, assimilar os sujeitos por meio do epis-
temicidio, isto ¢, por meio do assassinato de um determinado conhecimento,
sabedoria, linguagem. Ramén Grosfoguel diz que o “genocidio e o epistemi-
cidio caminharam juntos no processo de conquista das Américas (...)” (2016,
p. 34), tendo em vista que o processo de evangelizagdo dos povos indigenas
nas Américas foi “inspirado nos métodos utilizados contra mugulmanos na
Peninsula Ibérica, que consistia simultaneamente em uma forma de aniquila-
c¢do da espiritualidade e de epistemicidio” (2016, p. 34/35).

E, neste sentido, acrescenta que as nogdes de raga possibilitaram um
novo imaginario e uma nova hierarquia racial, tendo em vista que com a che-
gada de Colombo as Américas, este emitiu um juizo crucial que transformaria
as relagbes entre europeus e os demais povos do mundo. Em carta ao Rei da
Espanha, Colombo afirma que os povos originarios pareciam “gente sin secta”,

isto é, povos sem religido (2016, p. 36). Grosfoguel explica:

“(...) a nogdo colombiana de “gente sin secta” (“povos sem religiao”)
significava uma coisa nova. Dizer “povos sem religido” hoje em dia
quer dizer que estamos nos referindo a “povos ateus”. Entretanto,
no imaginatio cristdo do fim do século XV, a frase “povos sem re-
ligido” possuia uma conotagio distinta. No imaginario cristdo, todos
os seres humanos sio religiosos. Eles podem ter o “Deus errado” ou
“os Deuses errados”, pode haver guerras onde se derrama sangue na
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luta contra o inimigo equivocado, mas a humanidade do outro, como
algo a ser conquistado e uma forma de dominagio, ndo estava posta
em questdao. O que estava sendo questionado era a “teologia” do ou-
tro. Tudo foi radicalmente modificado em 1492, com a conquista das
Américas e a caracterizagio de povos indigenas por Colombo como
“povos sem religido”. Como dissemos, uma leitura anacronica des-
ta frase pode fazer parecer que Colombo se referia a “povos ateus”.
Mas, no imaginario cristio da época, ndo ter uma religido equivalia a
nao ter uma alma, isto é, ser expulso da esfera do humano.” (GROS-
FOGUEL, 2016, p. 306)

Tal perspectiva se alinha ao pensamento de Descartes que, para se che-
gar a0 “penso, logo existo”, dedicou-se incansavelmente a submeter animais
a experiéncias diversas em favor das ideias de evolucdo, desenvolvimento e
ciéncia, levando-os, inclusive, a2 morte na tentativa de demonstrar que nao
possufam emogoes e pensamento racional, o que era diretamente ligado a
ideia de se ter uma alma e determinando, por consequéncia, o papel daqueles
numa hierarquia frente aos seres humanos que, por sua vez, por terem racio-
nalidade sao mais evoluidos, tendo autorizagao, entao, para explorar aqueles
pois objetos colocados no mundo para usufruto e desenvolvimento da huma-
nidade (FEDERICI, 2017).

Ademais, Grosfoguel continua:

“A definicdo de “povos sem religido” foi cunhada na Espanha, no fi-
nal do século XV e inicio do século XVI. O debate suscitado pela
conquista das Américas era sobre se os “povos sem religidao” encon-
trados por Colombo em uma de suas viagens eram “povos com alma
ou sem alma”. A légica da argumentagdo era a seguinte: 1. se vocé
nao tem religido, vocé nio tem Deus; 2. se vocé nao tem Deus, vocé
ndo tem alma; e, por fim, 3. se vocé ndo tem alma nio é humano, mas
animal.” (GROSFOGUEL, 2016, p. 37)

“(...) A possibilidade de conversio estava disponivel para as vitimas
dos discursos discriminatétios. Mas, com a colonizacio das Américas,
os velhos discursos discriminatérios modificaram-se rapidamente,
transformando-se na dominacio racial moderna.” (GROSFOGUEL,
2016, p. 38)

A violéncia se sucedia da seguinte maneira: se nao tém alma, podem ser
escravizados; se tém alma, ndo podem ser escravizados, mas cristianizados.
Aqui nascem os discursos racistas biolégico e cultural. A partir do julgamento
de Valladolid, em 1552, julgamento este que discutiu-se a existéncia ou nao de
uma alma indigena, “a monarquia imperialista decidiu que os indios possufam
uma alma, mas que eram barbaros a serem cristianizados” (2016, p. 39). Os
povos originarios foram submetidos a um novo modo de exploragao do tra-
balho, a encomienda, porém a base da forca de trabalho humana havia sofrido
um grande racha e agora era preciso encontrar novos meios de se manter o
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capitalismo em funcionamento. Eis que, agora, os africanos, estes sim classi-
ficados como “povos sem alma”, foram sequestrados e levados as Américas
para substituir os povos originarios no trabalho escravo (GROSFOGUEL,
2016, p. 39).

“(...) Com a escravizagio dos africanos, o racismo religioso foi com-
plementado, ou vagarosamente substituido pelo racismo de cor. Des-
de entdo o racismo contra o negro tornou-se uma estrutura funda-
mental e constitutiva da légica do mundo moderno-colonial. (...) E,
conforme os casos antetiores delineados, o epistemicidio foi ineren-
te ao genocidio. Nas Américas os africanos eram proibidos de pen-
sar, rezar ou de praticar suas cosmologias, conhecimentos e visio de
mundo. Estavam submetidos a um regime de racismo epistémico que
proibia a produgdo auténoma de conhecimento. A inferioridade epis-
témica foi um argumento crucial, utilizado para proclamar uma infe-
rioridade social biolégica, abaixo da linha da humanidade. A ideia ra-
cista preponderante no século XVI era a de “falta de inteligéncia” dos
negros, expressa no século XX como “os negros apresentam mais
baixo coeficiente de inteligéncia”.” (GROSFOGUEL, 2016, p. 40)

Assim Grosfoguel ensina que o racismo antissemita nasceu na Espanha,
la nos primérdios da fundagao do Estado Nagao Moderno, racionalidade que
se propagou por toda a europa posteriormente. Afirma que “ao contririo
do que Foucalt afirma, o racismo do século XVI ja estava institucionalizado
como racismo biopolitico do Estado” (2016, p. 41).

Por fim, conclui-se que pior que a morte do corpo-territorio, isto ¢, a
aniquila¢ao da vida bioldgica e dominagio territorial, é a morte da alma que
¢, em si, o dominio da poténcia imaginaria, linguistica, cosmoldgica do Outro.
Aquele que nao se submete ao trabalho forcado, ¢ assassinado. Mas aquele
que nao se submete a linguagem hegemonica, isto ¢, a ética e a estética padrao
hegemonico, sera ostracizado, higienizado, perseguido e transformado no ini-
migo comum.

3 O inimigo comum e o caso Kethelen Romeu

Kathlen Romeu, mulher preta, favelada, jovem de 24 anos e gravida de
quatro meses, fora baleada e morta no dia oito de junho de 2021 durante uma
operagdao militar na zona norte do Rio de Janeiro, periodo em que o mundo
inteiro se isolava devido a uma pandemia sem precedentes, em mais um capi-
tulo da politica de guerra as drogas levada adiante pelo Estado.

A morte Kethelen Romeu revela mais uma faceta da politica de morte
e (in)seguranga publica, marcada pelo racismo estrutural que historicamente
¢ registrado pelo exterminio das populagdes pretas do Brasil’. Essa politica

2 OUTROS tantos Kathlen Romeu: Caio Gabriel Vieira da Silva, 20 anos; Ana Clara Ma-
chado, 5 anos; Caio Gomes Soares, 23 anos; Marcelo Guimaraes, 38 anos e pai de dois
filhos; Marcos Vinicius da Silva, 14 anos, Agatha Félix, de 8 anos; Kaué Ribeiro dos
Santos, de 12 anos; Kauan Rosario, de 11 anos e tantos outros.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 183



de exterminio possui cara, sexo, endereco, cor e idade?, assassina aquele que
ndo se submete a linguagem hegemonica do Estado Nagao Moderno, ou seja,
persegue, aniquila e os transforma em inimigo comum.

Esse processo de exterminio possui como referéncia a demarcagao para
a existéncia de todo e qualquer um que nao refletisse a propria imagem, e tem
como meta aniquilar o diferente, o inimigo, o Outro. Explica o professor José
Luiz Quadros de Magalhaes (2012, p. 24) que: “a constru¢ao da identidade
nacional (fundamental para o Estado nacional e logo para o capitalismo em
todas as suas formas) necessita do estranhamento do outro, da exclusao do
nao nacional, da exclusio e do rebaixamento do diferente”.

Nesse diapasao, cite-se excerto de Enrique Dussel:

“A Europa tornou as outras culturas, mundos, pessoas em objeto: lan-
cado (-jacere) diante (ob-) de seus olhos. O “coberto” foi “des-co-
berta”: ego cogito cogitatum?, europeizado, mas imediatamente “en-
coberto como Outro”. O outro constituido como o Si-mesmo. O ego
moderno “nasce” nesta autoconstitui¢ao perante as outras regides do-
minadas. Esse “Outro”, que é o “Si-mesmo”. [...] O Outro 4 a “bes-
ta” de Oviedo, o “futuro” de Hegel, a “possibilidade” de O’Gorman,
a “matéria bruta” para Alberto Caturelli: massa rustica “descoberta”
para ser civilizada pelo “ser” europeu da “Cultura Ocidental”, mas
“em-coberto” em sua Alteridade.” (DUSSEIL, 1993, p. 36).

Portanto, nesse processo de encobrimento do Outro, a existéncia de um
direito penal seletivo baseado na constru¢ao do inimigo é fundamental para a
construciao do estado nacional moderno. Por isso, a seletividade nido é novi-
dade no Direito Penal. E consequéncia de uma realidade construida por meio
de um amplo processo de criminalizagdo que objetiva selecionar, com os ten-
taculos do Direito Penal, os grupos indesejaveis. Como bem preleciona José
Luiz Quadros de Magalhaes (2012, p. 74-75), “finalmente ¢ necessario cons-
truir um aparato (ou aparelhos repressivos) capaz de oferecer uma destinagao
aqueles que nio se enquadraram no sistema socioeconémico por falta de es-
paco ou por resisténcia aos aparelhos ideoloégicos”, de estado e de repressao, a
saber: a policia, o sistema judicial, o direito, a escola, a igreja, as penitenciarias
e manicoOmios.

Analisando a seletividade penal, Alessandro Baratta (2014) desmitifica a
questdo do Direito Penal igualitario, ao afirmar que ele ¢ um direito desigual
por exceléncia, e “nio s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam
seletivamente, refletindo as relagdes de desigualdade existentes, mas o direito
penal exerce também uma func¢io ativa, de reproducio e de producio” da

3 Em 2019, a taxa de mulheres negras mottas por disparos de arma de fogo (2,13/100 mil)
foi o dobro da taxa de mulheres ndo negras (1,04/100 mil). Em%: Pardas 64,7; Pretas
5,8; Brancas 27,5; Indigenas 0,2; Amarelas 0,1; Ignorado 1,8; 70,5% Negras (pardas +
pretas). (“Sou da Paz — Folha de S. Paulo | Arma de fogo provocou 51% das mortes
violentas de mulheres em 20 anos”, 2021)

4 “Eu penso o pensadot”.
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desigualdade social e da marginalizacao. Adiante, prossegue o mesmo autor,
afirmando que:

“A aplicacdo seletiva das sangdes penais estigmatizantes, e especial-
mente carcere, ¢ um momento superestrutural essencial para a ma-
nutencdo da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente,
sobretudo, no status social dos individuos pertencentes aos estratos
sociais mais baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social.”

(BARATTA, 2014, p. 162).

Na licdo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2019, p.
73), haveria uma clara evidéncia de que:

“(...) ndo somos todos igualmente ‘vulneraveis’ ao sistema penal, que
costuma orientar-se por ‘estere6tipos’ que recolhem os caracteres dos
setores marginalizados e humildes, que a criminalizagdo gera fenéme-
no de rejeicdo do etiquetado como também daquele que se solidatiza
ou contacta com ele, de forma que a segregacio se mantém na socie-
dade livre.” (ZAFFARONI; PIERANGELL, 2019, p. 73).

Dito de outra forma, a “selecao” orienta-se por “esteretipos” que se
assemelham a caracteres dos setores marginalizados e de estratos sociais des-
privilegiados da populagiao. Como exemplo, os corpos-territorios pretos, que
nas sociedades modernas capitalistas tém menos valor. Os escolhidos do Di-
reito Penal, o Outro, ou melhor, os “vulneraveis”, sio considerados inimigos
para a sociedade e, consequentemente, recebem um tratamento punitivista
que nio respeita os direitos humanos. Nesse sentido, ensina o excerto de Eu-
genio Raul Zaffaroni (2011):

“O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes con-
feriu um tratamento punitivo que ndo correspondia a condicio de
pessoas, dado que os considerava apenas como entes perigosos ou
daninhos. Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da so-
ciedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem suas
infra¢oes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto
¢, das garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos
estabelece universal e regionalmente.” (ZAFFARONI, 2011, p. 11).

Esse processo de tipificacdo/ criminalizagdo ¢ feito pela escolha politica
dos bens juridicos a serem tutelados que perpassa por uma escolha verticali-
zada das classes hegemonicas em prejuizo de outras camadas da sociedade,
recaindo o status de “ctiminalizivel” sobre aquelas que nio detém o podet®.

5 Para os que nio dominam o poder Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
denunciam a existéncia de sistemas penais subterraneos, com desaparecimentos, torturas
e execugoes policiais, individuais e em massa, sem nenhum respaldo legal. Enuncia ainda,
que as leis penais s6 mostram a cara visivel do sistema penal formal e alguma coisa do
sistema penal paralelo, enquanto no campo do invisivel, impera o mais terrivel, o subter-
rineo, sem lei e sem limites. (ZAFFARONI; PIERANGELIL 2019, p. 55).
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Nesse processo, surge a figura dos perigosos ou inimigos®: “os sub-humanos
para os nazistas e inimigos do Estado para os fascistas, todos submetidos a
um sistema penal paralelo, composto por tribunais especiais inquisitoriais, ou
seja, policiais” (ZAFFARONI; PIERANGELIL 2019, p. 54).

Nesse sentido, Nils Christie (2011) postula que

“(...) ndo importa muito o que o marginalizado faz ou deixou de fa-
zet, pois, no momento em que ele é estigmatizado como criminoso
potencial, comegam a ser acionados os mecanismos legais (policia, tri-
bunais, juris e autoridades penitencidrias) que fardo com que a profe-
cia se auto-realize. E, quando o marginalizado efetivamente comete o
crime, este deve ser tratado apenas como uma das variaveis que expli-
cam a criminalizacdo da marginalidade, ndo como o fenémeno a ser
propriamente explicado.” (CHRISTHIE, 2011, p. 286).

Portanto, nesse processo de aniquilacio de corpos-territorios pretos o
caso Kathlen Romeu nao foi uma situagao isolada e, essa morte guarda intima
relagdo com a pratica de exterminio do Outro pelo Estado Nagao Moderno
que visa uniformizar e aniquilar o diferente pela via do direito penal.

Consideragoes finais

Conclui-se que a pratica policial de aniquilagio de corpos-territérios é
uma politica do Estado Moderno, oriunda do direito penal do inimigo, um
instrumento institucional em voga que transforma a vitima em alvo e desu-
maniza, tal como as mais cruéis torturas “civilizatérias” de um passado nao

6 Em 1985 Ginther Jakobs apresenta o trabalho Criminalizacdes no Estadio prévio a le-
sao a bem juridico (Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, in: ZStW).
Nessa pesquisa, enuncia, pela primeira vez, a expressiao Direito Penal do Inimigo, e, em
sentido critico, confronta o direito penal do cidaddo e o direito penal do inimigo. Nesse
sentido, Luifs Greco (2005, p. 204) afirma que “para Jakobs, é possivel caracterizar o
direito penal segundo a imagem de autor da qual ele parte.” O direito penal pode ver no
autor um cidadao, isto ¢, alguém que dispoe de uma esfera privada livre do direito penal,
na qual o direito s6 esta autorizado a intervir, quando o comportamento do autor repre-
sentar uma perturbacio exterior; ou pode o diteito penal enxergar no autor um inimigo,
isto ¢, uma fonte de perigo para os bens a serem protegidos, alguém que nio dispoe de
qualquer esfera privada, mas que pode ser responsabilizado até mesmo por seus mais
intimos pensamentos. O direito penal do inimigo otimiza a prote¢do de bens juridicos;
o direito penal cidaddo otimiza esferas de liberdade. Ao contrario de uma difundida
opinido, Jakobs nao vé no principio da prote¢ao de bens juridicos uma ideia liberal, mas
o responsabiliza pelas cada vez mais frequentes antecipacoes da proibigao penal. Escla-
recem Eugenio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, que o tratamento diferenciado
que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega sua condicio de pessoa. Ele
s6 ¢ considerado sob o aspecto de ente perigoso ou de daninho |[...| na medida em que
se trata um ser humano como ente perigoso e, por conseguinte, necessitando de pura
contengao; dele ¢ retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos
(por exemplo, fazer testamento, contrair matrimoénio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam
reconhecidos. Nio ¢ a quantidade de direitos de que alguém ¢ privado que lhe anula sua
condicdo de pessoa, mas sim, a propria razio em que essa privacio de direitos se baseia,
isto é, quando alguém ¢é privado de algum direito apenas porque ¢é considerado pura e
simplesmente como um ente perigoso. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2019, p. 18).
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tao distante, por meio do estranhamento do diferente, ¢ possivel tomar posse
da vida. Dito de outra forma, o Outro que nao se submeter a hegemonia do
Estado, sera ostracizado, higienizado, perseguido e transformado no inimigo
comum, consequentemente sofrendo a morte do corpo-territorio e da alma.

Por fim, nio basta negar a negacdo do Outro, é preciso afirma-lo, legiti-
ma-lo, experimenta-lo, de modo que ao enxergar suas bordas, possamos entao
supera-las em favor da busca de um abrangente e verdadeiro universalismo,
isto é, um pluriversalismo.
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Resumo:

As migragoes internacionais emergem atualmente com a negativa de direitos
humanos e fundamentais daqueles que se deslocam. As violag¢oes na lida esta-
tal com imigrantes e refugiados estio relacionadas a modernidade, a coloniza-
¢do, a sociedade de consumo e a globalizacao. As possibilidades de superagao
da segregacido, pelo menos no aspecto juridico, sao promissores os Estados
Plurinacionais sul americanos de Bolivia e Equador, que em suas constitui-
¢Oes, instituem estruturas e direitos, capazes de atuarem no rompimento da
modernidade, na garantia de participacao cidada e respeito a diversidade, pro-
pondo a eliminar a discrimina¢ao moderna, através do respeito as diversida-
des, pautando a cidadania universal, o livre transito de todos os habitantes do
planeta, o progressivo fim da condi¢do de estrangeiro com meio negativa de
direitos humanos e a participacio como votantes em processos cleitorais. F
um horizonte de contraponto a ideia moderna de cidadania, de diversidade e
de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos e diversidade; Estados plurinacionais;
Imigrantes e refugiados.

As migragoes internacionais emergem atualmente com a negativa de di-
reitos humanos e fundamentais daqueles que se deslocam. As violagoes na
lida estatal com imigrantes e refugiados estio relacionadas a modernidade, a
colonizagao, a sociedade de consumo e a globalizacdo. As possibilidades de
superagdo da segregacdo, pelo menos no aspecto juridico, sao promissores
os Estados Plurinacionais sul americanos de Bolivia e Equador, que em suas
constitui¢des, instituem estruturas e direitos, capazes de atuarem no rompi-
mento da modernidade, na garantia de participagao cidada e respeito a diver-
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sidade, propondo a eliminar a discrimina¢ao moderna, através do respeito as
diversidades, pautando a cidadania universal, o livre transito de todos os ha-
bitantes do planeta, o progressivo fim da condi¢do de estrangeiro com meio
negativa de direitos humanos e a participagdo como votantes em processos
eleitorais. L um horizonte de contraponto a ideia moderna de cidadania, de
diversidade e de Direitos Humanos.

As migragdes internacionais figuram-se como assunto de relevo no cer-
tame mundial. A rapidez das transformacoes das tecnologias da informagio e
da comunicagio, aliadas as enormes mutagoes econdémicas, politicas, sociais,
culturais e ideolégicas, contribuem fortemente para a acelera¢ao do cresci-
mento das migracdes desde o final do século passado e a crescente negativa
de direitos humanos e fundamentais daqueles que se deslocam. Essas consi-
deragoes alicercam a opgao cientifica, desde trabalho, é pelo do método dialé-
tico, demonstrando as contradi¢Ses inerentes aos fatos sociais e as normas,
0 que oportuniza ao pesquisador compreender o objeto de estudo em sua
dinamica histérica.

Tais fatos, quando analisados sob a perspectiva do migrante que, por
sua propria condi¢ao, ja sofre com a distancia de seus familiares e amigos,
aliado ao desconhecimento da lingua, da cultura e da legislagao, tornam-se
ainda mais gravosos e intensificam o quadro de vulnerabilidade destes sujei-
tos. Nesse contexto, as populacoes de imigrantes, de uma maneira geral, cons-
tituem uma parcela da sociedade menos protegida contra praticas de servidao
e exploragao sexual, detengao arbitraria, denegagao de direitos trabalhistas,
xenofobia, dentre outros. Assim, convém ressoar a dic¢ao da professora He-
lena Olea:

A condigao de nao cidadio coloca as pessoas migrantes em uma si-
tuacdo de particular vulnerabilidade. O desconhecimento da lingua,
dos costumes, da legislacio e das praticas dificulta sua relacio com
as autoridades estatais e limita ou pde travas ao acesso a servicos e
programas estatais resultando em violagdes aos direitos humanos
(OLEA, 2004, p. 12).

As origens da atual desigualdade no tratamento estatal com imigrantes
e refugiados estao relacionadas a modernidade, ao processo de colonizagio,
o surgimento da sociedade de consumo e mais recentemente a globalizagao.
Note-se, que nem sempre hé a vedagao total ao processo migratorio, mas sim,
a seletividade desta migragao, o que impacta diretamente na questao dos imi-
grantes “ilegais/nao documentados” ou refugiados, porque estes nada tem a
oferecer a l6gica de mercado no plano imediato. Para estes ha a desumani-
zagdo, porque, em sentido oposto, pela logica de mercado capitalista, onde
impera o consumo desenfreado, o szfus de humano, muito além de cidadania
pura e simples, é entendido como algo que deva ser “merecido” e que seja
medida pela capacidade individual de consumo.

Neste sentido Zygmunt Bauman ¢é categérico em afirmar que a atual
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crise migratéria ¢ um desdobramento do processo de globalizagdo, para o re-
nomado escritor, os imigrantes e refugiados, que se movimentam em fluxos
que expoem as desigualdades sociais a niveis globais e a limita¢do do discurso
estatal oficial versus as praticas de acolhimento humanitario, sdo verdadeiros
“Mensageiros da Globalizacio” (BAUMAN, 2017).

Como muito bem sintetizou Bauman, os atuais imigrantes e refugiados
sao verdadeiros mensageiros de uma diversidade, nem sempre desejada ou
compreendida, ¢ um costume humano, humano demais, culpar e castigar os
mensageiros pelo odioso conteido da mensagem que transmitem, em vez de
responsabilizar as for¢cas mundiais incompreensiveis, inescrutaveis, aterrori-
zantes [...| (BAUMAN, 2017, p. 4).”

Na mesma esteira, ha concordancia nos escritos de Milton Santos, o
geografo e jurista torna a nos alertar dos maleficios da globalizagao “[...] mas
o mundo se torna menos unido, tornando mais distante o sonho de uma cida-
dania verdadeiramente universal” (SANTOS, 2000, p. 9).

Desta maneira, os imigrantes e os refugiados, por sua propria nature-
za de desvalidos de sua capacidade de consumidores, figuram como a ponta
final do estamento social, e por isso se tornam temiveis, porque nao apenas
evidencia de forma crua e abjeta a realidade e os resultados obtidos pela so-
ciedade de consumo.

A construcao da nacionalidade e da nao nacionalidade sao de suma im-
portancia para a estratégia de consolida¢ao do Estado Moderno, que através
da l6gica uniformizadora passa estabelecer uma nova relagao entre o rei e seus
suditos, que neste novo arranjo, passam desempenhar a funcao de poder cen-
tral (rei) que governam em nome e suposto beneficio de todos os nacionais/
cidadios (suditos).

A este novo Estado, foi necessario um novo Direito, capaz de manter
a ordem uniformizadora, a relagdio com a burguesia e o poder religioso, a ex-
pulsdao dos indesejados. Este direito moderno promove e regula, a moeda na-
cional, o banco nacional, o uso das armas pelo estado, as empresas nacionais,
o tesouro nacional e a prépria nacionalidade. “Esta ¢ a principal tarefa deste
novo poder, e logo do direito construido a partir daf, o direito moderno.”
(MAGALHAES, 2012, p. 18).

A construcao da uniformizaciao desemborca em outra logica perversa, o
binario de exclusio “nos” contra “eles”. O “nds” age numa proposta narcisis-
ta de valorizar a uniformizacio, elevando as diferencas com os outros, como
algo indissociavel da nacionalidade.

E neste compasso que segue o Estado a mesma métrica que produziu
ao criar a sociedade de consumismo, posto que ele préprio, o Estado, também
precise consumir e mais, ser ele mesmo um item de consumo, ou seja, precisa
ser revestido de caracteristicas que o tornem atraente para ser consumido.

Dai a existéncia e valoracio dos conceitos de Soberania e de Direito
Humanos que, em origem, deveriam servir ao proposito de abarcar e assegu-
rar o minimo de existéncia digna a toda qualquer pessoa humana por sua sim-

190 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



ples condicdo biolégica, entretanto, estas seguridades ndo chegam a cumprir
os fins originais visto que ndo sejam, de fato, universais, pois se baseiam antes
na capacidade consumidora dos paises de origem dos individuos, bem como
ao reconhecimento que estes Estados soberanos transferem aos seus cidadaos
em ambito internacional.

Dificilmente, por exemplo, encontraremos em qualquer pafs ocidental
muitas restricoes para refugiados de origem Europeia ou Norte Americana,
porque estes ja possuem de origem, mesmo que em seus pafses haja contra si
processos ou impedimentos, a validagao enquanto membros de uma socieda-
de “vitoriosa” sob o espectro do consumo, e, a0 mesmo tempo havera uma
mirfade de entraves para individuos na mesma situagdo fatica, mas que sejam
oriundos de pafses da Africa ou da América Latina. Porque falta a estes paises
a validagdo de suas caracteristicas enquanto produtos vendaveis, igualmente
inseridos na logica mercantilista de consumo e da utilidade advinda deste.

No entanto, s6 vao até af os “direitos humanos internacionais”. Mes-
mo num volume tio limitado, contudo, esses direitos ndo sio reco-
nhecidos e concedidos incondicionalmente. Para ter direito a esperar
um tratamento humano, os estrangeiros precisam possuir um passa-
porte valido atestando sua nacionalidade num Estado reconhecido.
Devem também ser isentos dos impedimentos de entrada por parte
das autoridades estabelecidas de controle do trafego entre fronteiras.
Nessa area, cessa a solidariedade intergovernamental. Ndo ha qual-
quer “simetria internacional” em prender estrangeiros sem acusagio
formal e mostrar-lhes a porta de saida. Os governos que fizessem isso
sem duvida fariam protestos e reivindicariam sanc¢des punitivas em
nome dos “direitos humanos internacionais” se seus cidadios fossem
tratados de forma semelhante nos paises de origem de seus prisionei-
ros (BAUMAN, 2010, p. 67).

Assim, aos imigrantes nao documentos, originarios na maior parte das
vezes de antigas colonias europeias e que tenham abandonado seus paises de
origem por uma série de fatores de ordem economica, ou para fugir de ver-
dadeiras atrocidades das mais diversas, vislumbra-se a duplicidade de seu ‘des-
valimento’, pois, por si mesmos nao estdao inseridos como triunfantes consu-
midores ativos e, por seus paises, nio obtém a validagdao de sua existéncia hu-
mana. Sao por assim dizer, duplamente estigmatizados e merecedores da “nio
existéncia”. De outra forma ndo se caracterizaria entdo a auséncia para eles
dos direitos mais basicos, antes ligados aos Direito Humanos do que necessa-
riamente ligados a algum conceito de nacionalidade ou de cidadania, surgidos
na esteira do direito moderno.

A nova abordagem plurinacional para migra¢oes no ambito das Cons-
tituicdes dos Estados Plurinacionais latino americanos de Bolivia e Equador,
observando como estes se distanciam do modelo da modernidade que gera
exclusdo e segregacao ao “estrangeiro”.

Os ligeiros registros feitos sobre estes novos arranjos estatais serao
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significativos para entender que existem experiéncias hospitalidade dos nao
nacionais, que perpassam por um viés de diversidade e garantia de direitos,
possibilitando novas formas de acolhimento e participagdo cidada, quase im-
pensaveis na teoria estatal eurocéntrica e modernista.

Os Estados Plurinacionais Constitucionalizados se caracterizam pelo
reconhecimento da artificialidade da “nacdo unica” em face de uma relacio
dialégica com povos originarios, tradicionais e as nag¢oes sonegadas pela co-
lonizacao. Buscam a equivaléncia e a valorizag¢ao dos saberes populares em
face do colonial, a harmonia entre a natureza e a humanidade, as diversidades
como algo importante a serem protegidas e reconhecidas pelo Estado. Nesta
esteira surgem os movimentos politicos que, especificamente no Equador e
na Bolivia irdo constitucionalizar os Estados Plurinacionais

Essa breve exposicdo, ira se ater aos textos normativos e estudos recen-
tes sobre estes Estados, estando o autor consciente que existem nestes dois
ordenamentos juridicos, distanciamento entre o preconizado no texto legal e
a situacio de fato.

Este arranjo estatal assume a proposta de superar a logica binaria “nds
contra eles”, se estruturando com a dignidade humana e a valorizagao das di-
versidades na condig¢do de principios do existir estatal.

Com este novo arranjo abre-se a possibilidade de superar as desigualda-
des construidas pelo mecanismo da modernidade de segregacio do “outro”
e do “estranho”. Por nio haver uma indisposi¢do estatal inicial, os Estados
Plurinacionais, passam a reconhecer em suas constituicoes, condi¢oes de afir-
macao e diversidade.

A atual Constituicao boliviana, promulgada em 07 fevereiro de 2009,
apos a mesma ter sido votada em um referendo popular, apresentou impor-
tantes avanc¢os no plano interno do paifs e também para a relacdo entre o esta-
do plurinacional boliviano para com estrangeiros residentes naquele pafs.

A Constituigdao que garantiu a inclusao das comunidades indigenas e po-
vos tradicionais na representacao politica do Estado, na funcio jurisdicional e
legislativa, compreendeu também por atribuir possibilidades de nao nacionais
contribufrem na condi¢ao de votantes para a democracia e a cidadania no pafs.

A Bolivia permite a participagao de estrangeiros que residem de forma
regular no pafs, nas eleicdes de cunho municipal, aquela que define os repre-
sentantes locais, que sdao responsaveis pela gestao do cotidiano das comunida-
des, permitido uma diversidade de opinides sobre o futuro e as prioridades.

Nestes termos, o ndo nacional que reside na Bolivia tem voz ativa e par-
ticipativa no locus de sua residéncia, apresentando capacidade de influenciar
os rumos da sua localidade igualmente como os demais bolivianos. Prevalece
aqui, uma visao de superar a ideia do “outro”, do “estranho”, do “desconhe-
cido”, tao refor¢ada pela modernidade e seus modelos estatais.

E de suma importincia registrar, em contraponto, que de regra, os Es-
tados Modernos e suas constitui¢des, nega a possibilidade de voto para es-
trangeiros, nao possibilitando a participagao das elei¢des oficiais para cargos
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do executivo e legislativo em qualquer nivel, por imigrantes e refugiados resi-
dentes, reduzindo assim a possibilidades lutas de conquistas e de exercicios de
direitos fundamentais através do poder politico.

A atual Constitui¢do do Equador, promulgada em 20 de outubro de
2008, trouxe diversas inovagoes aquele pais com o estabelecimento de um Es-
tado democratico de direitos e justiga, soberano, independente, unitario, inter-
cultural, plurinacional e laico (ECUADOR, 2008).

Estado Plurinacional Equatoriano, nos ensinamentos do escritor e pes-
quisador Alberto Acosta, promove entdo a incorporacio de “cédigos cultu-
rais dos povos e nacionalidades indigenas, ha que se abrir as portas a um am-
plo debate para transitar a outro tipo de Estado que ndo esteja amarrado as
tradi¢Oes eurocéntricas” (ACOSTA, 2016, p. 206).

Pode-se dizer que, a0 querer romper as tradi¢Oes estatais eurocéntricas,
o texto Constitucional atribui o reconhecimento também de direitos e condi-
¢ao de sujeitos de direitos, a natureza e ao “Bem Viver”, ao nio nacional e a
outros segmentos historicamente segregados pela colonizagio e a realizagio
da modernidade.

Quanto a igualdade entre nacionais e nao nacionais, no ambito do
Equador, a Constitui¢io Plurinacional dedica varios artigos em eliminar a se-
gregacao colonial e moderna, estabelecendo direitos e diretrizes de respeito as
pessoas como maneira de viabilizagio do Bem Viver. Assim pode-se ler nas
palavras a seguir:

Em sintonia com essa visio de mobilidade humana, a Constituicao do
Equador impulsiona o principio da cidadania universal, o livre tran-
sito de todos os habitantes do planeta e o progressivo fim da con-
dicdo de estrangeiro como elementos transformadores das relacdes
desiguais entre os pafses, especialmente entre os do Norte e os do Sul
(ACOSTA, 2016, p. 196).

Na analise da Constitui¢ao do pais sobre o tema, cabe destaque a defini-
¢ao dada em seu artigo 40: “Se reconbece que as pessoas tém o direito de migrar.
Nenhum ser humano sera identificado ou considerado ilegal devido ao seu
status de imigracao” (EQUADOR, 2008). A migracio como um direito, ¢ a
base para que se possa sedimentar a construcao de outras camadas de direi-
tos. E o que a carta magna faz ao estipular que todos os nao nacionais que
residirem regularmente no Equador, a0 menos por 05 (cinco) anos, terdo os
direitos de votar em todos os processos eleitorais.

O Estado Equatoriano prevé ainda em sua norma maior, a sua obriga-
¢do de proteger os direitos das pessoas que se encontram em mobilidade hu-
mana (migratoria) através de seus 6rgaos competentes, neste sentido, em re-
cente ac¢ao em parceria com o ACNUR, para que os Refugiados naquele pais
passem a receber carteiras de identidade equatorianas, o mesmo documento
de identidade usado pelos nacionais, eliminando nio s6 a barreira simbolica,
mas como meio de garantir o acesso regular a direitos humanos, sociais e eco-
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noémicos de forma simplificada e em iguais condices que os demais (AGEN-
CIA DA ONU PARA REFUGIADOS, 2018).

Em consideragio complementar, podemos inferir que o Estado equato-
riano compreende as dimensoes politicas, historicas e o poder que envolvem
a questao das imigracoes e emigragdes. O que se torna a base da sua proposta
Constitucional da consolidagao de uma cidadania global, sem grandes distin-
cOes entre as pessoas ¢ aos seus direitos, em razao de seu local de nascimen-
to/nacionalidade. Neste sentido podemos observar a reflexio a seguir:

No mundo do Bem Viver cabe assegurar direitos similares aos ci-
daddos nacionais e estrangeiros. Os seres humanos sio vistos como
uma promessa, ndo como uma ameaca. Nao ha que esperar que o
mundo se transforme para que, entdo, se avance no campo da migra-
¢do. Ha que agir para provocar essa mudanga no mundo (ACOSTA,
2016, p. 1906).

Nestes termos, o Estado Plurinacional Equatoriano, com base na sua
Constitui¢ao e no principio positivado do Bem Viver, promovem varios ele-
mentos de igualdade entre nacionais e nao nacionais, reconhecendo a mo-
bilidade humana nao como um fator econémico ou secutitirio, mas sim de
direitos humanos. Estabelece uma forma de harmonia entre seus povos locais
que ali residem e resistem até os dias atuais ao processo da colonizac¢do e da
modernidade, bem como harmoniza a hospitalidade para aqueles que se des-
locam em razdo dos efeitos do atual mundo globalizado.

As possibilidades de superacao da segregacao de migrantes, nos tempos
atuals, pelo menos no aspecto juridico, sio mais promissoras nas experi¢ncias
dos Estados Plurinacionais sul americanos de Bolivia e Equador, que busca-
ram em seus textos constitucionais, instituir estruturas e direitos capazes de
atuarem no rompimento dos preceitos da modernidade.

A proposta plurinacional é promissora, a0 romper com o artifice da na-
cionalidade como mecanismo de exclusdao, permite um horizonte de diversi-
dade no qual as pessoas sejam vistas ndo como ameaga, mas sim como uma
possibilidade. A participa¢ao dos migrantes na construcao politica de novos
direitos e como sujeitos de seus proprios direitos, podem ser consideradas
como sendo um contraponto a ideia moderna de cidadania, de povo, de diver-
sidade, e por que nao, de Direitos Humanos.
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Resumo:

Sob a vertente metodologica juridico-socioldgica, estuda-se sobre a possibi-
lidade da expansiao do conceito de hipossuficiéncia no ambito da assisténcia
social com a finalidade de incorporar outras vulnerabilidades sociais dentro
do campo juridico-teleolégico do Direito Previdenciario. A hipétese é que,
com a abertura do Estado Democratico de Direito a um paradigma de diver-
sidade, existe a possibilidade da protegdao de outras vivibilidades e para isso
propoe-se a releitura do conceito de hipossuficiéncia dentro da assisténcia
social para abarcar com beneficios assistenciais outras vulnerabilidades além
daquelas ja protegidas. O referencial teérico sao os escritos de Juliana Teixei-
ra Esteves. A pesquisa se justifica pela existéncia da prote¢io constitucional
ao minimo existencial e pela existéncia da protecao dos direitos humanos. O
Estado contemporineo protege um mesmo grupo hegemonico de sujeitos e
pretende-se a expansao do sujeito epistémico do Direito Previdenciario.

Palavras-chaves: Direito previdenciario; Assisténcia social; Hipossuficiéncia;

1. Introdugio®
Sob a vertente metodoldgica juridico-sociolégica, esta pesquisa versa so-

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacio de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES — Cédigo de Financiamento 001.

2 Esta discussao € fruto de constantes discussoes com a amiga, orientadora e professora
Doutora Flavia Souza Maximo Pereira (UFOP). Assim, agradeco a intetlocucio constan-
te nas minhas pesquisas. Adverte-se, ainda, que parte dessas discussoes sdo frutos da pes-
quisa dissertativa do autor, disponivel em: BOMFIM, Rainer. Hormonionormatividade,
pessoas em transi¢do de género e farmacopoder: uma proposta-truque para o conceito
de hipossuficiéncia na assisténcia social. Dissertagio de Mestrado defendida junto ao
programa de Pés-graduacio “Novos Direitos, Novos Sujeitos” da Universidade Federal
de Ouro Preto.
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bre a possibilidade da expansido do conceito de hipossuficiéncia no ambito
da assisténcia social com a finalidade de incorporar outras vulnerabilidades
sociais dentro do campo juridico-teleolégico do Direito Previdenciario. En-
tende-se que as vulnerabilidades sociais protegidas pelo Estado, atualmente,
estao concentradas na existéncia de um unico sujeito protetivo, concentrando
assim em necessidades fixas e binarias.

Assim, com o reconhecimento do principio da igualdade enquanto di-
versidade é preciso reconhecer novos conjuntos protetivos como vulnerabili-
dade para a expansao da prote¢ao dos sujeitos. Dessa forma, a hipétese é que,
com a abertura do Estado Democratico de Direito a um paradigma de diver-
sidade, existe a possibilidade da prote¢ao de outras vivibilidades e para isso
propoe-se a releitura do conceito de hipossuficiéncia dentro da assisténcia so-
cial para abarcar com beneficios assistenciais outras vulnerabilidades econo-
micas, juridicas e sociais além daquelas ja protegidas. O referencial tedrico sio
os escritos do ambito doutoral de Juliana Teixeira Esteves (2015).

A discussio do presente trabalho acontece em ambito abstrato para
pensar em quais seriam as vulnerabilidades sociais que ja sao reconhecidas
pelo Estado e quais outras que podem ser protegidas.

Para isso, inicialmente, apresentam-se a seguridade social e a assisténcia
social como l6cus de expansdo do conceito de hipossuficiéncia por abarcarem
a protecao daquelas/es que sdo afetadas/os pelo risco social. Em seguida,
apresenta o conceito de vulnerabilidade social construido dentro dos direitos
sociais e discute-se a existéncia de uma renda minima. Ato continuo, desvela-
se quais sdo os beneficios que sao protegidos pela assisténcia social dentro do
ordenamento juridico atual. Por fim, sugere a expansao da prote¢do para pes-
soas trans, haja vista a vulnerabilidade e discriminac¢io sofrida por este grupo.

O trabalho se justifica pela existéncia da protecdo constitucional ao mi-
nimo existencial e pela existéncia da protecio dos direitos humanos a partir
da dignidade da pessoa humana. O Estado contemporaneo protege um mes-
mo grupo hegemonico de sujeitos e esta pesquisa pretende a expansao do
sujeito epistémico do Direito Previdenciario.

Esta pesquisa tem um carater exploratério dos ramos dos direitos so-
clais e por isto, neste momento, nAo se apresentam quais seriam as outras
materialidades.

Como conclusio, tem-se que com base no ordenamento juridico brasi-
leiro e nos principios regentes na assisténcia social todos aqueles que estive-
rem em condi¢do de vulnerabilidade social devem ser protegidos pela assis-
téncia social com a instituicdo de beneficios.

2. Direito previdenciario

O Direito Previdenciario que tem na seguridade social o objeto em que
se desenvolve na forma de protegiao genérica e atua como um conjunto de
medidas constitucionais aos direitos individuais e coletivos que se operam em
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trés dimensoes, a previdéncia, a assisténcia social e a sadde (ESTEVES, 2015,
p. 44-46; BRASIL, 1988).

Considerando estes fatores, faz-se necessario distinguir os conceitos de
seguro social e assisténcia social:

seguro ¢ assisténcia, por suas naturezas e técnicas completamente
diferentes, agem, em realidade, em dois planos completamente dis-
tintos. O seguro social garante o direito a prestagdes reparadoras ao
verificar-se 0 evento previsto, antes que os danos possam determinar
o estado de indigéncia, de privacdo, da pessoa golpeada. A assistén-
cia intervém, ndo de direito, mas segundo avaliagdo discricio-
naria, somente quando, por causa de eventos previstos ou nio
previstos, esteja ja em ato um estado de indigéncia, de privagio,
que ela tem o fim de combater. (CARDONE, 1990, p. 24, grifos
Nossos)

Neste sentido, o seguro social é per si uma protecao que acontece frente
aos riscos de se viver em sociedade. Por sua vez, a assisténcia ja atua naqueles
casos em que Os riscos sociais ja sao uma realidade experimentada. Vale res-
saltar que a materializacdo do seguro social no ambito estatal é previdéncia
social, atingindo majoritariamente protegidos pelo Regime Geral de Previdén-
cia Social, entretanto, esta atinge apenas uma parte da populagao, que ¢ aquela
que estd insetido no mercado formal. Contudo, ficam excluidas/os aquelas/
es que nao tém a prote¢ao das suas atividades reconhecidas e protegidas pelo
Estado.
Nota-se que, no Brasil, a seguridade social enquanto um direito social
¢ sistema de protecao social que preza pelo trabalho humano e tem como
objetivo o bem-estar e a realizac¢iao de justiga social, sendo que é o ramo que
concentra as medidas constitucionais de prote¢io aos individuos (seja de di-
reitos individuais ou coletivos) na seara estatal (BRASIL, 1988). Esta protecao
tem assento constitucional no art. 193 e 194 da CFRB/88, o qual este ultimo
discorre sobre os seus principios fundantes.
Assim, entender o Sistema de Seguranca Social Brasileiro é compreen-
der que normativamente existe um sistema de prote¢ao social que, por suas
diversas formas de financiamento?, fixa um seguro para todas/os cidada/os
e tem por objetivo proteger aquelas/es* que sio afetados pelos tiscos sociais
3 Ressalta-se que as receitas sdo oriundas de contribui¢des sociais do empregado e do
empregador, conforme dispde o art. 167, XI da CFRB/88. Ademais, a Seguridade social
¢é feita com recursos oriundos dos estados federados, das contribuicoes socias e outras
formas. Assim, nao existe uma vinculagao obrigatéria da receita com um beneficio assis-
tencial em especifico, muito embora possa existir a vinculacdo da receita para determi-
nado setor da seguridade social, como a saidde (ESTEVES, 2015, p. 48). Nota-se que o
custeio ¢é feito por contribuicdes previdenciarias (custeio direito) e aqueles que nido sio
exclusivamente previdenciarios (custeio indireto), como tributos.

4 Dentro da previdéncia social tem-se que sio protegidos aquelas/es que sdo designados
como beneficidtios, que pode ser os segurados, aquelas/es que expetimentam os tiscos

sociais, ou os dependentes, aqueles que dependiam economicamente delas/es (ESTE-
VES, 2015, p. 48). Sio exemplos de dependentes conjuges, filhas/os menotes e aque-
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(ESTEVES, 2016, p. 46). Essa afetacdo é uma disputa constante daquelas/
es da sociedade perante o Estado, sendo que esse sistema de prote¢io ¢ uma
conquista da classe trabalhadora que buscava por uma melhor condi¢ao de
trabalho e protec¢io as/aos suas/seus integrantes (COHN, 1980, p. 58).

Desta forma, existe uma forga ativa por parte da sociedade, principal-
mente a classe trabalhadora, que luta para uma maior prote¢ao dos riscos ine-
rentes as atividades sociais e a ampliagdo da protecao dada aos problemas so-
ciais. Estes movimentos sociais sao tratados pelo Estado brasileiro, por inter-
médio de entidades ou politicas publicas, por via assistencial ou previdenciaria
(ESTEVES, 2016, p. 46). Entdo, para acesso aos beneficios da seguridade so-
cial, tradicionalmente, destaca-se que estas sio as formas: criagdo de politicas
publicas, expansao das regras de acesso a presta¢oes, aumento do rol da co-
bertura de procedimentos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), ampliacio da
cobertura da prote¢ao previdenciaria.

Nesta senda, tendo em vista diretrizes das OrganizacGes das Nagoes
Unidas (ONU) e da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), é assegu-
rado, com base na ideia de solidariedade social, a todas/os cidadi/os o direito
a seguridade social, sendo que esta é custeada (das mais diversas formas) por
toda sociedade (ESTEVES, 2015, p. 40). Desta forma, previdéncia, assistén-
cias e saude publica sio direitos fundamentais do individuo. Cada uma delas
tem caracteristicas proprias e objetivos especificas com a finalidade geral de
protecao social nas suas mais amplas possibilidades.

A saude publica e a assisténcia social sao consideradas deveres do Es-
tado, deste modo, sdo de acesso universal e apresentam-se como nao-contti-
butivas (ESTEVES, 2015, p. 46). De tal forma que qualquer individuo que
dessas necessite ou experimente algum tipo de risco social possa acessa-las,
desde que esteja contemplado pelos procedimentos do SUS ou pelas politicas
publicas. Por sua vez, a previdéncia social é contributiva, ou seja, para aces-
sar a sua protecao dos riscos sociais é preciso custear parte dessas despesas
com contribui¢bes mensais, sendo que considere que o seu acesso esta restri-
to “aqueles que contribuiram durante a vida considerada ativa” (ESTEVES,
2015, p. 406).

Essas diversas formas de seguro siao orientadas pelos principais riscos
sociais, mas ressalta-se que no art. 6° denota-se que as trés vertentes da segu-
ridade social sao consideradas como direitos sociais (BRASIL, 1988). Logo,
deve ser estabelecida uma interpretagdo em que se tem respeitada a vedagao
do retrocesso social dos direitos sociais (MURADAS, 2007, p. 153) e que al-
meje alcancar a universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, para-
grafo unico da CFRB/88) como forma de estabelecer uma equidade material
com a finalidade de uma justica redistributiva (ESTEVES, 2015, p. 20; BRA-

les que sao designados pela/o segurada/o como dependentes (pai(s)/mae(s), filhas/os
maiores). Dentro dos segurados tém-se os obrigatérios (empregados, empregados do-
mésticos, trabalhadores avulsos, contribuintes individuais e segurados especais) e facul-

tativos (ESTEVES, 2015, p. 48)
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SIL, 1988). Percebe-se que ao estruturar-se como um direito fundamental é
um direito de cumprimento progressivo e cogente, de tal forma a ser vedada
qualquer tentativa de retrocesso ou mesmo diminui¢do, por ser cldusula pé-
trea, como determina o art. 5°, paridgrafo 1° da CFRB/88 (BAHIA, CAL-
DAS, 2020, p. 21). Assim, tem-se que principios gerais constitucionais tam-
bém orientam toda a atuagao da seguridade social, como principio da igualda-
de (art. 5, inciso I da CFRB/88), legalidade (art. 5°, inciso II da CFRB/88) e
do direito adquirido (art. 5, inciso XXXVI da CFRB/88).

Entdo, percebe-se que ha espago normativo no direito previdenciario
para comportar diversas narrativas, dimensoes e dialéticas de prote¢ao social.
Esta multiplicidade de narrativas é evidenciada, por exemplo, pelo fato de que
o direito previdenciario, além do direito das familias, é¢ o unico ramo juridico
que reconhece - mesmo que de forma precaria - o trabalho reprodutivo e o
tempo nao-mercantil despendido por aquelas que se dedicam exclusivamen-
te ao trabalho doméstico como passivel de prote¢ao juridica, considerando-o
como tempo contributivo para fins de aposentadoria voluntaria na categoria
de segurado facultativo.

3. Assisténcia social

A assisténcia social foi uma conquista construida pelos atores sociais da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, que visavam um maior des-
taque deste setor a nivel constitucional, para garantir o seu funcionamento ¢ a
prote¢ao as/aos suas/seus destinatarias/os. Havia o propédsito de cooperacio
coletiva e solidaria para o desenvolvimento social daquelas/es em situacio de
vulnerabilidade, motivo pelo qual prevaleceu a ideia de construgao igualitaria
de um fundo comum, ao qual se recorreria no caso de determinadas eventua-
lidades (DUARTE, 2002, p. 138-141).

Tradicionalmente, a prote¢do social é pensada para trabalhadoras/es
formais e seus familiares, conforme ditames do sistema cognominado bismar-
ckiano®. Assim, esta conquista ampla da imposicio do dever Estatal de assis-
téncia, vinculada a normatividade constitucional, eleva a prote¢ao assistencial
como um direito humano e fundamental (SAVARIS, 2016, p. 10), rompendo
com a dimensao da caridade assistencialista. A assisténcia, na Constituicao de
1988, assume o desafio de ultrapassar o carater moralista, religioso, individu-
alista e anticlassista da politica publica herdada do sistema moderno/colonial,
em um campo de disputa da riqueza socialmente produzida (COUTO, 2015).

Logo, a politica assistencial tem o dever de erradicar a miséria e reduzir
desigualdades, propiciar as condi¢oes para a existéncia digna e destinar recur-
sos para o desenvolvimento da personalidade humana e para a sua participa-
¢ao social (SAVARIS, 2016, p. 10). A melhoria da condigdo socioeconémica,
em uma politica publica seletiva para promover a redistribuiciao de riquezas e

5 E um sistema contributivo compulsério no qual empregadas/os se vinculam a este fun-
do de previdéncia.
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renda as/aos mais vulneraveis, consiste em efetivar o principio constitucional
da distributividade e a seletividade de beneficios e servicos da seguridade (art.
194, paragrafo unico, IIT da CFRB/88), que encontra seu nucleo axiolégico
na assisténcia social (BRASIL, 1988).

O principio da seletividade consiste em selecionar quais sao/setdo os in-
fortunios mais pertinentes para gerar uma protecao positiva por parte do Es-
tado. O referido principio deve ser contextualizado no cenario de abrangéncia
da cobertura da assisténcia social, em que este sempre estd em disputas no
plano ideoldgico e material das diferentes concepgoes e projetos do Estado
(CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7). O principio da distributividade estabe-
lece quais sio as/os sujeitas/os que necessitam de maior protecio, e deve ser
contemplados, conforme a teleologia da assisténcia que busca a justica social
como uma forma de redu¢iao das desigualdades socioeconomicas mediante
uma politica de distribui¢ao de renda.

No ambito da assisténcia social, destaca-se a aplicabilidade imediata das
suas normas, efetivadas mediante politicas publicas que sio divididas entre as
trés esferas de governo, federal, estadual e municipal (SERPA; VIRGINIA,
CAVALCANTE, 2015). Tais politicas se dividem em Protecao Social Basica
(PSB) e Protegao Social Especial (PSE), que se distinguem pela fun¢io dos
programas, servigos, acoes e beneficios (SERPA; VIRGINIA; CAVALCAN-
TE, 2015). As a¢oes de protecao basica sao de carater preventivo, com vistas
a diminui¢ao das vulnerabilidades e riscos sociais, enquanto aquelas de prote-
¢do especial sao efetivadas pelos Centros de Referéncia de Assisténcia Social
(CRAS), base territorial local que oferece servicos em areas de maior vulnera-
bilidade social (SERPA; VIRGINTA; CAVALCANTE, 2015).

Nota-se que o seguro social ¢ per se uma prote¢ao frente a possibilidade
de riscos que podem ocorrer quando se vive em sociedade. Por sua vez, a
assisténcia atua naqueles casos em que os riscos sociais ja sao uma realida-
de experimentada, mesmo que em carater preventivo. Como foi trazido nesta
dissertagdo, as pessoas trans experimentam uma precariedade maior e concre-
ta no cenario brasileiro.

Vale ressaltar que a materializagao do seguro social no ambito Estatal se
situa na previdéncia social, atingindo, majoritariamente no Brasil, trabalhado-
ras/es protegidas/os pelo Regime Geral de Previdéncia Social. Logo, a pro-
tecao juridica concedida pela previdéncia social atinge apenas uma parte da
populacio, que ¢ aquela que esta inserida no mercado formal de trabalho.

Assim, o trabalho e a assisténcia social vivem uma contraditoria inter-re-
lacdo entre tensdo e atragdo, em termos de acesso a cidadania. Para aquelas/
es que estdo fora do mercado formal e em uma situagio vulneravel, em uma
visao otimista, ha a prestagao em forma de protegao, o que caracteriza a assis-
téncia social, em que nio se exige qualquer contribui¢io dos suas/es benefici-
arias/es.

No entanto, Berenice Rojas Couto (2015, p. 669-676) explica que esta
contradi¢do entre trabalho e assisténcia social ¢ falaciosa, pois ambos sdo ins-
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trumentos de efetivacao das potencialidades humanas. Esse conflito, de fato, ¢
instaurado por narrativas de austeridade, que se utilizam do argumento meri-
tocratico da culpabilizagdo da pobreza de pessoas vulneraveis:

Na atualidade, considera-se que a contraposicio entre assisténcia so-
cial e trabalho é parte do engodo que quer sombrear as relagdes que
sempre se estabeleceram no campo do trabalho no Brasil. Nio sé te-
mos um grande nimero de trabalhadores informais como também
trabalhadores formais que, por contarem com saldrios muito baixos,
necessitam ser protegidos também pela politica de assisténcia social

(COUTO, 2015, p. 669).

O preconceito em relacdo a “dependéncia” de um beneficio assistencial
(COUTO, 2015) ¢ alimentado pelo capital cultural colonial brasileiro, masca-
rado pelo mito da meritocracia e da democracia racial e de género, que pre-
sumem igualdade nas condigdes de acesso e permanéncia no trabalho formal.
Logo, nesse debate é importante reafirmar a centralidade do trabalho pro-
tegido como protoforma do ser social (ANTUNES, 2009), mas também ¢
necessario extravasar a realidade da colonialidade brasileira, que, ao instituir as
formas interseccionais de opressio e acumulagao, impos a classe trabalhadora
mecanismos de reiteragao de subalternidade (COUTO, 2015, p. 665-669).

Assim, a assisténcia social é a vertente securitaria que atua na protecao
social de pessoas vulneraveis do mercado de trabalho, seja em ambito formal
ou informal. A prote¢do desse ramo social esta vinculada a justica redistributi-
va (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7). Observa-se que nao se esta defenden-
do a protecdo apenas de vulnerabilidades econdmicas transitorias, visto que a
justica redistributiva esta intrinsecamente relacionada a justiga de reconheci-
mento para a diminui¢ao das desigualdades sociais:

Lutas pelo reconhecimento ocorrem num mundo de exacerbada de-
sigualdade material — desigualdades de renda e propriedade; de acesso
a trabalho remunerado, educacio, sadde e lazer; e também, mais crua-
mente, de ingestdo calérica e exposi¢io a contaminacdo ambiental
[-..]- Ao invés de simplesmente endossar ou rejeitar o que é simplério
na politica da identidade, deviamos nos dar conta de que temos pela
frente uma nova tarefa intelectual e pratica: a de desenvolver uma teo-
ria critica do reconhecimento, que identifique e assuma a defesa so-
mente daquelas versdes da politica cultural da diferenga que possam
ser combinadas coerentemente com a politica social da igualdade [...]
Significa também teorizar a respeito dos meios pelos quais a ptivacido
economica e o desrespeito cultural se entrelacam e sustentam simulta-
neamente (FRASER, 2000, p. 31).

Nota-se, assim, a instaura¢ao da falsa dicotomia entre objetividade das
estruturas e subjetividade das representagdes; de um lado, o cultural e o sim-
bélico e, de outro, o econdomico e a vida material (MBEMBE, 2015, p. 123-
134). Nesse ideal de protegao dicotomica, mantém-se o direcionamento mini-
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mo de recursos para a populagdo em situacao de miserabilidade social, como
uma politica assistencialista de pacificacdo social (ESTEVES, 2015, p. 44-40).
Esta politica ja se mostra existente desde o Estado Liberal e ¢ sofisticada pelo
Estado de bem-estar social, que ndo chegou a se consolidar no Brasil, em que
a protecio juridica assistencial sistémica da/o sujeita/o assume um cariter pa-
ternalista e benevolente (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7). Assim, cabe ao
Estado Democritico de Direito, com todas as suas contradicbes em termos
de normalizagdo, repensar esta categoria em torno de um conceito complexo
e plural de vulnerabilidade®.

No Brasil, tem-se como marco juridico determinante da assisténcia so-
cial, a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) — Lei n° 8.742/1993. Este
dispositivo legal estabeleceu trés frentes de acao para o combate de vulnera-
bilidades sistémicas, que sao as prestacdes pecuniarias (beneficio de prestacao
continuada — BPC - e beneficios eventuais), os programas assistenciais e os
projetos de enfrentamento da pobreza. A LOAS também consolida a cons-
trucao constitucional da assisténcia, que visa a prote¢ao universal atentando-
se para as concretudes da existéncia humana.

Outro marco importante é a Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS), instaurada em 2004, e o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS),
em 2005, como medidas de concretizacio da LOAS, bem como a descentra-
lizacdo e o controle social — através dos conselhos deliberativos, atencao cen-
tral das politicas nas familias. Esta descentralizagdo ¢ consolidada pela criagao
dos Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS).

No que se refere ao enfrentamento a pobreza o PNAS, SUAS e CRAS
ampliaram os beneficiarios alcancados pelas politicas, no sentido de atingir
um maior nimero de segmentos sociais atendidos pelo programa.

Nesta concepgio, evidenciam-se condi¢bes de pobreza e vulnerabili-
dade associadas 2 um quadro de necessidades objetivas e subjetivas,
onde se somam dificuldades materiais, relacionais, culturais que in-
terferem na reproducido social dos trabalhadores e de suas familias.
Trata-se de uma concepg¢do multidimensional de pobreza, que nao se
reduz as privacGes materiais, alcancando diferentes planos e dimen-
soes da vida do cidaddo. Uma auséncia nesse conjunto de necessida-
des apontadas pela PNAS ¢ a condicido de classe que estd na génese
da experiéncia da pobreza, da exclusio e da subalternidade que marca
a vida dos usuarios da assisténcia social. Ou seja, é preciso situar os
riscos e vulnerabilidades como indicadores que ocultam/revelam o
lugar social que ocupam na teia constitutiva das relagdes sociais que
caracterizam a sociedade capitalista contemporanea. (SILVA; YAZ-
BEK; GIOVANNI, 2011, p. 34).

Atualmente, conforme determina o art. 203, caput e inciso V da
CFRB/88, existem dois grandes tiscos sociais que sdo protegidos por meio de
beneficios assistenciais: o envelhecimento em situacdo de miserabilidade so-

6 Este conceito sera desenvolvido com maior profundidade no tépico seguinte.
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cial e as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 1988). Tais riscos sociais sio pro-
tegidos pelo beneficio de prestacio continuada’ (BPC), pelo auxilio inclusio
das pessoas com deficiéncia e pelo bolsa-familia®. Recentemente, este ultimo
foi extinto e criou-se o auxilio brasil, porém nio se dispde, até o momento da
escrita deste trabalho, informac¢des sobre a forma de financiamento, sendo
que foi divulgada uma total transferéncia dos recursos do bolsa-familia para
este programa assistencial.

Assim, vislumbra-se que existe uma sele¢io pelo Estado ao escolher
quais serdo os riscos sociais protegidos e isso perpassa pela distribuicao das
vulnerabilidades, como ¢ descrito a seguir.

4. Vulnerabilidades

O conceito de vulnerabilidade ¢ debatido em suas diversas versoes e
posig¢des juridicas, seja no “direito privado” ou no “direito piblico”, em nd-
meros quantitativos, em varios ramos das ciéncias, em termos historicos, po-
liticos e sociais. A sua defini¢do ¢ alvo de disputa pelos diversos setores de
conhecimento, sendo que, nas ciéncias sociais, esta atrelada ao conceito das
minorias (SCOTT ez al., 2018, p. 601-602). Essas minorias nao representam os
termos absolutos da populagio, haja vista que a concepgao de “vulnerabilida-
de” se desenvolve em contato com a sociedade e seus conceitos e pré-concei-
tos (SCOTT et al., 2018, p. 601-602).

A vulnerabilidade interconecta-se com o direito a diferenga, visto que se
identifica um elo mais fraco ou diferente dentro daquela relacdo e protege-se
com direitos, seja nos contratos de emprego, consumo ou entre particulares
(MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 180). Por sua vez, a hipossuficiéncia é en-

tendida como o estado juridico e a vulnerabilidade o estado material-social.

7 O beneficio de prestagdo continuada possui carater assistencial — periédico e pago em
pecinia — no valor de um salirio-minimo para idosas/os, pessoas com deficiéncia com
baixa renda e criancas com sindrome congenita do zika virus, cuja previsdo se encontra
na LOAS (BRASIL, 1993). Observo que ¢ beneficio direcionado para um segmento que
estd em situacdo de dependéncia e inseguridade social (DUARTE ez 4/, 2017, p. 3510).

8 O programa Bolsa Familia (PBF) integra o plano “Brasil Sem Miséria” e foi criado pela
Lei n° 10.836/2004 (BRASIL, 2004b) e regulamentado pelo Decteto n° 5.209/2004
(BRASIL, 2004a), com a finalidade de unificar as a¢gdes governamentais que visavam
a transferéncia de recursos pelo Governo Federal. Esse programa é considerado um
eixo estratégico para a integracdo de politicas e das a¢des no enfrentamento a pobreza,
uma forma de acesso a educagido e combate ao trabalho infantil (SILVA, 2012, p. 308).
A justificativa da unificacdo de tais a¢cdes universais foi para ampliar os programas de
transferéncias de renda pelo governo, aumentar o valor monetario do beneficio e fis-
calizar aquelas/es que recebem tais valores (SILVA, 2007, p. 1434). O programa Bolsa
Familia visa o alivio imediato da situacdo de pobreza vivenciada pelas familias benefici-
arias (CAMPELLO; NERI, 2013), pois é um beneficio de transferéncia de renda direta
vinculado a LOAS, que ¢é pago mensalmente em dinheiro, com um valor definido, de
trato sucessivo e carater temporario. O objetivo ¢ atender demandas de manutengao do
padrio alimentar de determinada familia, bem como a manuten¢do do ensino regular
da crianca, exame pré-natal e acompanhamento nutricional e de saude (art. 3° da Lei n°
10.836/2004, art. 25 do Decreto n° 5.209/2004).
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Dentro desse contexto, o conceito de precariedade, dentro do direito,
pode ser materializada e balizada pelo conceito sociologico e ontolégico de
vulnerabilidade, transposto para o direito como hipossuficiéncia. Nao apenas
como uma constatagao, mas no sentido de reivindicar uma discussio juridica
de corpos que estio em posigdes sociais e ontologicas desfavoraveis. Assim,
trabalha-se com a articulacio da vulnerabilidade dentro da assisténcia social
para viabilizar a transposi¢ao juridica do conceito de precariedade no /locus da
hipossuficiéncia do direito previdenciario.

A vulnerabilidade, dentro do espectro juridico da hipossuficiéncia, é
movida pela precariedade desenvolvida em virtude da exposi¢iao aos riscos
eminentemente sociais e subjetivos, que sao articulados por seus marcadores
de sociabilidade e de carater ontolégico.

Na seguridade social, os conceitos de vulnerabilidade consolidam-se na
area da saude, com a finalidade especifica de reordenar praticas de prevengao
€ promogao para um espectro atento ao contexto social. Em 1980, o conceito
foi relacionado com a sindrome da imunodeficiéncia adquirida (aids) (CAR-
MO; GUIZARDI, 2018, p. 6-8; SCOTT et al., 2018, p. 601-602). A definigao
vem para substituir a ideia de “grupo de risco”, haja vista que os estudos indi-
cavam o aumento das chances e formas de contagio pela doenga em majorita-
riamente toda populagao (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 6). Essa evolu¢ao
remete ao aspecto social que uma populagao sofre em determinadas estrutu-
ras de localizagao hierarquicas (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7-8).

No ambito da area da saide, reconhece-se a preponderancia das diver-
sas conjunturas macrossociais “[...] sem desconsiderar a dimensiao pessoal
requisitada para o enfrentamento das situagdes vulnerabilizantes [...]” (CAR-
MO; GUIZARDI, 2018, p. 6). Dessa forma, o que se observa ¢ que o concei-
to de vulnerabilidade nio esta atrelado a um grupo especifico, mas sim a uma
determinacio subjetiva gerada em contato com o coletivo.

Por sua vez, as vulnerabilidades dentro da previdéncia social sao esta-
belecidas a partir do reconhecimento juridico de que existem determinados
riscos sociais que geram hipossuficiéncia das/os sujeitas/os, que devem ser
protegidos em detrimento de outros. Destaco as aposentadorias especiais em
razao da exposi¢ao a ambientes perigosos, como os ambientes insalubres ou
penosos, ou mesmo a previsao constitucional de que as mulheres podem se
aposentar 5 anos antes em relagdo aos homens em decorréncia da divisao se-
xual do trabalho. Por fim, um outro exemplo que se destaca é a aposentadoria
programada no caso das/os trabalhadoras/es rurais, que também tém a sua
idade minima reduzida em 5 anos pela existéncia de um alto desgaste fisico
no exercicio das suas atividades laborais.

Na assisténcia social, o termo “vulnerabilidade” é necessariamente inter-
ligado ao vocabulo “social”, que indica a evolugdo do entendimento sobre as
privagdes e desigualdades derivadas da pobreza (SCOTT ef al., 2018, p. 601-
605). A assisténcia é, por defini¢do, o ramo que lida com as vulnerabilidades
no ambito dos direitos sociais.
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Nos anos 1990, estimulada pela existéncia de variaveis puramente eco-
némicas vinculadas a pobreza, ocorre a reorienta¢ao da politica publica da
assisténcia social. Como demonstram Michelly E. do Carmo e Francini L.
Guizardi:

As imbricagdes entre os conceitos de risco e vulnerabilidade no cam-
po da assisténcia social levam a concepgdes que tomam desde a di-
mensdo mais individual do primeiro sobre o segundo, passando pela
assunc¢do daquele como a condicio da fragil sociedade contempori-
nea e deste como a condi¢io dos individuos inseridos nesta sociedade
culminando por atrelar a situacio de vulnerabilidade dos sujeitos a
um certo risco. Ainda que as discussdes empreendidas prezem por
distingdes conceituais, temos de admitir que o termo vulnerabilida-
de, no escopo da assisténcia social, se destaca pela aptiddo com que
engloba situagdes entre a iminéncia de um risco e a desvinculagio ou
desfiliacao social, de fato. (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7).

Destaca-se que, muito embora a questao de vulnerabilidade possa atin-
gir majoritariamente a populagdo que é considerada como pobre no sentido
economico, nas sociedades capitalistas contemporaneas, especialmente aque-
las que foram colonizadas — como o Brasil —, as relagdes nao podem ser ta-
buladas apenas em termos de classe, visto que os marcadores dessa vulnera-
bilidade sao distribuidos desigualmente (CARMO; GUIZARDI, 2018, p. 7).
Estes marcadores em territorios do Sul sdo interpenetrados por relagoes e po-
sicoes vinculadas a raga e ao género. Como salienta:

Devido ao precario acesso a renda, os sujeitos ficam privados ou aces-
sam com mais dificuldade os meios de superacido das vulnerabilidades
vivenciadas, sejam tais meios materiais ou capacidades impalpaveis,
como a autonomia, a liberdade, o autorrespeito. E nesse sentido que
se torna possfvel associar a vulnerabilidade a precariedade no acesso
a garantia de direitos e prote¢ao social caracterizando a ocorréncia de
incertezas e insegurangas e o fragil ou nulo acesso a servigos e recur-
sos para a manuten¢do da vida com qualidade. (CARMO; GUIZAR-
DI, 2018, p. 7).

Percebe-se, entdo, que, com o advento da CRFB/88, a vulnerabilidade
economica nao basta como elemento diferencial dos proprios direitos sociais
(SOUTO MAIOR; CORREIA, 2007, p. 24-25). Para a constitui¢do dessa
protecdo com base nos direitos fundamentais, é necessaria a intersec¢ao de
mais de uma dessas variantes, a fim de que a protecao adequada seja efetivada
pelo Estado.

Entender a vulnerabilidade nos termos da assisténcia social é um pro-
cesso no qual se tem diversos fatores e marcadores sociais dentro da mate-
rialidade daquele caso concreto, articulado com uma precariedade nao apenas
econdmica.

Neste sentido, reafirma-se que a vulnerabilidade dentro da assisténcia
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deve ser entendida como aquela que compreende as relagdes sociais intersec-
cionais vinculadas as identidades de sujeitas/os que experimentam as situa-
¢Oes de exclusio social, pobreza, determinantes historicos e politicos. Logo, é
possivel confirmar, neste patamar do desenvolvimento da pesquisa, a hipote-
se inicialmente levantada da necessidade da expansao do conceito de hipossu-
ficiéncia da assisténcia social.

A conclusio decorre pela necessidade de expansiao das protegcoes dos
riscos sociais além dos marcadores de classe. Essa necessidade decorre do en-
tendimento de que o ideal de justica acontece em termos redistributivos, mas
também de reconhecimento. Esta ¢ a ideia defendida por Nancy Fraser. Com
essa interpretacao da realidade brasileira — enquanto uma sociedade complexa
e plural — percebe-se a necessidade de abarcar outras intefaces da vulnerabi-
lidade. Para que isso ocorra sao necessarios articular os dados da assisténcia
social com as realidades de discriminagao que acontecem em nossa sociedade.
A analise ¢ balizada em termos de raga, género e, no Brasil, identidade de ge-
nero (BOMFIM, 2021).

5. Conclusao

Ao longo desse trabalho, sob a vertente metodoldgica juridico-sociol6-
gica, esta pesquisa versa sobre a possibilidade da expansio do conceito de
hipossuficiéncia no ambito da assisténcia social com a finalidade de incorpo-
rar outras vulnerabilidades sociais dentro do campo juridico-teleolégico do
Direito Previdenciario

A hipétese é que, com a abertura do Estado Democratico de Direito
a um paradigma de diversidade, existe a possibilidade da prote¢ao de outras
vivibilidades e para isso propde-se a releitura do conceito de hipossuficiéncia
dentro da assisténcia social para abarcar com beneficios assistenciais outras
vulnerabilidades economicas, juridicas e sociais além daquelas ja protegidas.

Entdo, a hipotese foi confirmada sobre a possibilidade de uma releitura
da hipossuficiéncia na assisténcia social pode abarbar outros sujeitos e aumen-
tar a prote¢ao dos riscos sociais. Uma vez que ¢é a precariedade desenvolvida
em virtude da exposi¢do aos riscos eminentemente sociais e subjetivos, que
sao articulados por seus marcadores de sociabilidade e de carater ontolégico.

Em relagdo a este estado da arte, destaca-se que essa leitura é uma chave
aberta para novas pesquisas que vislumbrem a possibilidade de rearticular as
estruturas do Estado de Direito para a protecdo de minorias que sao afetadas
pelo risco social.

Entio, a sugestido ¢ entender que se trata uma expansiao que nao ¢ um
fim em si mesmo, mas sim mais um passo na luta pelo reconhecimento juri-
dico da precariedade das vidas. Logo, sdo necessarias outras ocupacoes es-
tratégicas do direito, que concretizam as lutas por justica redistributiva e de
reconhecimento, e que tém como finalidade a expansao de direitos. Afinal,
todas as vidas importam.
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Resumo:

O trabalho tem escopo de investigar as origens historicas e sociais da popu-
lagao em situagdao de rua. O tema pouco debatido desafia uma reflexdao pro-
funda, a fim de tragar a génese da exclusao das pessoas fadadas a pobreza
extrema, com vinculos familiares inexistentes ou fragilizados, que se utilizam
do espago da rua para sobrevivéncia e habitagao. Nesse sentido, as bases teo-
ricas que contribuiram na reconstru¢ao desse cenario sao licdes de Rosemiro
Pereira Leal (2005), Marcel Van Der Linden (2016) e Igor de Souza Rodrigues
et al (2020. A principal contribuicao que essas leituras indicam ¢ que o feno-
meno populacio em situacao de rua tem a génese na propria forma como a
sociedade se organiza e se estrutura. Em que pesem discussoes relacionadas
as assimetrias sociais, raciais, de classe, a estruturagao de politicas publicas e
tantos temas que atravessam de forma importante esse universo, o que esta
no cerne da questao é a despatrimonializacdo histérica que essas pessoas so-
freram e sofrem.

Palavras-chave: Situacio de rua; Origens; Exclusao.

Introdugio

As origens historicas e sociais do fendmeno populagio em situagiao de
rua é tema pouco estudado e debatido na academia, por isso desafia uma re-
flexdao profunda que va as suas raizes, afim que se possa tracar a génese da ex-
clusdo das pessoas fadadas a pobreza extrema, com vinculos familiares inexis-
tentes ou fragilizados, que se utilizam do espa¢o da rua para sua sobrevivéncia
e habitacio.

O termo populagio em sitnagao de rua necessita de uma releitura histérica,
politica e socioldgica visando desconstruir a leitura tradicional e simplista de
que se trata apenas de uma questao economica, fisica, meramente geografica
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ou comportamental de uma minoria especifica. A situacao de rua vem substi-
tuir o termo morador de rua para deslocar a subjetivacao do individuo para a
adjetivagao da circunstancia, uma vez que estar na rua nao pode determinar a
pessoa humana que esta naquela situagao.

Na perspectiva politica piblica brasileira, a preocupagiao com esse agru-
pamento aparece nas agendas de governo a partir da década de 1990, com a
atuagao forte dos movimentos sociais ligados aos direitos dos excluidos (RO-
DRIGUES, 2020).

Somente 20 (vinte) anos apds essas primeiras iniciativas politicas é que
se instituiu, através do Decreto 7.053, de 23 de dezembro de 2009, a Politica
Nacional para a Populagao em Situagao de Rua e seu Comité Intersetorial de
Acompanhamento e Monitoramento.

Para compreender a morosidade das agoes em prol do combate a ex-
clusao social, sobretudo das pessoas em situacao de rua ¢ preciso refletir as
origens desse fenémeno, suas causas e circunstancias.

A génese da exclusao social das pessoas em situagdo de rua, segundo
Rodrigues (2020), tem sua historia fragmentada e aparentemente sem raiz. O
calculo histérico aponta que provavelmente a embriologia do fenémeno ‘po-
pulagdo em situacao de rua’ esta na formagao dos agrupamentos humanos e
da proépria nogio de rua, categoria que nasce, por sua vez, do surgimento das
cidades (tbidem).

Para a reconstrugao desse cenario serdo utilizadas trés principais bases
teéricas, que foram identificadas e analisadas a partir de uma revisao biblio-
grafica com foco na correlagao historica e estrutural da sociedade. Sio elas: os
estudos de Rosemiro Pereira Leal (2005), sobre o processo civil e a sociedade
civil, as contribui¢des de Marcel Van Der Linden (2016), sobre o surgimento
do proletariado e, numa contextualizacio mais atual, os estudos sobre a pes-
soa em situa¢ao de rua no Brasil realizadas por Igor de Souza Rodrigues ¢ a/
(2020).

A primeira teoria utilizada no presente trabalho localiza no desenvolvi-
mento da sociedade civil as origens dos processos de marginalizagiao social.
Leal (2005), a partir de uma densa analise histérica e sociolégica do estado e
da sociedade civil, identifica no patrimoénio a origem do processo de hierar-
quizacao e dominagdo que produziram os sujeitos marginalizados, ou pozus.
Leal (2005) explica que a sociedade civil é o resultado das novas formas de
agrupamentos urbanos que surgiram no fim do século XVIII. Agrupamentos
tais que tinham como fundamento a logica patrimonial, onde aqueles que de-
tinham um patrimonio (villa), ou seja, o civil, detinham também o poder de
intervencao direta naquela nova organizac¢ao social. O civil é entendido como
c-villa (dono da vila) e os cidaddos livres como habitantes da ci-datus (cidade),
a parte do povo adotado pelos civis. Ja o potus é entendido como o povo er-
rante, despossuido, vadio e desorganizado, aquele que nao detém algum patri-
moénio fisico e por isso é desprovido de “edifica¢hes arquitetonicas” (ibidem).

A segunda teoria que guiara o seguinte trabalho foi desenvolvida por

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 211



Marcel Van Der Linden (2016), que a partir de uma releitura da teoria marxia-
na, apresenta o conceito do lumpemproletariado. Essa categoria social, inclui
os mendigos, esfarrapados, maltrapilhos, consubstanciando um estrato infe-
rior até mesmo ao proletariado. Excluido das delimita¢des do proletariado, o
lumpem ¢ constituido por uma série de grupos sociais entre eles camponeses
deslocados, proletarios desempregados, autoempregados e profissoes dubias.
Essa categoria social poderia representar uma das origens do que hoje com-
preendemos como pessoa em situagao de rua.

Partindo do cenario brasileiro, Rodrigues ez a/ (2020), numa analise
mais contemporanea reflete sobre como a expansiao das cidades, a aboli¢ao
da escraviddo, a pauperiza¢ao em massa e as consequéncias dos processos
de industrializacio fizeram emergir a figura do morador de rua, inicialmente
conhecido como vadio ou mendigo. No cenario brasileiro, o primeiro agru-
pamento marginal, que nao era proprietario nem trabalhadores, ou seja, ndo
estavam localizados na estrutura social escravocrata da época.

A articulagdo dessas trés leituras aponta que o fendmeno populagio em
situagdo de rua tem a génese na propria formacgao da sociedade, como ela
se organiza e se estrutura. Das discussoes relacionadas as assimetrias sociais,
raciais, de classe, género, a estruturagio de politicas publicas e a tantos temas
que atravessam de forma importante esse universo, o que esta no cerne da
questdao é uma despatrimonializa¢ao historica que dessas pessoas.

A pobreza extrema, os vinculos familiares inexistentes ou fragilizados e
os desafios da sobrevivéncia e da habitacio ndo sio um fenémeno individual
como alguns julgam, culpabilizando essas pessoas, mas um fenomeno histori-
co-social de exclusao produzido coletivamente.

Nas origens do fendmeno: a formagao da sociedade civil

As origens dos processos de marginaliza¢ao social, de acordo com uma
leitura de Leal (2005), podem ser localizadas no desenvolvimento da socie-
dade civil. A partir de uma apreciacdo histérica e sociolégica do estado e da
sociedade civil, o autor aponta nas questoes ligadas ao patrimonio, a genealo-
gia do processo de hierarquizagao e subjuga¢ao que determinaram os sujeitos
marginalizados, ou nominados por ele como potus.

Leal (2005) esclarece que a sociedade civil decorre das configura¢Ses de
agrupamentos urbanos que apareceram no final do século XVIII. Esses agru-
pamentos tinham como alicerce a légica patrimonial. Aqueles individuos que
possufam um patrimoénio (vi/la), eram chamados de civis e detinham ainda po-
der de influéncia direta na nova organizagao social criada. O civil, portanto,
segundo o autor, ¢ entendido como ¢-villa (dono da vila).

Os cidadaos livres sao aqueles individuos habitantes da ¢/-datus (cidade),
sdo a parte do povo adotado pelos civis. Ha, entretanto, uma outra categoria
que ndo chega a ser reconhecida como pertencente a villa, denominada potus
que ¢ entendida como o “povo errante”, despossuido, desocupado e desorga-
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nizado. Enfim, aqueles individuos que nao detém qualquer patrimoénio fisico e
por isso ¢ carente de “edificagdes arquitetonicas” (ibidem).

E na formacio da sociedade civil que Leal (2005), ao analisar a constru-
¢ao do processo civil, deixa evidente que um dos conceitos que compoem as
origens da sociedade e do Estado é o conceito de jurisdigao, “atividade de dic-
¢do e aplicacao do direito por grupos humanos patrimonializados”. Através
de um sistema de resolucao de conflitos, pode-se verificar que, nos tempos
do império romano, a lei romana foi criada pela realeza, permitindo a “pereni-
zagao do modelo civil de paternalizacdo das classes inferiores pela sociedade
patrimonializada (filantrépica)” (LEAL, 2005, p. 2).

Na caracterizag¢ao da sociedade civil ¢ importante lembrar que existe um
aspecto patrimonial de hierarquiza¢iao. Diante da guerra de todos contra to-
dos, a sociedade civil, para nao se ver fragmentada, admite a formag¢ao de um
Estado que mantém o atributo patrimonial e propde um ordenamento social
para todos.

Amparada pela organiza¢ao politica proposta pelo Estado, a sociedade
civil segundo Leal (2005) nao é o povo, no sentido marxiano, ou sistema de
necessidades, no sentido hegueliano.

A sociedade civil compde-se de movimentos, organizacoes e associa-
¢Oes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam e os transmitem, a seguir, para a esfera
publica politica. O nucleo da sociedade civil forma uma espécie de as-
sociacdo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar pro-
blemas, transformando-os em questdes de interesse geral, no quadro
de esferas publicas. (LEAL, 2005, p. 3.).

O que passa despercebido a Habermas, segundo Leal (2005), “é que his-
toricamente a sociedade dos civis invade as cidades (espagos publicos) que
eles proprios concedem ao potus como forma de diluigao e propagagio estra-
tégica (ideoldgica) de suas formas de dominagao”.

Assim, ao ocupar os espacos da cidade, os civis dilatam seus dominios e
dao continuidade a um projeto de civiliza¢ao pela via da patrimonializagdo e
nao pelos moldes de um sistema politico que permitiria o exercicio da cidada-
nia e a garantia dos direitos fundamentais aos excluidos.

Escapa as analises de Habermas que a sociedade civil nao coincide com
as raizes historicas do civil em sua origem, que ¢ fonte ou usuario do poder
estatal. Nao aparece em sua analise a massa de excluidos sociais que esta secu-
larmente condenada a condi¢ao de potus.

Na formacao da opinido e da vontade, ha segmentos sociais que nao
se incluem na estrutura discursiva voltada ao desempenho da fungio
social integradora. Ndo podem, por conseguinte, receber a designagio
de sociedade civil, porque nao sio sociedade, nem sio civis os qualifi-
cativos de sua existéncia (LEAL, 2005, p. 4).
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Definida como uma camuflagem (velamento) retorica da expressao civil,
o autor desvela a expressao civil como mais um rétulo inocentado pelo coti-
diano alienante, uma vez que “civis decidem e controlam o destino do pozus,
mediante disputa de poderes egressa de suas proprias estruturas organizati-

vas” (Ibidem, p. 0).

Lumpemproletariado e sua exclusido

Linden (2016) propoe uma critica ao conceito marxiano de proletariado.
Para isso, ele delimita o que Karl Marx concebe por proletariado, esse sujeito
revolucionario, dnico capaz de transcender o capitalismo, como “uma classe
na sociedade civil que ndo é uma classe da sociedade civil, um estamento que
¢ a dissolu¢ao de todos os estamentos” (LINDEN, 2016, p. 87).

O termo proletario é preferido por Marx e indica, em sua origem roma-
na, um grupo de cidadios livres e pobres cujas proles serviam como soldados
ao Império. Cassagnac, citado por Linden (2016), dizia que o proletariado era
composto do “nivel mais baixo, o estrato mais profundo da sociedade”, que
consistia em quatro grupos: “os trabalhadores, os mendigos, os ladroes e as
mulheres publicas.

Posteriormente, Marx faz uma diferenciagdo em que passa a excluir e a
considerar inferiores e diferentes, os ladroes, os mendigos e as prostitutas, a
constituir um estrato denominado lumpemproletariado, a

“classe perigosa”, a escoria social, aquela massa que apodrece passi-
vamente, descartada pelas camadas mais baixas da velha sociedade,
[que] pode, aqui ou acola, ser arrastada ao movimento por uma revo-
lugdo proletaria; suas condi¢oes de vida, contudo, preparam-na bem
mais para o papel de instrumento subornado de intriga reacionaria,

ibidem, p. 90).
p

A definicio do lumpemproletariado é delineada por tragos e caracteris-
ticas como ser massa de manobra da classe dominante, por nao estar intima-
mente ligada aos meios de produciao. Mas, é...

..em O Dezoito Brumirio de Lufs Bonaparte (1851-1852), ele in-
cluiu no lumpemproletariado ndo apenas os “hedonistas decadentes”
de origem aristocritica ou os “ramos arruinados e aventureiros da
burguesia”, mas também os vagabundos, soldados dispensados, pri-
sioneiros libertos, escravos fugidos de navios, malandros, charlatdes,
lazarentos, punguistas, trapaceiros, jogadores, cafetes, donos de bor-
del, carregadores, literatos, tocadores de realejo, trapeiros, amolado-
res de faca, funileiros, mendigos — em suma, toda a massa indefinida,
desintegrada, jogada aqui e acola, denominada pelos franceses de a
boemia (ibidem, p. 92)

Essa categoria seria composta de uma série de grupos como: campone-
ses deslocados, proletarios desempregados, autoempregados e profissdes du-
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bias. Os camponeses deslocados estariam na condi¢io de antigos camponeses
desapossados de seu meio de vida, que migraram para cidade e se tornaram
parte nao qualificada do proletario.

Os proletarios desempregados foram considerados os trabalhadores ur-
banos desprovidos de seus empregos, desempregados de longa data, velhos
e doentes. Ja os autoempregados, terceira categoria de Marx, eram caracte-
rizados por serem autonomos em ocupagoes nao licenciadas. E, por fim, as
pessoas com profissdes dubias foram reunidas numa categoria segundo a “na-
tureza presumidamente imoral do seu trabalho”. (LINDEN, 2016, p. 94).

Linden (2016), no entanto, questiona o papel marxiano atribuido ao
lumpemproletariado, ao confrontar os dados empiricos, ao revelar exemplos
em que ele se constituiu for¢a motriz nas lutas sociais. O autor destaca que
nao havia uma representatividade significativa em relacao a hipotese de Marx
sobre o lumpemproletariado ser reacionario. Ao contrario, evidencia agdes
do lumpemproletariado londrino caracterizadas por ondas de militancia, de-
monstrando que “o lumpemproletariado nao ¢ uma categoria analitica, mas
sim moral”. (ibidem, p. 94).

A teoria da classe operaria de Marx, segundo o autor, encontra-se “re-
pleta de inconsisténcias logicas e empiricas™:

A exclusio dos lumpemproletarios e dos escravos ndo foi bem pon-
derada. A impressdo que se tem ¢é que Marx primeiro problamou os
trabalhadores assalariados duplamente livres como sujeito revolucio-
nario no campo filoséfico e depois reuniu argumentos que eram em
certa medida de natureza ad hoc. O resultado foi uma teoria da classe
operaria repleta de inconsisténcias légicas e empiricas — ndo apenas
com respeito a grupos excluidos como o lumpemproletariados e os
escravos, mas também no que concerne ao proprio proletariado ‘real’
em sentido estrito. (LINDEN, 2016, p. 99)

Nessa forma de interpretar a teoria marxiana, portanto, o lumpemprole-
tariado e os escravos niao sio considerados. O foco nos trabalhadores assala-
riados duplamente livres, apontados por Marx, como sujeitos revolucionarios,
acaba por excluir o lumpemproletariado e os escravos que hoje podem ser
considerados o proletariado real, no sentido estrito.

Seria entdo necessaria uma nova conceituacao de proletariado, uma nova
teoria do valor, com a supressao da ideia de anomalias, considerando todas as
formas de trabalho como “varia¢des de trabalho para o capital” (LINDEN,
2016, p. 101). Essa ampliacdo do conceito permite incluir segmentos desse
proletariado de amplo espectro, capazes de produzir valor e mais-valia.

Contextualizando a situagdo de rua no Brasil

A situagao de rua ¢, segundo Rodrigues et. al. (2020), mais do que uma
questao fisica, ¢ o produto de construgoes simbolicas, que acaba por reduzir a
identidade das pessoas a partir de um elemento pejorativo.
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Ela nido ¢ uma questdo especifica do Brasil, embora sua presenca seja
relatada aqui desde a época do Império.

A marginalidade social no contexto urbano ligou-se inicialmente as figu-
ras dos vadios e dos mendigos, aqueles que nio eram proprietarios, nem tra-
balhadores, nao se localizavam na estrutura escravocrata. O Codigo Criminal
de 1830 previa a tipifica¢ao dessas figuras como delitos publicos. Havia, no
entanto, uma tratativa diferenciada entre essas duas figuras. Enquanto o vadio
era considerado indisciplinado, o mendigo, gozava de certo salvo-conduto,
devido a uma incapacidade para o trabalho.

Embora o mendigo fosse tratado de modo mais tolerante que o va-
dio, também era visto como uma certa forma de subtracdo social e
econémica — uma massa a ser contida em crescimento. No Estado
confessional, a pobreza e a miséria dos mendigos eram encaradas
como parte coberta pela circunscricio e uma prova a fé do homem
em Deus, como se ali residisse, de certo modo, a salvac¢io, através do
proprio sofrimento e da exclusdo. A Igreja Catdlica era a principal
instituicao de dominio e tratamento deste tipo de miséria urbana. A
piedade assumia, entdo, uma hierarquizacdo dentro da légica da com-
paixdo: aqueles dignos de receber comiseragdes e outros testados a
da-las ou ter piedade. (RODRIGUES et al, 2020, p. 26)

A mendicancia, portanto, atenua as questoes de criminalizacdo enquanto
reflexo do Estado confessional que concebia a pobreza como uma prova de
fé.

Ja no Cédigo Penal da Republica de 1890, o tipo penal e a pena do deli-
to de vadiagem foram ampliados em relacdo ao cédigo anterior. O cenario era
de aboli¢io da escravatura.

A vadiagem passa a ser entdo um instrumento dessa nova desquali-
ficagdo, forma de representar e definir fronteiras a uma categoria de
marginais: deliquentes de rua, larapios, atrevidos e astuciosos. Isso se
deu, pois, foi preciso rebaixar os nacionais ‘livres’, especialmente os
negros, para justificar a necessidade da imigracio e politicas racialis-
tas.” (RODRIGUES, et.al. 2020, p. 29)

Essa mudang¢a no modo de conceber e punir essas figuras que transitam
na categoria vadiagem, por fim, serviam aos interesses dominantes e tornou-
se um mecanismo de producio e selecao de mao de obra, na medida em que
se cria uma liberdade juridica a0 mesmo tempo a expropriagao daqueles que
nao encontravam outra alternativa além de se submeter a ordem estabelecida.

No inicio do século XX, a ideologia médico-sanitarista e a laicizagao do
Estado transformam a visao dessas pessoas do campo da piedade e da indul-
géncia, para a esfera da anomalia, na fronteira da marginalidade urbana e da
exclusao. Uma nova forma de resposta social a essa ‘anomalia’ foi adotar me-
didas com foco na salubridade publica, criando um aparato institucional para
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conter essa populagdao que vivia na marginalidade e na miséria urbana.

Com o crescimento das cidades, os crimes vadiagem e mendicancia pas-
saram a ter nova interpretacio como falhas do Estado, uma vez que, quando
a mao-de-obra se tornou excessiva, ou os postos de trabalho insuficientes, a
responsabilidade foi atribuida ao préprio Estado que agora previa implemen-
tacao dos direitos sociais.

De acordo com a indisponibilidade de trabalho, escassez de moradia
e aumento do mercado imobiliario, a compreensio sobre a categoria vadio,
como referencial simbdlico vai se ressignificando através da figura do mora-
dor de rua. “Os atributos da vadiagem surgem como forma de desqualifica
-los e, deste modo, legitimar moralmente a condi¢ao de miséria” (ibidem, p.
37).

E, portanto, uma questio econdmica (produto da valotizacio do espaco
urbano), mas também “um processo de exclusao que passa pela desqualifica-
¢ao > desvinculagao > eliminagao” (ibidem, p. 37). Rodrigues et al situam trés
dimensoes do fenomeno do desabrigo:

O desabrigo tem trés dimensdes: residencial, de apoio familiar e de
valor moral. A primeira dimensao entende a auséncia de moradia con-
vencional permanente. A segunda dimensio diz respeito aos lagos fa-
miliares, as redes sociais, a ligacdo entre individuos e a sociedade e as
varias configuracoes de atenuacio dos lacos familiares. A terceira é o
grau de dignidade e de valor moral associado as diversas dimensoes
de exposicao do desabrigo”. (RODRIGUES, et.al, 2020, p. 37)

Nesse sentido, as categorias que circulam em torno da pessoa em situa-
¢ao de rua podem ser consideradas narrativas, processos sociais, politico e
culturais, ndo sdo naturais mas construcdes sociais em torno de um individuo
que ocupa determinada posi¢ao na estrutura social.

Conclusiao

A génese da exclusio das pessoas em situacao de rua passa pelas origens
do fenomeno da formagio da sociedade civil, pela exclusao do lumpemprole-
tariado e pode ser hoje contextualizada pela presenca das pessoas em situagao
de rua no Brasil.

Na analise realizada por Leal (2005) percebe-se que, ao ocupar os espa-
cos da cidade, na formagao da sociedade civil, os civis expandem seus domi-
nios mais pela via da patrimonializagao do que por um sistema juridico-politi-
co inclusivo.

A sociedade civil, portanto, parece nao coincidir com as raizes histéricas
do civil em sua origem, pois a massa de excluidos sociais permanece secular-
mente condenada a condigao de pozus, subjulgada ao controle predefinido das
estruturas organizativas dos civis. Esse agrupamento humano, portanto, nao
¢ considerado e inserido dentro da organizagao social, econémica e urbana
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criada pelos civis, diferentemente dos individuos que foram considerados ci-
dadios livres nesse contexto.

As contribui¢oes de Linden (2016), passam pelo questionamento da ex-
clusao do lumpemproletariado e seu papel atribuido por Karl Marx, ao apar-
ta-lo da formagido da for¢a motriz das lutas sociais. O papel do lumpempro-
letariado ¢é questionado, ao se confrontar com os dados empiricos, observa-
se que nao havia uma representatividade significativa em relagao a hipotese
sobre o lumpemproletariado ser reacionario, ao contrario, destacam-se agoes
de militancia do lumpemproletariado londrino. A proposta do autor é entdo
a ampliagao do conceito do proletariado de amplo espectro, incluindo o lum-
pemproletariado e os escravos que também seriam capazes de produzir valor
e mais-valia.

Por fim, as andlises de Rodrigues ¢f @/ (2020) nos mostram que, ao situar
a indisponibilidade de trabalho, escassez de moradia e aumento do mercado
imobiliario, no contexto do Brasil, nos dias atuais, fornece a compreensao so-
bre a categoria vadio, ressignificada na figura do morador de rua.

O fenémeno do desabrigo, concebido nao apenas como uma questio
economica, passa também a ser considerado um fenomeno que engloba trés
dimensdes: residencial, de apoio familiar e de valor moral.

Como processos sociais, politicos e culturais, as categorias que circulam
a pessoa em situacao de rua podem ser consideradas construgdes sociais em
torno de um individuo que ocupa determinada posi¢ao na estrutura social.

Pelo exposto, podemos concluir que, as consequéncias perversas ¢ his-
toricamente impostas a essa populagdo, até os dias de hoje, se evidenciam de
sobremaneira nesse periodo de crise pandémica e humanitaria que o mundo
vivencia, incluindo o aumento do nimero e a manuten¢ao da exclusao de pes-
soas em situacio de rua.

Nao ha como estudar o fenomeno populacio em situagio de rua sem
considerar suas origens histéricas, sociais e economicas que como foi analisa-
do neste trabalho remontam ao inicio da formacio e organizacao da socieda-
de humana, cujos reflexos permanecem na realidade dos dias atuais.
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Abstract:

This work intends to analyze whether there is a possibility that the Islamic
communities obey the internationally recognized human rights of women,
without this entailing a renunciation of the dictates of this religion. The ob-
jectives of the work consist of briefly analyzing the history of religions and
their influence on global geopolitics, currently divided into eastern and wes-
tern; studying this division in light of the attempts to reread the Islamic holy
book already made by some Arab countries, such as Turkey and Egypt; and
understanding the dynamics of reinterpretation today, especially through Is-
lamic feminism. In the end, it is expected to conclude that the observance of
women’s human rights, fundamentally ensured by the 21st century, may be
possible within traditional Islamic communities, as long as their own mem-
bers internally discuss them.

Keywords: Islamic women; Alienation; Human Rights; Religion; Islam.

Introduction

The relationship between power and alienation in the field of women’s
human rights is a latent and necessary discussion today, especially considering
that the 21st century has brought new agendas to fight oppression, fostering
gender equality. However, when this theme involves religious ties, especially in
the context of the Islamic culture, it is clear that the discussion loses strength,
given that most Islamic women still do not enjoy the freedoms widely guaran-
teed in the Western scenatio.

In this sense, the Islamic woman is objectified and alienated in seve-
ral ways, all legitimized by the outdated interpretation of the Islamic sacred
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books, which treat them as a being without rights. In other words, there is an
apparent conflict between the Islamic faith and female human rights, as both
concepts do not coexist harmoniously.

It is imperative that, for the peaceful coexistence between the different
religions, no system should overlap the other, so that, for the relevant changes
to be instigated within the Islamic religion, the discussion must be worked at
the heart of these communities.

Thus, the present work intends to analyze whether there is a possibi-
lity that the Islamic communities obey the internationally recognized human
rights of women, although not entailing the renunciation of the dictates of
this religion. The research is justified by the fact that, currently, the Islamic
reality is not consistent with the female human rights agendas, nor with the
call of international entities to fight oppression and alienation of women.

As an initial hypothesis, it is indicated that, in order the aforementioned
rights were effectively respected, it is necessary that the reinterpretation of
Islamic culture and faith is instigated and carried out by its own members.
The Islamic religion needs to be reread, in the light of the new humanitarian
premises established by the 21st century, and bearing in mind the need for
independent coexistence between the various religions.

In this line, the objectives of the work consists of briefly analyzing the
history of religions and their influence on global geopolitics, currently divided
into eastern and western; studying this division in the light of the attempts to
reread the Islamic holy book already made by some Arab countries, such as
Turkey and Egypt; and understanding the dynamics of reinterpretation today,
especially through Islamic feminism. The methodology used to pursue the
goals is the deductive and historical-analytic method.

Religion and global geopolitics

Religion is an important phenomenon in order to understand global
geopolitics. The classic Fast-West division is largely caused by the diversity
of beliefs and the lack of correspondence between the American/European
cultural model and the one of the Middle East and other Arab countries. In
the scope of women’s human rights, the division is even more evident when it
is realized that the Western model is much more effective in the fundamental
guarantees of the female community, as opposed to the Eastern one.

This scenario, together with the economic interest of the great powers
in the resources in Arab countries that practice Islam, was already a factor
in the attempt to westernize Muslim culture, especially in the late nineteenth
century. However, as will be seen later, the imposition of one cultural model
on another was not legitimized by the dominated culture.

In Egypt, for example, Western pressures boosted the social will to res-
tructure Islam in the light of the Koran, as English interferences in Egyptian
internal culture were not seen as positive for the development of the country.
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The emergence of the Muslim Brotherhood was one of the ways found by
the Egyptian population unhappy with the “Westernization” of the culture.
Thus, legitimized by the desire to relocate the Koran as the center of the go-
vernmental structure, this movement did not represent a struggle “between
nationalism and Islamism but between the Islamic world and the West” (Mo-
nier; Ranko, 2013).

In Turkey, it is possible to verify that the disrespect for peaceful coe-
xistence between the different religions has negative repercussions on the af-
fected culture. This is revealed by the headscarf’s controversy, banned by the
Kemalist movement “because of the modernist perception of the headscarf
and the categorization of religious Muslim women as ‘backward’ as opposed
to the ‘ideal female citizen’ as secular and ‘modern™ (Ozcetin , 2009).

The problem was illustrated by the emblematic case Leyla Sahin versus
Turkey, brought to the European Court of Human Rights (Osman, 2014).
Leyla was a Muslim and was studying medicine at Istanbul University. After
the legal ban on the use of headscarf, she was banned from taking exams and
attending classes, which jeopardized her professional training. The conclusion
drawn by Judge Tulkens, one of the eighteen judges participating in the deci-
sion, calls attention to the following argument:

On what grounds was the interference with the applicant’ right to
freedom of religion through the ban on wearing the headscarf based?
In the present case, relying exclusively on the reasons cited by the na-
tional authorities and courts, the majority put forward, in general and
abstract terms, two main arguments: secularism and equality. While 1
fully and totally subscribe to each of these principles, I disagree with
the manner in which they were applied here and to the way they were
interpreted in relation to the practice of wearing the headscarf. In a
democratic society, I believe that it is necessary to seek to harmonize
the principles of secularism, equality and liberty, not to weigh one
against the other.

The harmony of principles commented on in the judgment is verified,
then, when one form of culture does not overlap the other in order to dis-
rupt customs. That is why, despite religion being a stimulating factor in the
traditional East-west division of the world, the interference of one pole on
the other also means a form of alienation, as the dominated culture, when
losing its identity, tends to seek an even more traditional resumption of re-
ligious customs, in response to “domestication” and out of balance with the
peaceful coexistence between different peoples.

In order to illustrate this idea, the next chapter will approach the pheno-
menon of westernization and the national response in three originally Muslim
countries: Egypt, Turkey and Iran.

Attempts to reread the islamic religion: Egypt, Turkey and Iran

222 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



Even though the world division between the West and the East - whi-
ch, as seen, it was largely caused by religion - has established the cultural and
political dichotomy in international relations, over the year’s globalization has
intensified the need to bring countries closer together for new global dynami-
cs, especially economical.

In this sense, especially from the end of the 19th century, Islamic cultu-
re was strongly influenced by modern European models, especially from En-
gland and France, which, after the construction of the Suez Canal, began to
see some Arab countries as strategic points of economic domain. In Egypt,
Muslim culture gradually gave way, reaching a level where even foreign politi-
cal figures dominated the country, and new models of civilization were being
implemented (Armstrong, 2001).

In that country, therefore, the new models of civilization mirrored in
Europe provided a break in traditional Islamic thought. The problem, howe-
ver, came from the eminently elitist destination of the new Western philo-
sophy, as “those among the educated elite, for whom Islam was still a living
faith, tended to interpret it in a new way (...), but the masses of the cities and
the rural population still tended to traditional beliefs and conducts” (Hourani,
2001).

This separation of the elite from the social masses was a determining
factor in the weakening of women’s human rights movements, because the
target audience itself was divided: elite women advocated for nationalist mi-
litary movements in the hope of having their voices heard (Ramdani, 2013).
On the other hand, the female masses were loyal to the Muslim Brotherhood
movement, founded in 1928, and, consequently, mistakenly believed in the
implementation of the reinterpreted sharia in favor of women’s rights.

The feminist movement, dressed up as both a nationalist cause and a
return to the Islamic tradition, did not have the expected effect. As Rasha
Souhail Mansour (2021) asserts:

In reality however, neither the military nor the MB were sympathetic
to the feminists’ demands. From the beginning both forces sought
first to control women by limiting their freedom of movement and
hence expression through systematic sexual violence, and also by wa-
ging a media campaign aimed at vilifying women activists, and when
this did not bear fruit, they both at different times tried to coopt wo-
men by adopting a reconciliatory discourse which was not backed by
meaningful institutional change (Mansour, 2021).

History reveals the creation of groups specialized in the causes of wo-
men’s human rights in Egypt, such as the Egyptian Feminist Union (EFU), in
1923, known as “the first in a number of influential women’s political orga-
nizations which would work towards equality and reform” (Ramdani, 2013);
and the Muslim Sisters, from 1932. However, even after the recent political
revolution in Egypt, which started on January 25, 2011, culminating in the
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2014 Constitution, it is observed that the alienation of Egyptian Islamic wo-
men is still a reality, especially because of progress in the constitutionalization
of their rights. Although they have gained a share of representation in Egyp-
tian politics, they continue to be marginalized in the labor market and publicly
abused, which leads to the conclusion that the cause of Islamic women in
Egypt has been far from revolutionary (Mansour, 2021).

Conversely, in Turkey, a similar history can be found. The same Western
interference that occurred in Egypt in the late 19th century also had effects
on Turkish soil, but with greater vigor, as already in 1923, movements in fa-
vor of the Turkish Republic, overcoming the decline of the Ottoman Empire,
were already a reality. An interesting phenomenon that was not seen in other
countries at the time was the attempt to “privatize religion”, to reduce belief
to a “private, individual matter that should not be displayed in the social and
political sphere” (Ozcetin, 2009).

In this sense, in the 1920s, “in the new Turkish Republic, it [the sharia]
was formally abolished and replaced by positive laws, derived from European
models” (Hourani, 2001), systematized by the enactment of a Civil Code in
1926. This westernization was led by Mustafa Kemal Ataturk and the so-cal-
led “kemalist discourse”, which, linked to European ideals, “targeted women’s
bodies to symbolize the break with Islam, ‘backwardness’ and the ‘barbaric’
ways of the Ottoman Empire. From the Kemalist viewpoint, the female body
must be erased from the religious symbols” (Oczetin, 2009).

As an example of the new outlook, the rights of men and women were
narrowed when the female community gained the right to education and the
vote (Tepe, 2014), as well as specific rights over marriage, divorce and child
custody (Toprak, 2005). There was, therefore, the removal of the Islamic fou-
ndations from the center of the governmental structure, yielding to a secula-
rized and modern vision, which represented the fall of orthodox Islam and
the advance of the so-called peripheral Islam. This ideal coexisted, at least in
the early republican years, without affronting modernity (Toprak, 1982).

The problem arose with the resumption of the Islamic religion as the
structural core of the government, represented by the rise of the National
Salvation Party (NSP) in the 1970s. The reason for that was that the masses
of the population did not agree with the privatization of the religion, as they
saw it as a factor in creating a homogeneous and purely Western society.

At this moment, it is possible to verify that, as in Egypt, the elitism of
modern thought in Islamic communities is a determining factor for the pro-
motion of inequality of thought; which weakened the women’s community
movement for women’s human rights in Turkey as well. This is what Margot
Badran (2006) synthesized in her studies, when she argued that “women’s li-
mited education at the time did not equip them to undertake their own inter-
pretation of the Qur’na”.

In this sense, the promise of the new Islamic movement, more engaged
in the capitalist era, was to create a movement that emphasized the difference
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between east and west caused by religiosity (Oczetin, 2009); and one of the
significant measures for this was the lifting of the ban on the use of heads-
carf by women.

However, the reality is still far from ideal, as stated by Professor Binnaz
Toprak (2005),

Since the 1980s, a vocal and organized women’s movement has been
quite effective in raising consciousness and forcing governments to
enact new legislation or amend the old. Nevertheless, despite the
exemplary earlier record, Turkey scores poortly in international statis-
tics on gender equality and empowerment as compared to Western
countries. The literacy rate is lower, women’s participation in the la-
bor force is unsatisfactory, women politicians are rare (with an em-
barrassing 4.4% in the present parliament), and women seem to hit a
“glass ceiling” when it comes to top administrative positions. At the
same time, women continue to be the victims of domestic violence,
sexual harassment in the workplace (a recent survey found 14% of
the population reporting that they “knew” a woman who suffered it),
and honor killings.

Turkey, despite of having been one of the countries that stood out the
most in the fight against female alienation (Ilo; Seltzer, 2015), still has a long
way to go, so that gender equality becomes a more imposing reality.

It is important to analyze the landscape of women’s human rights in the
context of Iran. The Iranian women’s community has defended this agenda,
most vigorously, for at least two centuries; although, contrary to the experien-
ce of Egypt and Turkey, the modernization brought about by the West has
not reached the same proportions. On the contrary, unlike the Suez Canal,
economic interest revolved around Iran’s oil reserves. When American and
British interference culminated in the 1953 overthrow of Mohammed Mos-
sadegh, who was one of the most important figures in Iran’s struggle for eco-
nomic independence from the great powers, the uprising resulted in the 1979
Islamic Revolution, led by the Islamic religious leader Ayatollah Khomeini
(BBC, 2020).

In the field of women’s human rights, the 1979 Revolution was not in-
tended to change the patriarchal context of laws: since 1979, “girls from early
childhood are discouraged or prevented from venturing into fields and acti-
vities that are deemed ‘masculine’, such as in sports , artwork, recreation or
education” (Mohammadi, 2007). The author states “women are denied many
basic opportunities and access to many positions in the religious, economic,
political, cultural, judicial, and military arenas”. To boost the resumption of
Islamism at the center of Iranian power, the full application of the sharia was
the way forward, which implemented a policy of unequal treatment to the de-
triment of women (Mohammadi, 2007).

The analysis of the historical panoramas of Egypt, Turkey and Iran,
therefore, proves that the Western interference in the Arab countries is not
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the way to effectively change the paradigm of women’s human rights. For this
agenda to be effective, then, a new way of thinking must be promoted.

The reinterpretation of the holy books: Islamic feminism as a way
to combat the oppression of Islamic women

Religion is a phenomenon that instigates the FEast-West division in glo-
bal geopolitics, given that the interference of one global pole on the other
challenges the peaceful coexistence between different cultures. This idea is
evidenced after analyzing the background experienced by Egypt, Turkey and
Iran, as Western interference started in the late nineteenth century as an at-
tempt to “modernize” and “secularize” Islamic culture, especially in light of
women’s human rights. These interferences had repercussions in the various
social mobilizations for the resumption of Islamism as the core of govern-
ment, as foreign customs and traditions, in addition to not being consistent
with Muslim religiosity, meant a complete break with belief and the sacred
books.

In this sense, currently, with the advancement of the international affir-
mation of women’s human rights, it is essential that Islamic countries restruc-
ture the form of government to promote gender equality and the resizing the
role of women in the community. This is especially because the issue is not
related to the application of the Koran itself, but to the way in which its text
is interpreted (Ahmed-Gosh, 2008).

This is because different segments of society, especially in relation to
men’s rights, were reinterpreted in the light of the 21st century, there being
no reason, therefore, for women to remain alienated within an immutable
sphere of thought and tradition. On the contrary, they must also benefit from
the historical and social evolution observed in the various communities arou-
nd the world (Ferdows, 1987).

The reinterpretation of the Koran in light of the human rights of wo-
men by Islamic countries, then, proves to be the most adequate form of pro-
tection for this range of rights, since “the incorrect interpretation of Islamic
rules and regulations by many Islamic countries itself caused the increase of
injustice to women in those countries” (Naeeni, 2010). One of the modern
currents of thought that effectively seek to put into practice the reinterpreta-
tion defended in this article is the so-called Islamic feminism, which emerged
mainly after the Islamisation of some traditional Islamic communities bet-
ween 1970 and 1980, as seen in the item above, also gaining strength after the
9/11 (Ahmed-Gosh, 2008).

Assuming that “in the search for guidance from the history and tradi-
tion of Islam, one must try to understand them within the context of the
time and place where they occurred” (Ferdows, 1983), Islamic feminism seeks
a new form of reading the Koran so that the true prophesied message can
be extracted, in light of the human rights guaranteed by the international
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community, especially after the promulgation of the Universal Declaration of
Human Rights, in 1948, by the United Nations.
In this sense, according to a lesson by Margot Badran (20006),

Islamic feminism gave paramount attention to the Islamic modernist
strand of secular feminism and, through engaging in new Qur’anic
hermeneutic work, articulated an Islamic doctrine of the full equality
of women and men actross the public/ private spectrum.

This movement does not mean the abandonment of the Islamic religion
and culture to ensure the internationally gathered human rights of women.
The proposal is that the thought of Islamic feminism manages to align the
two extremes to work in parallel, that is, not as rigorous as the sharia nor as
foreign as Western culture. Then, Koran can be read in a manner consistent
with the humanitarian premises instituted by the international community.

Although the terminology of the word ‘feminism’ is linked to the fe-
male audience, Margot Badran (2006) warns that this is not the exclusive flag
of this population. On the contrary, the Islamic feminist movement is the
“creation of women and men for whom religion is important in their daily
lives and who are troubled by inequalities and injustices perpetrated in the
name of religion”. It is, therefore, a legitimate social movement, as it encom-
passes part of the population in favor of a common ideal: before the specific
right pursued, it is necessary to promote changes in the interpretation of the
Koran and the consequent change in the structure of government in Islamic
countries, whose background interests the entire community involved.

However, some schools of thought understand that the Islamic femi-
nist movement has structural flaws that compromise the success of its goals.
One of the most solid criticisms is the incompatibility of feminist discourse
with some verses of the Koran, due to the impossibility of reinterpreting the
patriarchal essence of the sacred book. In this sense, according to Professor
Humi Ahmed-Gosh (2008), “Islamic feminists in turn end up being ‘used’ by
religious extremist states to show the western world that Islam preaches equa-
lity between genders, while for women in these states the reality continues to
be one of oppression, ironically in the name of Islam”.

That is why, according to Professor Nadja-Christina Schneider (2009),
Islamic feminism “is considered here a discursive movement or strategy that
is adapted by certain actors to specific and local contexts”, and therefore can-
not be interpreted as a social movement itself. However, the thought of Mar-
got Badran seems to be the right one, as the struggle of Islamic feminism is
far from over, which indicates that structural flaws will always exist; but while
some barriers are being erected, many others are already being broken down
by the discourse of Islamic feminism (Badran, 2010).

As examples, we can cite the Declaration of the Essential Rights of
Afghan Women, edited in June 2000 and that, in the current context Taliban
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retaking the Afghan government, shows singular relevance. Also the Women
Living Under Muslim Law (WLUML) group, which organizes meetings, stu-
dies and movements in the area of two human rights of Islamic women and
combats oppression and alienation. In the same way, the World Conferen-
ce on Women, promoted by the United Nations on Women, which began in
1975 in Mexico and with an important edition in 1995, in Beijing, China, also
called attention of the international community, what shows the visibility of
the two Women’s Human Rights gaining strength.

Conclusion

From the analyzed problem in this work, it is observed that the objec-
tives initially proposed were attained over the course of the chapters develo-
ped. In the initial hypothesis that the reinterpretation of Islamic culture must
be promoted within the reality of this can be confirmed, since the interferen-
ce of one culture on another prompts the generation of conflicts in search of
the resumption of two fundamental precedent of Koran.

This is demonstrated by the analysis of the historical background of
Egypt, Turkey and Iran, because in these countries, the imposition of models
of the government and culture of the West hatched in the great Islamic revo-
lutions observed in the 20th century. Therefore, it is not possible to allow the
traditional Islamic communities to bend to the Western style of thought and
social organization. This is not the wish the Muslim majority - and here it also
includes women - to abstain from the Koranic culture.

Islam sacred book, therefore, must be reinterpreted in light of the new
humanitarian premises instituted by modernization, so that the respect to wo-
men’s human rights do not represent apostasy. In this sense, the movement
that attends to the need for peaceful coexistence between the various reli-
gions and does not translate as the imposition of the West on the East is the
Islamic feminism, whose thought has become visible from the end of the
20th century.

Although there are still impediments in the struggle of Islamic femi-
nism, this doctrine shows itself an important ally in the fight against women’s
oppression and alienation, whose interest goes beyond the affected muslin
community. It had to do with as international issue, because it is intolerable
by global powers.

It is concluded, then, that the observation of feminine human rights
fundamentally ensured by the XXI century can be possible inside the tradi-
tional Islamic communities, since internally discussed, without meaning apos-
tasy. In addition, through Islamic feminism, this debate will show an effective
tool to fight gender alienation of Islamic women, enriching this culture as an
updated source of some of the most expressive religions of the world.
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Abstract:

The voice is the central resource of this project that brings together women
from the Evora’s Cerebral Palsy Association (APCE), consisting of four mo-
thers of young people with disabilities and two young people over 18 years
old who are clients of the association. Oficina de Musica para Mulheres (Mu-
sic Workshop for Women) is a project developed within the Orquestra Sem
Fronteiras’ participatory art program, Terra a Terra, by a violinist/music tea-
cher, in coordination with the Music Therapist at the APCE, working with
6 participants of the Center for Rehabilitation and Social Integration. Un-
derstanding that music and the exploration of vocal projection have a trans-
forming power in people’s lives, the project aimed to bring active listening,
discussion and analysis of feminist empowerment theme songs and the basic
teaching of music for the specific purpose of singing. Fight weekly sessions
were held between May and July 2021. With the general objective of finding
ourselves through music, we are currently witnessing a kind of discourse that
places us under double discrimination: that of being a woman and that of
being a woman with a disability. We probe the place of women from the poe-
try of song lyrics, their history and representation in the daily lives of the par-
ticipants, deconstructing the szatus quo of how we should be and how we were
taught or how society sees us. At the end of the process, there was a public
presentation of the final product, a group performance keeping with the the-
me and proposal of the Workshop. We aspire to lead to a change in this spe-
cific collective regarding emotional expression, self-image and self-confiden-
ce. Finally, we applied the Positive and Negative Affect Schedule (PANAS)
scale (Galinha & Pais-Ribeiro, 2005) to observe changes in affects, to support
the methodology and replicate the format used in other spaces.

Keywords: Music; Feminist empowerment; Women with disabilities; Mothers
of women with disabilities.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 231



Introduction

It is common knowledge that both the majority of women with disabi-
lities and women caregivers face multiple forms of discrimination that limit
their full participation under equal conditions, hindering their fundamental
freedoms. This article stems from the creation of the Office of Music for
Women in which a space for caregivers and young people with disabilities was
proposed to be created in the Center for Rehabilitation and Social Integration
of APCE.

The proposal arises from the Terra a Terra project of Orquestra Sem
Fronteiras’, an entity that supports young musicians to settle in the interior of
the country and being financed to develop actions with values of cooperation
and integration, promoting access to culture. It also promotes the teaching of
music, concerts, open rehearsals and music pedagogical actions in local popu-
lations (Osf, 2021). The Cerebral Palsy Association of Evora in its Outpatient
- Center for Rehabilitation and Social Integration, CRIS-APCE responds to
the population of the Evora District of the Alentejo region, for young chil-
dren and adults from the age of 6, with disabilities, mainly motor skills such
as cerebral palsy and other neurodevelopmental pathologies, this multidisci-
plinary team intervenes from a holistic approach focused on the family.

That’s how it is, in May 2021, the Office of Music for Women space was
created, aiming to reflect on the right to equality of women with disabilities
and caregiving mothers through songs, their lyrics and the influence of music,
rhythms and melodies. From active listening, analysis and discussion of songs
about feminine empowerment, it included weekly introductory classes of mu-
sical practice and culminated with the presentation of two songs in a small
choir.

At present, women with disabilities maintain a daily struggle to claim
their rights and annul preconceptions, mothers of women with disabilities
also have an increase in social pressure, to respond to all the roles they per-
form.

Understanding that music and musical narrative facilitate the develop-
mental of feelings; expression through poetry can reduce general suffering,
narrative through making music helps to attenuate reality; and understand
other aspects necessary to reduce suffering. As Barcelos (2009) points out,
the musical narrative facilitates the expression of feelings, producing mea-
nings, which results in the relief of tensions of the most diverse types of
suffering. As Murgel (2011) refers, it is in art where the best expression arises
to produce changes in women, provoking new visions of themselves and thus
their transformation.

The term empowerment was formulated by feminist activists and re-
searchers over twenty years ago, the DAWN-MUDAR Network, a network of
feminist women from the South established in 1984 in Bangalore, India. They
analysed the situations of the most vulnerable women and created women’s
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organizations, in order to confront gender inequality, at the same time that
they raised the need for policy change, key to fighting inequality.

The Women of DAWN' gave the term “empowerment” a gendet-s-
pecific meaning, It was in 1985 at the III World Conference in Nairobi, that
the term was used as a strategy for social transformation. Ten years later in
Beijing, the IV International Conference on Women was held, where they
highlighted “That the empowerment of women and their full participation
under conditions of equality in all spheres of society, including participation
in decision-making processes, decision-making and access to power are fun-
damental for the achievement of equality, development and peace ” (Maio,
2014)

Objectives

Promoting a space for reflection on the various forms of discrimination
that they, as women identity, focused on the various obstacles that currently
prevent the achievement of social equality.

Boosting the capacity of carrying out new activities on gender discri-
mination issues, contributing to complying with the Council of Europe’s Re-
commendation on Preventing and Combating Sexism of 2019.

Giving voice to women participants, mothers and young people with
disabilities, to reject and fight stereotypes that condition their freedom and
their lives.

To make society aware of the discriminatory effects of sexist ste-
reotypes, attitudes and behaviours.

Participants

An invitation was sent via email to all families of the APCE Outpatient
Response Center for rehabilitation and social integration. Informative posters
were also placed at the APCE headquarters and on their social networks (FB
and Instagram) aiming to disclose a Music for Women Workshop, consisting
of 8 sessions of a 2 hours weekly meetings and it’s goals 3 mothers, 2 clients
and 1 APCE’s Worker responded to the call.

Figure 1: Participants

Name | Date of birth Education level
CC 3-09-1963 Degtee in History
SC 16-01-1976 Bachelor of Education
MR 14-1-1958 Bachelot’s degree
RR 7-12-1999 High school
TC 20-1-1989 High school
AJ 23-08-67 High school

1 DAWN is short for Development Alternatives with Women for a New Era. Develop-
ment Alternatives with Women for a New Era.
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CC educational level undergraduate, currently employed mother of 3
sons, one daughter with severe cerebral palsy, Multipurpose Medical Certifi-
cate 95%.

SC, undergraduated educational level, employed at a level lower than the
educational level, morther of 2 sons, one daughter with global development
delay of 15 years APCE client.

MR educational level undergraduated, entrepreneur, mother of 4 chil-
dren, one daughter with moderate functional cerebral palsy, APCE client and
also a participant in the project (RR).

RR In professional training in APCE, Condition of Cerebral Palsy Spas-
tic Paraparesis. Multipurpose Medical Certificate 60%.

TC. In professional training in APCE, condition of Visual Impairment
and Chronic Osteomelite. Multipurpose Medical Certificate 95%.

AJ APCE employee, adapted sport assistant and driver, mother of two
daughters.

All participants signed a declaration of informed consent to carry out
this article. For the sessions, the lyrics to be used were printed and a copy was
passed into Braille.

Results

1st Session 05/04/2021

Dynamics: game of presentation of names, followed by mentioning a
quality that each identifies with.

Objective: Presentation of the Project, it’s objectives and schedule or-
ganization.

Listening and analysis of the theme: Triste, Louca ou Ma* - by Franci-
so el Hombre.

Debate on the way we adjective ourselves and of what others make of
us and on the Influence of other people’s words on our own determinations.
Our own perception and how the society sees us, and how the constant adjec-
tivation of others determines our future

Musical Practice: Brief explanation of what is the pulsation and practi-
cal exercise of marking it on a music

2nd Session 05/11/2021

Dynamics: Body warm up and stretching. Independent Clap_Skills
Exercise, Game where people stand in a circle while hand clapping to the
rhythm’s pulsation.

Objective: to promote group cohesion and rhythmic notion.

Listening and analysis of the music: “Maria, Maria” and other two other
songs that RR brought to the meeting. “Unica mulhet” by Anselmo Ralph

2 “sad, crazy or bad”
3 Only Woman.
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and “Mulher Perfeita” by Badoxa

Debate: What do others expect from us, since we live in a paradigm of
perfection.

Musical Practice: Brief explanation of what rhythm is followed by a
practical exercise in music with song “Maria, Maria” by Milton Nascimento
and Fernando Brant.

Sit down comfortably, close your eyes, breathe, feel the air going in and
out of your lungs, listen only to the music without thinking about anything
else. Take this moment for yourself, just let ourselves go, imagine being inside
this music. Thais Meditation by Jules Massenet

3rd Session 05/25/2021

Dynamics of Corporal warm up and focus, elongation. Body Band
Skills Exercise

Begin with an initial pulse and slowly add hand rhythms. Follow up with
rhythmic improvisation.

Objective: to promote rhythmic sense.

Music Listening and Analysis: “Sou mulher
tion from TC.

Debate on the strength of each person, of how we feel stronger being
part of a Group. How society determines our individual image, for example
how to dress.

Musical Practice: Recap the pulse and rhythm content, brief explanation
on what melody is, followed by some melodic warm up exercises. We by slow-
ly singing verses of the melody “Maria, Maria”, in order to correct the group
tuning.

Was purposed that the participants sat -down comfortably, closing his
eyes, breathing, feeling the air in and out, and focusing only on the music,
without thinking about anything else. With the music of Claude Debussy
“Moonlight”.

4th Session 05/27/2021

Dynamic: Body stretching. Sounds and melody -Tuning in Skills Exer-

355

- Lilian. Music sugges-

cise

It was requested from all the participants to sing a note with their mouth
closed, using (A, E, I, O, U), paying attention to the sound that they all form
together as they sing the same notes. Then they were asked to disperse, and
when hearing a pleasing sound to walk in it’s direction, in order to meet the
person who is the source of the sound. After joining join her colleague, they
were taked with trying to make the same sound, searching for the unison in
pairs thus the all group will resonate in a single note.

Objective: to stimulate sound and melodic sense.

Music Listening and Analysis Ain’t Got No, I Got Life - Nina Simone -
SC music suggestion

4 Perfect Woman.
5 I'm a woman.
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Debate on Nina’s life story and her difficulty on acquiring studies, while
being discriminated for being black, being a woman and gifted at a musical
level. Women also feel that they are victims of preconceptions. If they have a
deficiency, instead of talking to you, they talk to the person next door because
they think you won’t understand. It is still necessary in the 21st century to do
pedagogy on a daily basis.

Musical Practice: Breath Exercises. The women were instructed to focus
on the solo moment of song “Maria Maria”, playing and listening only to that
specific part, and then to sing the all song, correcting the breathing and as
such defining the size of the song, so that every women’s participant name is
included.

The participants were instructed to sit down comfortably, close their
eyes and breathe, feel the air in and out, focusing on listening to the music
while ignoring everything else. The intervenients were told to take the mo-
ment for themselves , and just let themselves go, imagining being inside the
music “Amélie Theme” - Comptine d’un autre été

5th Session 06/01/2021

Dynamics: Stretching. Melody, rhythm and pulse based games. Body
warming,

Objective: Find the sense of the collective thythm, confidence.

Music listening and Analysis: Espelho® by Jalile Petzold and Tigresa’ -
Gal Costa Suggestion of music CC.

Debate about our identity and reaffirmation. What we are capable of,
how we live today thanks to the struggles of women in history to claim our
rights.

Musical Practice: Some exercises of vocal training and perception. We
started by Providing a brief explanation of what is harmony, using an exam-
ple of the previous dynamics exercise . We move do to a presentation of the
song Ciranda, listening to the audio and reading the lyrics, then using the mel-
ody was applied as a Cannone exercise. The group enjoyed so much this song
that decided to use it on the public presentation.

The participants were instructed to sit down comfortably, close their
eyes and breathe, feel the air in and out, focusing on listening to the music
while ignoring everything else. The intervenients were told to take the mo-
ment for themselves, and just let themselves go, imagining being inside the
music. Erik Satie - Gnossienne No.1

6th Session 06/08/2021

Dynamics of rhythm and melody - Flying Canon Balls - It consists of
imitating the melody and the rhythm, so that we can build a canon with mu-
sic.

Objective: To stimulate rhythmic and melodic sense

Music listening and analysis music Tempested by Carolina Deslandes

6 Mirror
7 Tigress
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and Pedro Abrunhosa. Suggestion of music MR “Mulher de Atenas™ by
Chico Buarque by suggestion of CC.

Debate: When we are in difficult situations, we need other women to
whom to speak to and share our feelings with. Letting us be helped is not
easy, but it is necessary, because it helps us to solve problematic situations.

Musical Practice: We begun with some exercises of breathing, working
our diaphragms followed by some vocal training exercises (go up to the 3rd
Major degree and back, then go a semitone higher and so on...). Rehearsal of
the song “Maria Maria” in preparation for the presentation. Go back to work
on Ciranda singing as a group and then divided in two voices - canon.

The participants were instructed to sit down comfortably, close their
eyes and breathe, feel the air in and out, focusing on listening to the music
while ignoring everything else. The interveners were told to take the moment
for themselves, and just let themselves go, imagining being inside the music.
Stair way to Heaven- Led Zeppelin

7th Session 06/15/2021

Dynamics: Exercising breathing and sound - Transforming Breath to
Sound Warm Up. Working on breathing with diaphragm, acknowledging the
amount of air that enters and exits, performing some specific exercises of
breathing, followed by some sound exercises.

Objective: Completing the breath cycle and using the diaphragm to sing,

Music Listening and Analysis Aretha Franklin - Respect Suggestion of
Music Therapist Susana.

Debate: Demanding respect for who we are, and everything we do as
caregivers. Who cares for us? Today’s social demands. How to do to organize
the day and also have time for ourselves.

Musical Practice — We begun with a breathing exercise and vocal tech-
nique, followed by improvements on the Ciranda song, defining the structure,
number of repetitions, which part should be canone and which group gets
each part. The song was fully rehearsed, and repeated twice. The same proce-
dure took place with the Maria, Maria song,

The participants were instructed to sit down comfortably, close their
eyes and breathe, feel the air in and out, focusing on listening to the music
while ignoring everything else. The interveners were told to take the moment
for themselves, and just let themselves go, imagining being inside the music.
Vaughan Williams - The Lark Ascending.

8th Session 06/22/2021

Dynamics: Stretching, breathing and vocal projection- Group Tuning
Skills Exercise, similar to the previous one, but this time each participant sug-
gests a sound to practice our breathing together.

Objective: Improving the breathing cycle and the use of the diaphragm
to sing,

8 Athen’s Woman
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Music listening and analysis: “Toda Humanidade Nasceu de uma Mu-
lher” by Vanessa da Mata. Suggestion of music by AJ.

Debate: The feminine force. How I feel as a woman.

Musical Practice: We begin by recapitulating the musical concepts that
we have learned throughout the sessions: pulse, rhythm, melody and harmo-
ny, and then we do some breathing exercises and vocal warm-up followed by
the rehearsal of the songs “Marfa, Marfa” and “Ciranda”. The songs were
performed multiple times in preparation for the public performance replay
moment.

The participants were instructed to sit down comfortably, close their
eyes and breathe, feel the air in and out, focusing on listening to the music
while ignoring everything else. The interveners were told to take the moment
for themselves, and just let themselves go, imagining being inside the music.
Eric Clapton - Tears in Heaven.

Final Presentation: the mothers organized themselves in order to create
decorated, personalized sheet music guidelines, while the monitors organized
a convivial party for the realization of the public presentation.

Conclusion

We are in agreement with the activist Simi Linton (1998), on the issue
that disabilities have been socially hidden, both in personal and social dimen-
sions. Through this workshop we arrived to the conclusion that when we
join disabled young women with other women (such as mothers, caretakers,
or other women from the community), they get an opportunity to speak for
themselves. They know that they are in a secure place, where they will be lis-
tened to and respected. It is important that they are empowered, that people
will listen to their voice that they can carry out and participate in projects in
their communities and be able to demand to be heard. We believe that only
structural changes in culture will be able to “a description of the negotiated
world from the point of view of the atypical”, thus deconstructing the com-
parison with the perception of the dominant group of disability as deficit or
loss (Linton, 1998, p. 5).

We maintain that when women with disabilities recognize their full po-
tential and live fully according to all her competencies, their families and the
entire community will benefit.

The artistic projects that promote the paradigm shift, propose a practi-
cal model of social change that naturally includes the understanding of ways
of transforming the place of women with disabilities, in themselves and in
consciousness that are linked to efforts to transform larger structures.

This workshop of Music for Women focused on the empowerment of
women with disabilities and mothers of women with disabilities and is not
intended to be a descriptive guide. It is meant to be a tool that helps to iden-

9 All the Humanity born of a Woman.
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tify the multifaceted barriers that women and young women with disabilities
experience as children and still are faced with in their daily lives.

The replication of these workshops can promote new projects where
women with disabilities participate actively in programs that develop their
skills and present them with new opportunities.

All the participants highlighted the importance of this space and how
they appreciated getting to know each other better and meeting each other
weekly, they proposed to give continuity to the workshop.

The PANAS scale (Galinha & Pais-Ribeiro, 2005) to was applied im-
mediately after the final presentation for a global evaluation of the process
experienced.

The participants reduced their loneliness scale scores indicating an im-
provement at the end of the workshop process. Analysing the previous re-
sults, we found a significant reduction in the anxiety and loneliness scale, whi-
ch we interpreted as a general improvement in their level of well-being, We
observed that the participants identified that the workshop helped to reduce
the feeling of loneliness. One of them increased the score in the perception
of determination. All the participants raised awareness about their state of
mind, which favours the prevention of negative tendencies. The discussion
of the various topics through the perspective of each of the participants allo-
wed to create bonds and greater trust to face the challenges of the day to day.
The different exercises applied have facilitated a form of emotional expres-
sion that has been satisfactory according to the results indicated above.

In a broader field, we hope that this model for empowerment will be a
useful resource for the community in general, teachers, researchers and others
who strive to contribute to gender equality and inclusion. Currently the deve-
lopment of artistic programs for the empowerment of women with disabili-
ties had not included Mothers of women with disabilities.

This experience has proven to be beneficial, and showed that if we
really dedicate ourselves to prioritize women with disabilities, we must com-
mit to reflect and act based on their own voices.
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Resumo:

A divisio sexual do trabalho tem raizes histéricas no meio social. Ao homem,
tradicionalmente atribuira-se o trabalho de maior valor intelectual, no espago
publico; as mulheres, fora reservado o cuidado na esfera privada, na promo-
¢do do bem-estar do lar e dedicacdo a familia. A divisdo sexual do trabalho,
portanto, perpetua ha séculos, as desigualdades existentes entre homens e
mulheres, exclusivamente com base em um fator natural: o sexo. Naturaliza-se
a submissao das trabalhadoras a multiplas jornadas e inferioriza-se o traba-
lho doméstico, bem como o trabalho profissional da mulher no mercado. A
pandemia de Covid-19 e o isolamento social, com a implementagao intensi-
ficada do teletrabalho, evidenciam essa superestrutura machista e patriarcal
da sociedade. Nesse contexto, com base na abordagem dialética materialista e
por meio da pesquisa documental — inclusive a partir de dados estatisticos —
busca-se analisar se o direito a desconexdo da mulher ¢ violado no contexto
da crise.

Palavras-chave: Trabalho da mulher; Divisao sexual; Teletrabalho; Direito a
desconexao; Pandemia.

1. A divisao sexual do trabalho como um modelo estrutural his-
torico e social de dominagido machista e patriarcal

Seja em sociedades pré-capitalistas, seja no capitalismo desenvolvido, a
mulher nunca foi alheia a producao de riqueza, embora fosse frequentemente
desprezada no mundo do labor, da vida politica e publica e impedida de exer-
cer a plena cidadania. Eis que “quer no trabalho, quer na vida ociosa, a mu-
lher sempre foi considerada menor e incapaz, necessitando da tutela de um
homem, marido ou nao” (SAFFIOTI, 1978, p. 17). Assim, a felicidade pes-
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soal da mulher era também fruto de um processo de subjugacio, pois inclufa
necessariamente o casamento. Sem o casamento, nao era possivel sua consoli-
dagao social, tampouco sua estabilidade ou prosperidade econémica. Significa
dizer que “[...] afora as que permaneciam solteiras e as que se dedicavam as
atividades comerciais, as mulheres, dada sua incapacidade civil, levavam uma
existéncia dependente de seus maridos” (SAFFIOTI, 1978, p. 17).

Como consequéncia da clara e delimitada divisio de tarefas e distincao
de espacos (entre publico e privado), desde os primérdios, ha a criagao de
competéncias ligadas exclusivamente com base no sexo. As mulheres, histo-
ricamente coube o resguardo do lar, na esfera privada; aos homens, a promo-
¢ao do sustento e do pleno exercicio da vida politica, na esfera publica.

Assim, a integracao da mulher na sociedade e o emprego da forga de
trabalho feminina sempre encontraram sérias barreiras, enraizadas histori-
camente no pensamento patriarcal hegemoénico, “tanto na economia feudal,
quanto na economia de burgo, e sobretudo nesta tltima, que prepara o ad-
vento da economia urbana, fabril” (SAFFIOTI, 1978, p. 18). Na Idade Média,
a trabalhadora deveria contentar-se com um salario extremamente baixo. As
corporagdes contribufam para o processo de marginalizacio do sexo femini-
no.

Com a Revolucio Industrial, a forca de trabalho feminina é demandada
pelo mercado, uma vez que ha um extremo impulso rumo ao capitalismo de
consumo. Nesse novo contexto, apesar de a mulher ingressar ativamente no
mercado de trabalho produtivo, “sua qualidade de mulher, em muitos casos
maes e esposas, fazia com que elas fossem relegadas as atividades menos pres-
tigiadas, mais repetitivas e mondétonas” (DUARTE; COSTA, 2020, p. 196).
Nao era incomum que mulheres e crian¢as laborassem em situa¢des idénticas
as dos homens, mas percebendo remuneracao imensamente reduzida.

Como se vé, embora considerada juridica, social e politicamente inferior
ao homem, a mulher sempre participou do sistema produtivo, de modo a de-
sempenhar um relevante papel economico. A sociedade capitalista continuou
dilatando as diferencas entre homens e mulheres, fazendo explicitar a pro-
mocao da divisao da sociedade em classes sociais. O sexo, fator selecionado
como fonte de inferiorizagao social, passa a interferir de modo definitivo para
a atualizagdo da sociedade competitiva, no acimulo de riqueza, na constitui-
¢ao das classes sociais e na continuidade da exploragao.

E, porém, no modo de producio capitalista que, com a possibilidade de
troca e uso de mercadoria de sua for¢a de trabalho, a mulher encontra viabi-
lidade de inser¢do no meio social, de garantir sua subsisténcia e de efetivar,
enfim, a sua prépria ampliacdo e a integracao. De outra parte, “a socieda-
de de classes privou a mulher da igualdade com os homens, discriminando-a
nao somente de fato, mas também no plano formal do direito” (SAFFFIOTI,
1978, p. 35).

Assim, as limitagoes que a estrutura social capitalista impde a realizagdo
plena da mulher, quer enquanto pessoa, quer enquanto trabalhadora, estao
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condizentes a uma suposta afirmag¢dao da “subcategoria” do sexo feminino.
Saffioti (1978) aponta ainda que, mais que a persisténcia de uma tradi¢ao cul-
tural na qual a mulher ¢é representada como submissa, a inferiorizagdao social
da mulher decorre também de uma necessidade estrutural do sistema capita-
lista de produgao.

Lamentavelmente, os dados recentes comprovam que essas discrimina-
¢Oes com base no sexo nao se alteraram com o passar dos anos, haja vista que
consistem em um modelo estrutural de exclusdo. A titulo exemplificativo, a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua anual realizada pelo
IBGE, no Brasil, demonstra que as mulheres tém taxa de frequéncia escolar
superior aos homens. Enquanto as mulheres assumem 73,5% da frequéncia
escolar liquida, os homens possuem uma taxa de 63,2%. O nivel de instrucao
em ensino superior conta também com maior presenca de mulheres (23,5%,
a0 se tratar de mulheres brancas e 20,7% dos homens e 10,4%, ao se tra-
tar de mulheres pretas ou pardas e 7,0% dos homens). Entretanto, os pro-
prios dados escancaram uma contradi¢ao, demonstrando que as disparidades
permanecem: enquanto as mulheres retiram uma média habitual mensal de
R$1.764,00, os homens percebem R$ 2.306,00.

Doravante, a pesquisa constatou que as mulheres trabalham, em mé-
dia, trés horas por semana a mais do que os homens, combinando trabalhos
remunerados, afazeres domésticos e cuidados de pessoas. Mesmo contando
com um nivel educacional mais alto, elas ganham, em média, 76,5% do ren-
dimento dos homens IBGE, 2018). Nao basta a mulher ter maior escolariza-
¢do, estudar e trabalhar mais - elas ainda recebem menos que os homens, em
clara discriminacao salarial.

E, por conseguinte, no modelo estrutural da divisdo sexual do trabalho
que as dificuldades cotidianas vao se formando e se definindo, criando pos-
sibilidades diferenciadas nas trajetorias de homens e mulheres, com base em
supostos fatores naturais distintivos da capacidade de produzir e de trabalhar.
Assim, ressaltam Helena Hirata e Danicle Kergoat (2007, p. 597) que, nio
obstante a divisao sexual sempre tenha existido no meio social, somente com
o impulso do movimento feminista, na Franga, no inicio dos anos 1970, sur-
giu uma onda de trabalhos na qual foram assentadas as bases tedricas desse
conceito.

Assim, a divisao sexual do trabalho “é a forma de divisao do trabalho
social decorrente das relagdes sociais entre os sexos; mais do que isso, ¢ um
fator prioritario para a sobrevivéncia da relagao social entre os sexos” (HIRA-
TA; KERGOAT, 2007, p. 599). Trata-se de um modelo estrutural historico
e social, que tem como caracteristicas “a designacao prioritaria dos homens
a esfera produtiva e das mulheres a esfera reprodutiva e, simultaneamente, a
apropriacao pelos homens das fungdes com maior valor social adicionado”
(HIRATA; KERGOAT, 2007, p. 599).

Além disso, segundo as autoras, nessa estrutura de reparticdao, ha dois
principios, que sao validos para todas as sociedades conhecidas no tempo e
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no espago: (i) o da separagao (existem trabalhos de homens e trabalhos de
mulheres) e (ii) o hierarquico (o trabalho do homem “vale” mais do que o da
mulher). Tais principios sdo aplicados em um processo especifico de legiti-
magao que rebaixa as praticas sociais a “papéis sociais” sexuados atinentes ao
destino natural da espécie (HIRATA; KERGOAT, 2007, p. 599).

E com base, portanto, na divisio sexual do trabalho que se normaliza a
“dupla”, “tripla” ou multiplas jornadas femininas, nas quais as mulheres sao
obrigadas a dar conta de suas atividades profissionais, dos afazeres domésti-
cos e da prole. Isso as conduz as ocupagoes flexiveis de trabalho e de menor
valor (TEODORO, 2020, p. 122).

Nesse sentido, o IBGE (2018, p. 03) indicou que, no Brasil, no ano de
2016, as mulheres dedicaram aos cuidados de pessoas e/ou afazeres domésti-
cos cerca de 73% a mais de horas do que os homens (18,1 horas contra 10,5
horas), fato que inclusive se agrava, a depender de outros recortes, como re-
gido e raga.

Por isso, as disparidades enfrentadas entre homens e mulheres no meio
social e, notadamente, no mercado de trabalho, vio além da diferenca dos
rendimentos recebidos, isto é, da discriminaco salarial com base no sexo. De
fato, nao ha igualdade de oportunidades, por todos os angulos em que se exa-
mina a questao. A sociedade reafirma que nio basta a mulher ser mais estu-
diosa, trabalhar ou se esforcar mais: o trabalho dela é constantemente visto,
de qualquer maneira, como subsidiario e inferior ao do homem.

2. Covid-19 e seus impactos no mundo do trabalho: o teletraba-
lho como medida de contengdo do virus

Em 31 de dezembro de 2019, tomou-se conhecimento do novo virus
(Covid-19) que, mais tarde e com a agilidade jamais vista, se espalharia aos re-
dores do mundo. Considerando a doenca grave o suficiente, em 11 de marco
de 2020, a Organizacio Mundial da Saude decidiu classifica-la como “pan-
demia”, sendo, hoje, mundialmente conhecida, dada a sua extrema gravidade
(WHO, 2020).

Diante dessa grave conjuntura, o Ministério da Saide editou a Portaria
de n° 188, em 3 de fevereiro de 2020, para declarar a situagao de emergéncia
em saude publica de importancia nacional em decorréncia da infec¢ao hu-
mana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV). Logo ap6ds, em 6 de fevereiro de
2020, foi sancionada a Lei n° 13.979/2020, que dispds sobre medidas consi-
deradas adequadas para contencdo do virus e prote¢ao da coletividade (BRA-
SIL, 2020)

A Lei n° 13.979/2020 inovou ao afirmar que as autoridades poderio
adotar, no ambito de suas competéncias, algumas restri¢oes, tais como o iso-
lamento e a quarentena (art. 3°, I e II). O isolamento social, “assim como
a conten¢ao comunitaria (também conhecida como /lockdown) foram medidas
adotadas ao longo da pandemia para reduzir e retardar a propagacao da doen-
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¢a, especialmente no perfodo inicial da decretagdo da pandemia” (PADILHA;
BUSSINGUER, 2021, p. 368). Tais precaugoes causaram enorme impacto na
economia e no setor produtivo, trazendo diversas implicagoes as relagoes de
trabalho e para economia como um todo.

Com a impossibilidade de aglomeragdes, as exigéncias impostas pelo
distanciamento social e a necessidade de assegurar um meio ambiente do tra-
balho higido e equilibrado (art. 6° da CRFB), a dinamica organizacional das
empresas foi modificada de forma expressiva. Nessa quadra, o regime de te-
letrabalho erige-se, no mundo todo, como medida alternativa a continuidade
das atividades empresariais, manuten¢ao da economia e, principalmente, pro-
tecao da saude e integridade fisica dos trabalhadores.

No Brasil, essa modalidade de trabalho foi inserida pela Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista). Esse novel diploma actrescentou a Con-
solidacao das Leis do Trabalho (CLT) o Capitulo II-A, passando a regulamen-
tar esse regime dos artigos 75-A a 75-E da CLT, bem como modificando o ja
existente art. 62, ao inserir o inciso II, que trata da exclusao dos empregados
em regime de teletrabalho nas normas que tangem a duragdo do trabalho. Na
licao de Carlos Henrique Bezerra Leite (2020, p. 403), o teletrabalho é uma
espécie de trabalho a distancia, que ocorre em ambiente virtual. Assim, a luz
do novo art. 75-B da CLT, ¢ aquele trabalho realizado “preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao de tecnologias de in-
formacao e de comunicagdo que, por sua natureza, no se constituam como
trabalho externo” (BRASIL, 1943).

Contudo, em 22 de marco de 2020, o Presidente da Republica consi-
derou por bem editar uma Medida Provisoria, de n® 927/2020, para enfren-
tamento do estado de calamidade publica em decorréncia da Covid-19 e ja
reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6 de 20 de marco de 2020. Tal me-
dida encontra-se caducada, em virtude de auséncia de pauta e votagdo para
conversiao em lei, sendo que a legislacao vigorou até 19 de julho de 2020, mas
seus efeitos persistem até os dias atuais, especialmente no que dizem respeito
as modificagdes implantadas no regime de teletrabalho.

Dentre as alternativas trabalhistas, foi elencada a possibilidade de trans-
feréncia do trabalho presencial para teletrabalho (art. 3, I da MP 927/2020).
O art. 4° da supracitada medida estabeleceu a viabilidade de o empregador, a
seu critério, alterar o regime de trabalho presencial dos empregados para re-
moto ou outro tipo a distancia, assim como determinar o retorno ao regime
de trabalho presencial, independente de celebracao de acordos individuais ou
coletivos (BRASIL, 2020).

E importante mencionar que a Medida Proviséria em questio permite
flexibilizar normas trabalhistas acerca do regime de teletrabalho inseridas pela
Reforma Trabalhista, sendo que a diferenga mais marcante entre ambas se re-
feria aos procedimentos e prazos obrigatorios para sua adog¢ao. Em linhas ge-
rais, 2 mencionada medida nio determinava as mesmas formalidades da CLT,
conforme abaixo passa a se analisar.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 245



Tudo isso a comegar pelo art. 75-C da CLT, que dispoe que a prestacao
de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar expressamente do
contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo rea-
lizadas pelo empregado. Ja a parte final do art. 4° da Medida Proviséria n°
927/2020 ¢ clara ao preceituar que é “dispensado o registro prévio da alte-
ragdo no contrato individual de trabalho”. Seguindo para alteracbes maiores,
se comparado o art. 75-C, paragrafos 1° e 2° da CLT, que dispdem que pode-
ra ser realizada a alteragdo entre o regime presencial e de teletrabalho, desde
que haja muatuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual, bem
como a alteragao do regime de teletrabalho para o presencial ocorrera por
determina¢ao do empregador, garantindo um prazo de transi¢do minimo de
quinze dias, com correspondente aditivo contratual. Isso porque o art. 4°, §2°
da referida medida ¢ claro ao autorizar que o empregador altere o regime de
trabalho presencial para o de teletrabalho em prazo inferior ao estabelecido
na CLT, com antecedéncia de apenas 48 (quarenta e oito) horas, por escrito
ou por meio eletronico.

Com as providéncias de simplificagdo trazidas pela Medida Provisoria,
as empresas passaram a adotar o regime de teletrabalho de maneira expressi-
va, embora essa realidade, de novo espago de trabalho, nio tenha ocorrido de
forma exclusiva no Brasil. Tanto é assim que a propria Organizagao Interna-
cional do Trabalho (OIT), em seus relatorios e pronunciamentos divulgados,
tratando exclusivamente do contexto excepcional da pandemia, demonstrou
preocupacdo especial com essa modalidade. Emitiu-se, assim, um documento
exclusivo em Julho de 2021, intitulado “Desafios y oportunidades del teletrabajo en
Amiérica Latina y el Caribe’ (OIT, 2021).

Na oportunidade, a Organiza¢iao destacou que trabalhar em casa nao ¢
um fenémeno novo. No entanto, com a irrup¢ao da Covid-19 e as medidas
de conteng¢ao implementadas para conter a emergéncia sanitaria, este tipo de
trabalho aumentou significativamente em todo o mundo, especialmente nos
paises da América Latina e Caribe, incluindo o Brasil. Segundo o relatério, em
2019, o nimero de pessoas que laboravam em regime de teletrabalho, consi-
derando a totalidade dos Paises Latino-Americanos analisados, era menor do
que 3%. Com a eclosido da pandemia, a mudanca foi drastica e estima-se que,
nessa regiao, cerca de 23 milhdes de pessoas transitaram por teletrabalho, du-
rante o segundo trimestre de 2020 (OIT, 2021, p. 02).

Ressalta a OIT ainda que, com o surgimento da pandemia, tal modalida-
de se tornou uma realidade - quase que obrigatdria - e uma das poucas alter-
nativas para continuar a atividade econémica e o emprego nas circunstancias
excepcionais. Todavia, certo é que esse tipo de trabalho apresenta desafios
que lhe sdo inerentes e devem ser enfrentados para garantir sua contribui¢ao
de modo positivo a0 mundo do trabalho, tanto para as empresas, como para
os trabalhadores.

Dentre eles, estda a questdao do trabalho ser exercido, via de regra, do
proprio lar do trabalhador, havendo confusio entre a esfera doméstica e pro-
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fissional, especialmente quanto a defini¢ao de horarios em virtude da ambien-
tagao. Outro desafio consiste no teletrabalho exercido pelas mulheres, enfa-
tizado em item proprio pela OIT, o que demonstra sua cautela pelas indivi-
dualidades do género feminino. Tal enfoque se da, pois, durante a emergéncia
sanitaria, as dificuldades na realiza¢ao do trabalho da mulher a partir de casa
aumentaram, especialmente com o fechamento de escolas e demais espagos
de rede de apoio e atendimento.

2.1 Os impasses entre o direito a desconexio do trabalho e o regi-
me de teletrabalho: um olhar feminino

A Constitui¢ao da Republica, em seu titulo II, art. 6°, a0 mesmo tempo
em que resguarda o direito ao trabalho, como um direito social e uma garantia
fundamental, igualmente protege o lazer. No ambito da doutrina patria, tem-
se defendido que o direito ao lazer ou o chamado “direito a desconexiao” pos-
sui implica¢oes especialmente necessarias no mundo do trabalho.

Para que o individuo viva digna e humanamente, é necessario um des-
canso. De acordo com Almiro Eduardo Andrade e Valdete Souto Severo
(2016, p. 41-53), nao ¢é mais razoavel pensar em algum trabalho subordinado
ausente da limitagao legal de jornada imposta pela prépria Constitui¢do, isto
¢, de oito horas diarias e quarenta e quatro semanais (inciso XIII do art. 7° da
CRFEB). Assim, o direito a desconexido se materializa também na preservagao
do direito a intimidade e no reconhecimento de que é preciso que o trabalha-
dor se utilize de “valvulas de escape”, tornando mais produtivas e satisfatorias
suas horas de labor.

Contudo, no trabalho realizado 2 distancia, tal como é o ocorrido em
regime de teletrabalho, os limites da jornada laboral e de lazer sio mais té-
nues. No teletrabalho, o direito 2 desconexio sé sera efetivo se o trabalha-
dor realmente se desconectar das ferramentas tecnologicas e se as vantagens
dessa modalidade superarem as desvantagens. Seria entdo um trabalho que
verdadeiramente permita maior convivio com a familia, no qual o tempo de
deslocamento seja utilizado para outros afazeres que dao prazer ao trabalha-
dor, como leituras, filmes ou até mesmo um sono tranquilo (NUNES, 2018,
p. 200).

Todavia, nessa modalidade de labor, ¢ comum a exigéncia de uma pro-
dutividade maior em alguns setores, em evidente contradi¢ao. A imposi¢ao de
mais carga de trabalho aquele que telebralha somente pelo fato de este nao
estar obrigado a comparecer com frequéncia as dependéncias da empresa nao
faz o teletrabalho uma modalidade “mais facil” (NUNES, 2018, p. 207). Se a
tecnologia avanca para diminui¢ao da jornada, otimizac¢ao do tempo, auséncia
de transito, gastos com locomogao e aumento do tempo necessario ao lazer,
seria incoerente sua utilizacdo para aprisionar o trabalhador e exigir mais tra-
balho, em espécie de prontidao, o que, na pratica, ¢ a realidade, especialmente
no curso da pandemia por Covid-19.
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Em importante estudo, a Universidade de Stanford (2021) identificou
um fenémeno surgido no curso da pandemia, o chamado “Zoom Fatigne’. A
terminologia, apesar de fazer referéncia a plataforma “Zoom”, refere-se as
quaisquer plataformas de videoconferéncia e surgiu para demonstrar como
elas exaurem a mente e o corpo humanos, causando consequéncias psicol6-
gicas ao passar das horas. A Universidade constatou que, durante a pande-
mia, milhdes de reunides vem ocorrendo diariamente, 2 medida em que os
protocolos de distanciamento social mantiveram as pessoas separadas fisica-
mente. De acordo com Stanford (2021), algumas razées levam o ser humano
conectado a exaustdo, o que pode causar sérios danos a saude, tais como: 1)
as quantidades excessivas de contato visual de perto; 2) o tamanho dos rostos
serem distorcidos e ndo naturais; 3) o contato, simultaneamente, com todos
os participantes, a0 mesmo tempo; 4) a carga cognitiva ¢ maior em chats de
video; 5) ver a si mesmo o tempo todo ¢é cansativo.

A situagdo parece agravar, quando se analisa sob um olhar feminino.
Especificamente no Brasil, de acordo com os dados disponibilizados a partir
da PNAD Covid-19 do IBGE, estima-se que o contingente de trabalhadores
atuando de forma remota no pafs foi de 7,9 milhGes de pessoas. Dada a mu-
danga radical do regime de teletrabalho como medida de protecao e respeito
ao isolamento social, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada IPEA) rea-
lizou diversos estudos, nos mais variados recortes, inclusive sob o aspecto da
desagregacao por caracteristicas individuais, como a de género, evidenciando
que, tanto em novembro de 2020, “como nos demais meses, ha uma predo-
minancia de mulheres entre os individuos em trabalho remoto” (IPEA, 2021).

Ainda, conforme apontam os dados da PNAD Covid-19 para novem-
bro, 57,8% das pessoas em home office eram mulheres, sendo que hd predomi-
nancia de faixa etaria de 30 a 39 anos dos trabalhadores, quando se analisa a
distribui¢ao das pessoas em trabalho de forma remota efetiva versus teletraba-
lho potencial por idade (IPEA, 2021).

Se por um lado as empresas passaram a adotar o regime de teletrabalho
de forma maciga, os estudantes igualmente passaram a assistir suas aulas de
casa, tendo em vista ao fechamento das escolas e demais instituicoes de en-
sino. Considerando que os impactos trazidos com o necessario isolamento
social, nas mais diversas searas, gera efeitos também nas dimensoes de género,
especialmente na sobrecarga do trabalho que recai a mulher e a mulher-mae,
a UNESCO emitiu um documento préprio intitulado “COVID-19 Education
Response Education Sector Issue Notes: Addressing the gender dimensions of COV1D-re-
lated school closures” (UNESCO, 2020).

Na oportunidade, a UNESCO afirma que a maioria dos governos em
todo o mundo fechou temporariamente institui¢oes educacionais nos ultimos
meses na tentativa de conter a propagagao do COVID-19. Em abril de 2020,
a escolaridade foi interrompida para 1,3 bilhdo alunos do pré-primario ao se-
cundario em mais de 190 pafses. Em 46 paises, 735 milhoes de alunos, in-
cluindo 356 milhGes de meninas, ainda sofrem com a incerteza a respeito de
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quando voltardo a se sentar em uma sala de aula (UNESCO, 2020).

Considerado, ainda, as mualtiplas jornadas a que as mulheres estdo sub-
metidas, mesmo em situagoes “normais” de regime de trabalho presencial, o
teletrabalho, modalidade que confunde a esfera privada e intima dos empre-
gados com a esfera profissional, parece atentar, com mais afinco, o direito a
desconexio da mulher. Buscando averiguar tal afirmativa, a seguir, faz-se uma
analise dos impactos propriamente ditos da Covid-19 no mundo do trabalho
feminino, em particular, com relacio as mulheres que laboram em regime de
teletrabalho.

3. O impacto do teletrabalho na vida das mulheres: o realce da
divisdo sexual do trabalho

Ciente das dificuldades escancaradas com a Covid-19, a Organizacao In-
ternacional do Trabalho (OIT) emitiu um Guia pratico denominado: “Tele-
trabalho durante e ap6s a pandemia da Covid-19”. Nele, sdo tragadas algumas
diretrizes a serem seguidas pelos Estados-membros de modo a assegurar a
manutengao da produtividade no teletrabalho, da satde e seguranca dos tra-
balhadores e, principalmente, a conciliagao entre a vida profissional e pessoal.

Na ocasiao, a OIT (2021) afirmou que, surpreendentemente e com base
em estudos prévios, o teletrabalho pode facilitar o equilibrio desejavel entre
a vida profissional e pessoal das mulheres, com resultados ligeiramente me-
lhores do que os homens (Eurofound e OIT, 2017). Entretanto, isso depen-
derd de cada ordenamento juridico, da cultura organizacional das empresas,
das politicas empresariais e também do pensamento social. Caso contrario, as
desigualdades de género, que sempre existiram, restariam ainda mais eviden-
ciadas nesse regime.

Visando a melhoria desse trabalho desigual, a OIT recomenda que as
entidades empregadoras promovam politicas e medidas de conciliagdo traba-
lho/familia, com especial enfoque no encorajamento dos homens 2 partilha
das tarefas domésticas por meio da mobilizacio dos trabalhadores em tor-
no de iniciativas criativas, como oferecer exemplos de praticas por parte de
gestores masculinos, campanhas nas redes sociais, blogs ou fotos, videos etc.
Isso deixa claro que é importante que os novos regimes de trabalho ofere-
¢am iguais oportunidades de teletrabalho as mulheres e aos homens e opgdes
viavels para que possam ser superados eventuais conflitos entre a vida profis-
sional e pessoal (OIT, 2021). Tal discurso dialoga com o que, ha muito, ja ¢
difundido pela propria Organizagao, a exemplo da Convengao n® 156 da OIT,
que trata acerca da igualdade de oportunidades de tratamento para homens
e mulheres com os encargos da familia (1981) e que possui aplicabilidade no
Brasil, embora nio ratificada, a mando do art. 8° da CLT, cujo teor dispoe que
¢ possivel decidir um caso conforme principios do direito do trabalho, usos e
costumes e o direito comparado (BRASIL, 1943).

Segundo a OIT, ainda, os impactos do trabalho da mulher durante a
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pandemia foram desastrosos. Em comparacao com 2019, atualmente, estima-
se um total de 13 milhdes a menos de mulheres empregadas no globo. Ao
mesmo tempo, afirma-se que a taxa de emprego entre os homens vai ser recu-
perada, de modo a atingir os niveis “normais”, pré-pandemia. Isso quer dizer
que somente 43,2% das mulheres estardo empregadas este ano, em compara-
¢do com 68,6% dos homens. Especificamente nas Américas, houve queda de
9,4% na taxa de emprego entre mulheres, sendo a regiao mais afetada desde o
inicio da pandemia (OIT, 2021). Entretanto, no Brasil, dentre as que seguem
trabalhando, configuram-se como maioria as que estdo em regime de teletra-
balho (IPEA, 2021).

Em recente estudo divulgado pela Comissao Economica para a América
Latina e o Caribe (CEPAL), fica claro que a crise gerada pela Covid-19 impac-
tou negativamente as ocupagdes dos trabalhadores nesse territério, gerando
um retrocesso de mais de uma década nos avancos alcancados em termos
de participa¢iao feminina no mercado de trabalho. Segundo o documento, a
taxa de participagdo no mercado de trabalho das mulheres foi de 46% em
2020, enquanto a dos homens foi de 69% (em 2019 foi de 52% e 73,6%, res-
pectivamente). Estima-se, também, que a taxa de desocupagiao das mulheres
chegou a 12% em 2020, percentual que sobe para 22,2% se for assumida a
mesma taxa de participagao no mercado de trabalho das mulheres em 2019.
Em 2020, registrou-se uma contundente saida das mulheres da forga de tra-
balho, que, por ter que atender as demandas de cuidados em seus domicilios,
nao retomaram a procura por emprego (CEPAL, 2021), o que evidencia que a
divisao sexual do trabalho ¢ uma realidade ainda persistente.

Nesse sentido, a CEPAL destaca que é imprescindivel avan¢ar na im-
plementacdo de politicas que contribuam para uma recuperagio sustentivel
com igualdade entre géneros na América Latina e no Caribe, especialmente
no perfodo p6s-Covid. Em igual direcao, no Brasil, o Ministério Publico do
Trabalho (MPT) emitiu Nota Técnica exclusiva a respeito do teletrabalho, de
n° 17/2020, demonstrando preocupacio entre a necessaria compatibilizacio
com as responsabilidades familiares, “de forma a impedir que o teletrabalho
torne-se encargo severo para aqueles que ja concentram demasiadamente as
responsabilidades familiares” (MPT, 2020).

Importante pesquisa realizada pela Sempreviva Organizagio Feminista
(SOF), no Brasil, contando com a colaboragao de 2.676 mulheres, traga o tipo
de implicagao promovido pela pandemia no teletrabalho da mulher a partir de
diversos recortes. Dentre as entrevistadas, 47% afirma ser responsavel pelo
cuidado de outra pessoa do lar. O estudo ainda indica que 42% das mulheres
sdo responsaveis pelo cuidado de outra pessoa e o fazem sem apoio de outros
de fora do nuicleo familiar, sendo que, no periodo de isolamento social, 51%
das mulheres que contam com algum apoio para o cuidado afirmaram sua di-
minui¢ao (SOF, 2020).

Outrossim, durante a pandemia, as mulheres passaram a cuidar ainda
mais, sendo que, 50% das mulheres passaram a apoiar ou se responsabilizar
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pelo cuidado de outra pessoa. Entre essas, 80,6% passaram a cuidar de fami-
liares, o que faz com que a responsabilidade pelo cuidado intensifique o ritmo
do trabalho doméstico.

Ainda, 41% das mulheres que seguiram com o trabalho remunerado du-
rante a pandemia afirmaram trabalhar mais na quarentena, sendo que 65,4%
das mulheres disseram que a responsabilidade com o trabalho doméstico di-
ficulta a realizagdao daquele (SOF, 2020). Assim sendo, os dados comprovam
que as multiplas jornadas de trabalho, o acimulo de demandas (que parecem
se agravar com o regime de teletrabalho, somada a sensac¢do de exaustdo per-
manente promovida pelos meios tecnologicos e a “Zoom Fatigne”) trazem mais
impactos para as mulheres, que até se evadem do mercado por niao terem
meios de realizar todas as tarefas em condi¢bes de igualdade com os homens.
As que permanecem, especialmente em teletrabalho, precisam dar conta de
todas as demandas, em uma eterna sobrecarga e, consequentemente, afronta
ao direito a desconexao, constitucionalmente garantido.

Na atual conjuntura, ndo sao incomuns manchetes relatando a exaustao
da mulher, com a evidéncia do teletrabalho. Como exemplo, tém-se: “Traba-
lho de madrugada, porque nao dou conta de tudo em casa”; “a nova normali-
dade massacra as mulheres”; “O #FiqueEmCasa sobrecarrega e estressa mais
as mulheres” (EL PAIS, 2021); “Pandemia elevou sobrecarga de trabalho das
mulheres na educagao” (INSTITUTO UNIBANCO, 2021); “Trabalho das
mulheres na pandemia ¢ um fluxo continuo de atividades que gera sofrimen-
to” (IHU UNISINOS, 2021).

Verifica-se, portanto, que a pandemia afeta desigualmente o teletraba-
lho das mulheres, com sobrecarga do fluxo continuo de atividades, em afron-
ta ao direito que pertence a todos, a prerrogativa da desconexdo, podendo
ocasionar severos impactos psicossociais e na saude da mulher trabalhadora.
Afinal, em nenhum Pais, o status da mulher é idéntico a0 do homem. Dessa
forma, “Mesmo quando os direitos lhe sao abstratamente reconhecidos, um
longo habito impede que encontrem nos costumes sua expressao concreta”
(BEAUVOIR, 1949, p. 19) Em tempos de crise, a divisio sexual do trabalho
¢ a (des)igualdade de género parecem governar, de modo, até entao, natural e
silente no meio social.

4. Consideragoes finais

No presente trabalho, procurou-se analisar as discrepancias historicas
no tratamento do sexo feminino e masculino pela sociedade, na tentativa de
compreensio em como a histérica divisio sexual de tarefas impacta ainda
hoje na inser¢do e permanéncia das mulheres no mercado de trabalho. Veri-
ficou-se ainda que o direito a desconexao do labor ou o necessario lazer, de
forma periddica, é garantia fundamental para que todos reponham suas forcas
e continuem suas atividades (art. 6° da CRFB). Com base nisso e consideran-
do o cenario cadtico vivenciado pela pandemia, buscou-se examinar em que
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medida esse direito, de todos, ¢ impactado durante o regime de teletrabalho
imposto pela pandemia da Covid-19, sob um olhar voltado ao labor feminino.

Constatou-se que, no curso da propagacao da doenca, as atividades do
lar sao maiores, pois as pessoas tendem a permanecer reclusas em suas resi-
déncias. Entretanto, estas tarefas (incluindo o maior cuidado com os filhos)
recaem, via de regra, sobre as mulheres, tal como historicamente acontece.
Nio obstante, agora, ha um agravante: o teletrabalho como modalidade maci-
¢a de labor da mulher. Nesse, ha certa confusio entre a vida intima e a profis-
sional, sem a defini¢ao de horarios bem delimitados e com intenso uso da tec-
nologia, a ponto de ser constatado, em ambito internacional, um novo termo
para tamanha exaustdo: a Zoom Fatigue.

E possivel afirmar que o direito a desconexio da mulher no cenario
pandémico resta afetado, bem como que os impactos no futuro do mercado
de trabalho feminino estdo longes de configurarem-se como positivos. Como
mudanca paradigmatica desse cendrio ja existente no contexto pré-pandemia
e agora agravado, eis que as desigualdades sociais sao escancaradas, faz-se ne-
cessario repensar o modelo sobre o qual a sociedade fora erigida, fundada
na superestrutura, juridica e politica, machista e patriarcal. Assim, politicas
publicas voltadas a redistribui¢io das atividades no ambito do lar, tal como
¢ recomendada pela Convengao n° 156 da OIT siao bem-vindas, mas tam-
bém pequenos atos no cotidiano sao fundamentais. Conhecer, reconhecer e
divulgar as persistentes desigualdades é uma medida de resisténcia — ainda que
académica — na busca pela tao sonhada sociedade justa, fraterna, solidaria e, é
claro, humana.
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Resumo:

O artigo objetiva a analise social e juridica sobre o trabalho doméstico no
Brasil, utilizando como material os documentarios “Doméstica (2012)” — pro-
duzido por Gabriel Mascaro — e “Domésticas (2016)” — dirigido por Felipe
Diniz — realizando um dialogo entre a realidade e as raizes escravocratas que
culminaram na ocupagao majoritaria da populagiao negra em cargos de subal-
ternidade e a precariedade dos direitos trabalhistas. A analise é realizada com
embasamento teérico de Michel Foucault em “Histéria da Sexualidade I: A
vontade de Saber” (1977) acerca da categoria discurso, bem como a obra
“Uma historia ndo contada: negro, racismo e branqueamento em Siao Paulo
no pos abolicdo” de Petronio Domingues (2003) e, por fim, “A mulher no
Brasil” de June Hahner (1978). O artigo ¢ embasado em uma pesquisa biblio-
grafica e documental realizada a partir de um relato de experiéncia feito no
segundo semestre do curso de direito na Universidade do Estado da Bahia,
durante o ano de 2021.

Palavras-chave: Género; Empregadas Domésticas; Escravidao; Direito do
trabalho.
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Introducao

Ao estudarmos a histéria da humanidade, percebemos que o concei-
to de trabalho assumiu gradualmente novos aspectos e significados através
dos contextos socioeconomicos, politicos e juridicos de cada sociedade a sua
época. Dessa forma, a reflexdo acerca dos impactos da Revolu¢io Francesa
e a ascensio do liberalismo econdémico em todo mundo, principalmente no
Brasil, torna-se fundamental. A partir da concep¢ao da dignidade oriunda do
esforco individual e do trabalho sob premissa para a dissemina¢ao dos ideais
capitalistas, surge no Brasil a pressio externa para a abolicio da escravatura.
Assim, enquanto no continente europeu surgia o ideal capitalista, nas Amé-
ricas a economia ainda se baseava no ultrapassado sistema de exploragio de
mao de obra escrava.

Trazidos do continente africano por meio dos navios negreiros, homens
e mulheres negras foram considerados seres desprovidos de alma e, portanto,
nao merecedores da dignidade vivenciada pelos demais individuos. A partir
de entdo, o trabalho nas lavouras do Brasil Colonia foi delegado majoritaria-
mente aos homens negros, que o exerciam compulsoriamente, sofrendo toda
violéncia que lhes era imposta pelos senhores de engenho e seus capatazes.
Por outro lado, as atividades domésticas e de eito foram direcionadas as mu-
lheres negras que exerciam as fun¢des de mucama e ama-de-leite. Assim, além
de exercerem as atividades de manutenciao da ordem na casa dos senhores de
engenho, efetuando a limpeza e compondo a cozinha, essas mulheres tinham
de zelar, ainda, pelos filhos da casa grande.

Posteriormente, pressio da coroa inglesa no que diz respeito a aboli¢ao
da escravatura tornaria extinta a mao de obra escrava que, em tese, passaria a
ser assalariada e livre. Baseado na teoria eugenista de superioridade branca, a
politica adotada pelo Brasil Império foi a de importar mao de obra estrangeira
- 0 que culminou, de forma intencional e sistematizada, no processo de mis-
cigenagdao que objetivava o embranquecimento populacional. Nao obstante,
o que se observava no perfodo pds abolicionista era o completo desinteresse
do Estado em oferecer amparo a populagido recém-liberta, a0 mesmo passo
em que a impedia de exercer direitos basicos como a propria cidadania. Sem o
devido preparo e excluidos do mercado de trabalho pela competicao desigual
com os imigrantes europeus, a unica saida que separava os ex-escravos da
miséria era a de continuarem exercendo trabalhos bragais, que ja eram pratica-
dos no periodo escravocrata. Portanto, o novo ordenamento funcionou como
uma fachada aos interesses capitalistas da época.

E nesse contexto que os direitos trabalhistas passam a ser considerados
econcretizados, afinal, para incentivar o desenvolvimento econémico nacional
a partir daimigracao, fazia-se necessario que o pais adotasse politicas garantis-
tas — que visavam priorizar a populacdo estrangeira e atrair essa mao de obra
para o solo brasileiro. Assim, os direitos trabalhistas abarcavam tio somente
uma massa branca e imigrante que acabara de chegar no pafs, mantendo, des-
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sa forma, a marginalizacao historica dos negros. Nesse periodo, os recém-li-
bertos passaram a vivenciar uma realidade onde lhes eram negados comida,
residéncia e trabalho - haja vista que o mercado se recusava a remunerar um
servigo exercido por um negro. Logo, inicia-se af o processo de continuidade
da escravidao que fora abolida no papel.

E nesse cenario que surge a nova configuracio da figura central do arti-
go: a transformagao da mucama em empregada doméstica. Por todo histérico
da escravidao atrelado as ocupagoes laborais da populagao negra, ¢ indispen-
savel analisar o emprego doméstico como um fruto das relacées de poder
oriundas do Brasil colonial. Apesar da aboli¢io formal da escravatura, mu-
lheres negras continuam ocupando espagos subalternos e, no caso especifico
das empregadas domésticas, a privacao de direitos trabalhistas s6 foi cessada
no ano de 2015 a partir da implementacio da PEC 150/15. Nesse sentido,
mesmo apos cinquenta (50) anos da criagao da Consolidagao das Leis Traba-
lhistas - CLT, as domésticas nao se encontravam contempladas em seu texto
legislativo.

A partir da andlise dos documentarios: “Doméstica” (2012) e “Domésti-
cas” (2010), nao restam davidas de que suas vivéncias revelam caracteris-
ticas do periodo escravagista. Assim, a total entrega ao ambiente de trabalho
— observado na rotina das mucamas — a terceirizagiao do afeto e as jornadas
de trabalho que muitas vezes extrapolavam os limites toleraveis, configuram
pontos de continuidade historica do periodo que compds a escravidao. O que
se observa no cotidiano das empregadas é a normalizacao do trabalho exaus-
tivo, onde patrdes ainda se recusam a atenderem direitos basicos inerentes a
qualquer relagio de emprego regulamentada em lei.

O presente artigo, portanto, estuda a relacio da prestacao de servigo
doméstico com a escravidao e propoe uma discussao sobre os avancos adqui-
tidos pela PEC 150/15 em relagio aos seus direitos trabalhistas. Além disso, a
partir dos documentarios: “Doméstica” (2012) e “Domésticas” (2016) ¢é rea-
lizada uma analise de como a realidade desse grupo mudou a partir da regu-
lamenta¢ao de seu trabalho. Dessa forma, a criagio de um texto legislativo
proporcionou a essas mulheres a oportunidade de alcangar beneficios como a
aposentadoria, antes jamais cogitado por empregadas domésticas.

1. Aboli¢ao como resultado da tendéncia capitalista

Enquanto na Europa do século XVII e XVIII surgiram movimentos de
carater revolucionario, movidos por ideais de liberdade, igualdade e frater-
nidade, como Revoluciao Francesa e Inglesa, no Brasil, o sistema escravocrata
era o grande eixo economico. Portanto, adiscrepancia entre as realidades tor-
na-se evidente, haja vista que enquanto em certos pafses a civiliza¢ao alcan-
¢ava um patamar “igualitirio”, em outros, havia o trafico, comercializacdo e
escravizacao de negros. Além disso, o regime escravista partia do pressuposto
de que aqueles individuos eram seres desprovidos de alma e movidos pelas
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trevas, logo, mereciam a exploracio e a coisifica¢ao que lhes fora imposta. As-
sim, essa institui¢ao que, historicamente, apresentou suas engrenagens basea-
das em guerras, dividas, propriedade de terra e etc., se metamorfoseou num
sistema pautado unicamente na raga (DANTAS, MATTOS e ABREU, 2012,
p. 20).

Nesse sentido, a fim de aderir 2 nova tendéncia mundial do liberalismo
economico, restava ao Brasil Império apenas uma alternativa: a aboli¢ao da
escravatura. Ao abdicar da mao de obra escrava, a economia passaria a circu-
lar de acordo com os moldes do capital, visto que o poder de compra seria
disponibilizado a esses individuos. Apds o gradual processo de abolicdo da
escravatura, os recém-libertos tiveram sua cidadania desconsiderada e, portan-
to, ndo foram aceitos como individuos detentores de direitos, sendo diferen-
ciados da populagao branca e livre - a Gnica que reunia os requisitos necessa-
rios para ser alcada a condigao de cidada. Ao observar a legislagao vigente do
cenario pos-abolicionista, verificam-se diversos bloqueios legais impostos aos
ex-escravos, sendo possivel afirmar que o Estado, além de desampara-los, ten-
tou a todo custo afastar essas pessoas da nova e superior “civilizacao branca”
que estava sendo projetada no Brasil.

No perfodo esctavocrata, as teorias eugenistas, que teriam seu auge na
década de 1930, comegaram a tomar forma no pais, dando origem a crenga de
que haveria uma hierarquia e biolégica entre as racas. Dessa forma, foi com
base nesta ideologia que o Brasil encontrou respaldo para compor sua mao
de obra imigrante e majoritariamente branca (DOMINGUES, 2003, p.43).
Iniciava-se ali o processo de embranquecimento e implantagio do mito da
democracia racial que, mais tarde, culminariana imagem de “paraiso da misci-
genacao” vendida ao exterior.

O embranquecimento populacional surge, a0 mesmo tempo, de forma
brusca e sutil. Enquanto se incute, por meio do discurso, a ideia de que a
opressao racial ndo existe - ou ¢ inofensiva-, implementam-se politicas geno-
cidas para com aquela populagao. Nessa légica, Domingues exemplifica esse
processo a partir da Guerra do Paraguai, onde a populaciao negrabrasileira foi
enviada para combate e, apos o acontecimento, reduziu-se em 60%, sendo
a primeira vez na histéria do Brasil em que o nimero de negros diminuiu
de forma absoluta e ndo apenas proporcionalmente em relagdo aos brancos
(CHIANENATO, 1980, p. 194).

Dessa forma, percebe-se que o contingente negro do poés-abolicao en-
contrava-se numarealidade espantosamente pior da que a vivida anteriormen-
te, no regime escravocrata. O Estado, através das suas politicas publicas, omi-
tiu-se e tentou de todas as maneiras aniquilar o povo preto do Brasil. Vistos
como um estorvo, os negros foram impedidos de gozarem dos mesmos direi-
tos e serem reconhecidos como cidadaos assim como o resto da populagao
branca e livre. Promoveu-se, assim, um processo de desumaniza¢ao que indu-
ziu-os a realizagao de atividades ja exercidas durante a escravidao, mas, dessa
vez, em troca de salarios baixos ou apenas refei¢oes.
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1.1. Trabalho e populagio negra

Nas primeiras décadas do pos-aboligao, os negros se encontravam aban-
donados a prépria sorte numa sociedade que comegava a se mover de acordo
com o mercado capitalista altamente competitivo e, por razdes Obvias, nao
estavam preparados para sobreviverem dentro do novo arranjo econoémico
e social que lhes fora apresentado. Para além disso, havia o total desinte-
resse do Estado em fomentar politicas publicas de adaptagdo e inser¢do desse
grupo no mercado de trabalho. A realidade estudada parece piorar de aspecto
com a constata¢ao de que o unico projeto pensado para a populagdo preta foi
o esquecimento e a soliddo metamorfoseados em politica estatal.

No que tange a insercao do negro na sociedade, o autor Florestan Fer-
nandes foi primordial para esse debate, ainda que, posteriormente, suas ideias
tenham sido alvo de criticas e ressignificagdes por outros autores. Assim, sua
obra “A integracao do negro na sociedade de classes (1965)” demonstra que
nunca existiu hamornizacao das ragas tal como Gilberto Freyre postulava em
“Casa Grande e Senzala (1933)”, mas sim uma tentativa de camuflar o racis-
mo presente nessa dominagao. Para o socidlogo, o “mito da democracia ra-
cial” presente nos discursos da burguesia - e até no préprio Estado - impedia
uma transformacao social ao passo que ocultava os resultados negativos da
escravidao. Para além disso, complementa afirmando que os avangos sociais
apenas aconteceriam mediante o protesto do homem negro, fazendo-se ne-
cessario atrelar o conceito de raca ao de classe na busca pela igualdade dos
direitos trabalhistas. Somente assim, torna-se possivel a obten¢ao doapoio do
homem branco operario (SILVA & CARVALHO, 2010, p. 8-10).

O negro, em sua visdo, deveria incorporar os habitos dos dominantes
para que, assim, pudesse ser inserido na sociedade de classes. Dessa forma, a
populacao negra, ao seu ver, possufa um “déficit cultural” quando comparado
a0 homem branco que ja havia sido introduzido na légica capitalista de tra-
balho. Florestan acreditava que os avang¢os industriais fariam o homem negro
adquirir os elementos que lhe faltavam para a obten¢do de uma “igualdade”
de direitos e a inser¢ao na classe trabalhadora. Ha, entido, uma progressiao
ideoldgica quanto aos autores antecessores, mas, em contrapartida, o tedrico
apresenta uma tese que insiste em reforcar a ideia de superioridade do ho-
mem branco em relacio ao negro (SILVA & CARVALHO, 2010, p. 11-15).

Partindo para uma analise mais atual, o sociélogo Jessé de Souza no li-
vro “A Elite do Atraso (2017)” tece uma pesquisa historica e bibliografica do
perfiodo pos-abolicionista e suas repercussdes na sociedade atual, bem como
as maneiras pelas quais os recém-libertos conseguiram se adaptar e sobreviver
na nova ordem social que fora construida a partir de 1888. Para Jessé, os ex
-escravos foram jogados dentro de um arranjo social totalmente novo e des-
conhecido, para o qual nio haviam sido preparados, além de lidar com os im-
pedimentos legais que lhes eram impostos pelo Estado. A diferenca entre as
duas teorias reside no fato que, para Florestan, havia a certeza que o mercado
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competitivo e poderoso por si s6 poderia ser inclusivo, enquanto para Jessé, o
mercado foi o préprio instrumento de exclusao dessa populagao.

Faz-se necessaria a elucidagao de que, naquele contexto Pés-Revolucao
Industrial, os imigrantes europeus ja se encontravam familiarizados com o
ambiente e as demandas fabris. Dessa forma, o Brasil utilizou como principal
mecanismo de inser¢ao no wodus operandi capitalista, a substituicdo da mao de
obra composta pelos recém libertos pela dos imigrantes.

O negro torna-se vitima da violéncia mais covarde. Tendo sido ani-
malizado como “tracdo muscular” em servicos pesados e estigmati-
zado como trabalhador manual desqualificado - que mesmo os bran-
cos pobres evitavam -, é exigido dele agora que se torne trabalhador
orgulhoso de seu trabalho. O mesmo trabalho que pouco antes era o
simbolo de sua desumanidade e condi¢io inferior. Ele foi jogado em
competicio feroz com o italiano, para quem o trabalho sempre havia
sido motivo principal de orgulho e de autoestima. Belo inicio da so-
ciedade “competitiva” entre nés (SOUZA, 2017. p 77).

Logo, nota-se que o homem negro estava localizado nos niveis mais
inferiores das engrenagens sociais quando comparados a populagao branca,
ocupando os cargos remanescentes e indesejados pelo restante do corpo so-
cial. Entretanto, ndo se pode deixar de tratar acerca das relacdes de género,
visto que, ainda que o homem negro estivesse em condi¢oes de inferioridade,
era direcionada a mulher negra a ocupagio da base das estruturas sociais. En-
quanto aquele representava uma figura animalesca, dotada de forca sobre
-humana e condicionada - quase que de forma inevitavel - a exercer servigos
pesados, esta era vista como uma personalidade cuja vida deveria ser pautada
em sua disponibilidade para a serventia das casas de familias brancas.

2. A mulher negra no periodo escravista

No que tange ao papel exercido pela mulher negra no periodo escravis-
ta-senhorial, nota-se, como elucidado pela historiadora June Hahner em sua
obra “A Mulher no Brasil” (1978), a terceirizagdao da organiza¢ao do lar. Essa
figura era indispensavel para a ordem no ambiente doméstico da familia bran-
ca, criando as condigoes necessarias para que o senhor de engenho e sua pro-
le pudessem viver em pleno conforto. Dessa forma, a presen¢a da mucama
na casa grande se tornou simbolo de comodidade para a mulher branca, haja
vista que era a mulher negra a responsavel pela manutencio do lar, pela cria-
¢do dos filhos e pelo estabelecimento de condi¢oes agradaveis para a chegada
do chefe de familia.

A escrava de cor criou para a mulher branca das casas grandes e das
menores, condi¢cdes de vida amena, ficil e da maior parte das vezes
ociosa. Cozinhava, lavava,passava a ferro, esfregava de joelhos o chiao
das salas e dos quartos, cuidava dos filhos da senhora e satisfazia as
exigéncias do senhor. Tinha seus préprios filhos, o dever ¢ a fatal
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solidariedade de amparar seu companheiro, de sofrer com os outros
escravos da senzala e do eito e de submeter-se aos castigos corpo-
rais que lhe eram, pessoalmente, destinados (HAHNER, 1978. p 120-
121).

Foi nesse contexto que surgiu o conceito de “mae preta” que, passa-
dos 133 anos da aboli¢ao da escravatura, permanece presente no imaginario
social. A imagem materna atribuida a mulher negra nio surge de forma oca-
sional, mas por todo o contexto histérico em que foi inserida. Para suprir a
falta de atencdo do senhor e sua esposa em relacdo as criangas brancas, foi
delegada a mulher negra - na figura da ama-de-leite - toda a responsabilidade
de criacdo, educacio, alimentacdo e até mesmo o afeto oferecido aos filhos
da casa-grande. Além de cuidar dos afazeres domésticos, a escrava exerceu
o papel de mae, abdicando, na maioria das vezes, da criagdo e do zelo a seus
proprios filhos e familia em geral.

Nesse sentido, enquanto a mulher branca obtinha como necessidade e
ponto centralizador de seu foco a manuten¢iao do mito da feminilidade - esté-
tica agradavel, ingenuidade, etiqueta, ternura, submissio e simbolo de pureza
e castidade -, a mucama representava o alicerce da estrutura familiar - exer-
cendo todo o servico pesado demandado pelo ambiente doméstico. Para que
o lar da familia branca estivesse em plena ordem e de acordo com os moldes
sociais esperados, era necessaria a total entrega da mucama. Em contraparti-
da, mesmo com a explicita exploracao a que eram submetidas, houve a adesao
do discurso de que, por estarem mais proximas do senhor de engenho e sua
familia, estasocupavam um lugar superior em relagao aos demais escravizados.

Para Foucault (1977), o Discurso surge a partir de uma moral legitimada
pelos espagosde poder em detrimento de outros valores e condutas, por isso,
estara atrelado a criagdo de um regime de verdade, bem como também, de
punicao - referente ao poder disciplinar. Nesse sentido, o discurso consegue
estender-se aos diversos segmentos sociais a fim de obter a aceitabilidade dos
individuos e guiar suas condutas. Estas, por sua vez, quando aceitas social-
mente, serdo as determinantes do discurso, enquanto as que divergem estarao
passiveis de punicio/exclusio.

A partir desse conceito, torna-se passivel a analise do discurso na escra-
viddo sob o ponto de vista de que em consequéncia da imposi¢ao de condutas
a serem seguidas pelas mucamas, estas passaram a aderir ao discurso vigente.
Assim, o fato de as mulheres negras se encontrarem em constante contato
com a familia branca, detendo livre acesso a casa grande, se tornou elemento
causador de uma sensacdo de pertencimento. Tratava-se de uma condi¢ao
de aceitabilidade quanto a uma certa classe de escravizados. Logo, o discurso
do opressor foi difundido a partir da adesio da ideia de superioridade de uns
contra outros - da mesma classe.
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2.1 Damucama a empregada doméstica

Com o passar do tempo e a mudang¢a no cenario trabalhista brasileiro,
a mucama se metamorfoseou em empregada doméstica, haja vista que o
cuidado do lar sempre foi umpapel historicamente exercido pela populagao
feminina e negra. Dessa forma, houve apenas a continuagao da exploragao da
mao de obra dessas mulheres, ja que, mesmo com remuneragao - ao contrario
do que acontecia no periodo escravocrata - a profissdo niao estava prevista
na CLT, logo, seus direitos ndo eram garantidos perante a relagdo de patrio e
empregado (a).

Assim, se tornou comum e até mesmo normalizada a pratica de man-
ter uma empregada doméstica residindo na casa da familia para quem presta
servigos, o que gerou, até mesmo, um impacto arquitetonico, onde grande
parte dos apartamentos de classe média/alta eram construidos com o famo-
so “quarto de empregada”. Entretanto, com a formagao do senso critico ao
passar dos anos e a crescente presenga de estudos na area das relagdes empre-
gaticias desse grupo, essa pratica se tornou alvo de criticas. Isso se deu por-
que, ao contrario do estabelecido na CLT, as empregadas nio possufam uma
jornada de trabalho que correspondesse ao limite razoavel, se estendendo du-
rante dias, semanas e meses fornecendo servicos em tempo integral as casas
de familia. Dessa forma, essa relagdo de trabalho frequentemente estabelecida
culminava na desestruturacio da familia da empregada as custas do seu cuida-
do para com o lar do empregador.

2.1.1. Analise cinematografica do documentario “doméstica” (2012)

E por esta conjuntura que a proposta do artigo é realizar um dialogo
entre a historia oral contada a partir das vivéncias das empregadas domésticas
brasileiras e a evolugaolegislativa para com esse grupo. O documentario “Do-
méstica” (2012) possui diregao de Gabriel Mascaro e ¢ uma obra fundamental
para a compreensao das nuances abordadas até entdo, visto que demonstra a
nova conjuntura da mucama brasileira - a empregada doméstica. Além disso,
apresenta, mesmo que de forma nio intencional, as diferentes realidades ex-
perienciadas a partir de uma intersecgdo entre classe, raca e género ao docu-
mentar sete (7) familias com poderes aquisitivos diferentes, mas detentoras
de um denominador comum: a dependéncia da atividade doméstica hodier-
namente. O artigo trara apenas, em linhas gerais, as situacdes consideradas
mais impactantes para a analise.

A producido cinematografica “Doméstica” (2012) é elaborada a partir
da visdo de jovens entre 15 a 19 anos, filhos e filhas dos contratantes das em-
pregadas domésticas. Desse modo, as apari¢oes dessas mulheres sao pontuais
e, além disso, sdo realizadas apenas quando os adolescentes enxergam que ha
necessidade de grava-las. Nota-se, no documentario, a pouca participacao
oral das empregadas e analisa-se que isso se deve ao desconforto em ter de
falar da realidade do seu cotidiano de trabalho para uma gravagao do filho do
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patrao. Dessa forma, a narrativa se torna contaminada, ja que a denuncia das
mazelas ou abusos sofridos por essas mulheres em seu ambiente de trabalho
nao pode ser realizada de frente a uma camera do contratante. Assim, ¢ mos-
trado apenas o lado bom do servi¢o, sendo comum odiscurso que enaltece as
qualidades do empregador.

No primeiro lar apresentado ao espectador, Vanuza, empregada domés-
tica ha mais de dezessete (17) anos, ¢ filmada quase que integralmente por
Neto - adolescente, filho de seu patrio. Desse modo, mesmo com o discur-
so de que ele havia sido criado por Vanuza - o famigerado “ela é como se
fosse da familia” -, o menino desconhece informagoes basicas daquela que
¢ responsavel pelos seus cuidados desde crianga. Além disso, nota-se que a
casa onde Vanuza trabalha é espagosa,o que demonstra que ha, ali, uma certa
condi¢ao financeira, mas, em detrimento a isso, o “quarto da empregada” é
minusculo, abrigando, além dos pertences de Vanuza, produtos de limpeza.

Ja na terceira casa, apresenta-se a realidade de Gracinha, que atua como
empregada doméstica desde os onze anos de idade. A funcionaria conta que
ap6s a morte de seu filho, desenvolveu habitos noturnos, passando a realizar
os servigos do lar durante o perfodo da noite. Diante do relato, a perplexidade
do espectador ¢ movida pelo depoimento da doméstica acerca do falecimento
de seu filho, ao contar que precisou passar trés (3) meses residindo em seu
ambiente de trabalho para cuidar da mae de sua patroa que acabara de realizar
uma cirurgia no joelho. Gracinha explica que passou trés meses trabalhando
sem o direito de retornar a sua casa, nao tendo assim, a oportunidade de con-
viver com o seu filho antes que ele fosse assassinado. Tal reacdo ocasionada
pela fala, diz respeito ndo s6 aos direitos trabalhistasviolados em prol dos in-
teresses dos patroes, mas ao distanciamento da mulher negra em relagao a sua
familia.

Ainda neste documentario, observa-se outra situacio de violagdo dos
direitos trabalhistas, com a representa¢ao da realidade de Helena, que trabalha
na casa de uma familia de classe média. Antes de conseguir o emprego, He-
lena vivia na zona rural com sua familia e ao completar 13 anos, sua patroa
lhe prometeu uma vida na cidade, alegando que ela teria boas condig¢oes
para estudar, em troca da sua prestacdo de servicos a casa. Dessa forma, a
problematica se da pela maneira na qual a patroa se refere a empregada,
destacando-se a seguinte fala: “pegamos Lena na roga”. E possivel perceber
que a empregadora trata sua funcionaria como se fosse um animal a ser do-
mesticado e atribui essa funcdo a familia que lhecedeu o trabalho. Ademais,
as filmagens apontam o dia a dia da familia e, em um giro da camera, foca-se
na patroa deitada, segurando o filho de Helena. Enquanto isso, a mesma, que
estava de resguardo, encontra-se limpando a casa, demonstrando que embora
seja consideradada familia, estd longe de possuir os mesmos cuidados, pois
cabe 2 ela cuidar de todos, mas nunca ser cuidada.
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2.1.2 Analise cinematografica do documentario “domésticas” (2016)

Ainda sobre a relagao das empregadas domésticas no contexto brasilei-
ro, o documentario “Domésticas” (2016) é produzido em um outro cenario,
inserido numa outra realidade em termos de direitos. A producido faz parte
do projeto “Trabalho Doméstico: construindo igualdade no Brasil” e é uma
producao da ONU Mulheres, do Fundo das Nagoes Unidas para Igualdade de
Género, THEMIS - Género, Justica e Direitos Humanos e FUNDO ELAS.
Assim, o projeto visou documentar de forma a dar visibilidade a luta das do-
mésticas eseus sindicatos no contexto de novos direitos trabalhistas forneci-
dos a classe.

Ao longo da obra sio abordados trés (3) depoimentos sobre a realida-
de da doméstica no Brasil, respectivamente: Creusa Oliveira - Presidente da
Federagao Nacional das Trabalhadoras Domésticas (FENATRAD) no ano
de produgio do curta -, Marilisa Bier e Djanira Correa, ambas empregadas
domésticas. A fim de demonstrar a importancia da legislag¢ao, o discurso da
presidente da FENATRAD ¢ parte fundamental, visto que a mesma luta ha
décadas em busca de ordenamento préprio que reconhega e regulamente seus
direitos trabalhistas, objetivo atingido com a elabora¢ao da PEC 150/15. Ain-
da nesse sentido, em sua fala, ela ressalta que, por muitas vezes, perdeu em-
pregos por fazer parte de um movimento social e ouvia muito acerca da luta
pela causa das domésticas ser uma completa perda de tempo.

O documentério demonstra as empregadas enquanto sujeitos de direitos
e sonhos, cadauma vislumbra nas falas suas metas apds se aposentar, para
Marilisa Bier, por exemplo, seu desejo consiste em viajar pelo Brasil e conhe-
cer lugares até entdo desconhecidos. Ja para Djanira Correa, seu objetivo é
concluir os estudos e iniciar uma graduacdo, o que para muitas domésticas
¢ uma meta quase inatingfvel, visto que grande parte precisou interromper
os estudos desde a infancia. Essa realidade somente foi possivel com
a garantia do direito a aposentadoria, assegurado na PEC das domésticas,
pois permitiu que as empregadas aposentadas pudessem investir seu tempo
em capacitagao, conforto e lazer através do beneficio previdenciario. A PEC
150/15 permitiu que as prestadoras de servicos domésticos pudessem nao
somente sonhar, mas também realizar seus desejos.

3. Movimentos sociais e legislagdo trabalhista

De acordo com a doutrina do Direito Trabalhista, empregado (a) do-
méstico (a) é toda pessoa fisica que exerce servigos de forma individual, su-
bordinada, onerosa e habitual (por nominimo duas vezes na semana) para ou-
tra pessoa ou familia dentro do ambiente doméstico, sendo sua fun¢io unica
e exclusiva para atender as necessidades do lar. Isso significa dizer que o
servico do (a) empregado (a) se restringe as demandas da casa e da relagao
familiar, niopodendo o patrio utilizar sua mao de obra para fins lucrativos.

Analisando-se o perfil étnico-racial e de género dos empregados domés-
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ticos no Brasil, percebe-se que esta profissao ¢ exercida majoritariamente por
mulheres negras que tiveram pouco acesso a escolaridade e, consequentemen-
te, sobrevivem com renda considerada inferior 2 média. Isso se deve as inu-
meras barreiras e desigualdades sociais consolidadas no regime escravocrata
que se ampliaram até os dias atuais, pois o trabalho doméstico foi constante-
mente delegado a uma parcela especifica da populagao: as mulheres negras.
Em praticamente todos os lares da elite escravocrata, era comum notar-se a
presenca de uma mucama ou ama-de-leite, o que se nota atualmente é a con-
solidagdo de um costume antigo. De acordo com dados do Instituto de Pes-
quisa Economica Aplicada (IPEA), em 2019:

Se 6,2 milhées de pessoas, entre homens e mulheres, estavam empre-
gadas no servico doméstico, mais de 4 milhGes eram pessoas negras —
destas, 3,9 milhées eram mulheres negras. Estas, respondem por 63%
do total de trabalhadores (as) domésticos (as). Ou seja, do ponto de
vista do discurso, as mulheres negras “podem estar onde quiserem”;
na pratica, porém, a realidade as direciona, de maneira desproporcio-
nal, a trabalhos como o servico doméstico remunerado, com toda a
precariedade e exploragdo que lhe sdo caracteristicos (PINHEIRO et
al., 2019. p. 12).

A partir da necessidade de regulamentagdo em lei para o servico do-
méstico, foram instituidos diversos movimentos sociais, associacdes ¢ fe-
deragbes que exprimiam a vontade de milhares de empregadas espalhadas
pelo Brasil. Em 1936, foi criada a Associa¢ao das Trabalhadoras Domésticas
do Brasil, primeira instituicio dedicada a lutar pelabusca dos interesses deste
grupo, porém, em 1942, essa associagao foi fechada pelo Estado Novo. Logo
apos, em 1972, as domésticas conquistam seus primeiros direitos, resultados
do I Congresso Nacional das Trabalhadoras Domésticas, que foi realizado em
1968, no Rio de Janeiro.

Nesse contexto de luta por melhores condi¢ées de trabalho e pela dig-
nidade laboral, ocortreu a uniao nacional das trabalhadoras domésticas com o
movimento feminista e com a igreja catélica progressista da época. Essa or-
ganizacao possuia como objetivo criar uma proposta de lei que fosse capaz de
assegurar a garantia dos direitos das domésticas. Ainda assim, a situacao des-
sas mulheres continuou ignorada pelos representantes no legislativo, ja que,
com a elabora¢io da Constitui¢ao Federal de 1988, foram elencados apenas
alguns poucos direitos pertencentes a essa categoria.

Tempos depois surgiu a Fenatrad (Federacao Nacional de Trabalhadoras
Domésticas), organizada em 1997 pela juncao de 22 (vinte e duas) associagoes
e uma fundagao, representando mais de 7,2 milhdes de trabalhadores e traba-
lhadoras domésticos pertencentes atreze (13) Estados. O desejo pelo pleno
reconhecimento dos direitos trabalhistas de milhares de pessoas foi o grande
combustivel de diversas lutas travadas contra os legisladores contrarios a re-
gulamentacdo do trabalho doméstico. Atualmente, a Fenatrad estd presente

266 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



na luta pelos direitos trabalhistas e, atravésdo seu site, democratiza o acesso a
informagao para as empregadas.

Desde as origens do trabalho doméstico no Brasil, datada do periodo
colonial, até meados de 2013, a sociedade ¢ a legislagdao brasileira encaravam
essa modalidade laboral como algo que nao necessitava de devida regula-
mentagao em lei. Isso dificultava as relagdes entre empregadas e patrdes, que
constantemente induziam-nas a servir por meses a fio nas residéncias, sem
periodo para descanso e retorno as suas casas. Com a criagao da Emenda
Constitucional n°® 72/13, foram melhor analisadas as condicoes laborais das
empregadas domésticas, bem como a necessidade de garantir a igualdade de
direitos com os demais trabalhadores, visto que esse servigo constitui prin-
cipal fonte de renda de mais de 6 (seis) milhdes de pessoas no Brasil. Essas
condi¢oes estdao estabelecidas no paragrafo unico do art. 7° da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Apbs muitas décadas de lutas sociais travadas desde a criagao das as-
sociagoes, foram reconhecidos diversos direitos trabalhistas que objetivavam
equilibrar a relacao de trabalho que se mostrava desfavoravel as empregadas
domésticas frente a seus patroes. Com a Proposta de Emenda Constitucional
n® 150/15, foram elencados direitos como: carteira de trabalho assinada; auxi-
lios; previdéncia social; salario minimo; 13° (décimo terceiro); FGTS; repouso
semanal; licenca maternidade e paternidade; férias; aposentadoria por idade,
invalidez ou tempo de contribui¢do. Além desses avangos, um dos maiores
beneficios concedidos a classe de empregadas foi o controle da jornada de
trabalho, que agora proibe eventuais abusos feitos pelo empregador.

Diante do exposto, fica evidente que o papel das milhares de mulheres
que participaram ativamente das lutas pelos direitos trabalhistas foi essencial
para a conquista dos beneficios assegurados atualmente. Nesse contexto, é
possivel perceber que a evolugdo do ordenamento frente as necessidades des-
sa classe trabalhadora acompanhou os movimentos sociais ¢ hoje exprime
um cariter garantista em direitos. . importante salientar a fungio que tem
o Direito do Trabalho em proteger o operario, sempre considerado como a
parte hipossuficiente da relagao de trabalho e, por isso, mais vulneravel a abu-
sos de poder e contratos desfavoraveis. E nesse sentido que mantém-se a ne-
cessidade de assegurar o servico dignificante as mulheres negras, por séculos
escravizadas e relegadas as opressoes de um sistema racista que ainda mostra
suas facetas nas relagdes contemporaneas.

Consideragoes finais

Portanto, a partir de todos os pontos elencados no presente artigo, tor-
na-se evidente a necessidade de analisar o emprego doméstico no Brasil sem
ignorar suas raizes e seu significado social, bem como seus impactos na viven-
cia de mulheres negras. Assim, nio resta davidas de que a figura da emprega-
da doméstica é fruto de um sistema que, séculos atras, utilizava corpos negros
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para a satisfazer as demandas da casa-grande, relegando a essapopulagao uma
extensa bagagem de desigualdades sociais carregadas até os dias atuais. Sendo
assim, ¢ impossivel falar em trabalho doméstico sem aludir a escravidao que
até hoje afasta a populagio preta dos espagos de prestigio social e, até mesmo,
de condi¢oes laborais minimamente dignas.

Dessa maneira, a pesquisa refuta fortemente as concepgdes que ignoram
a bagagem escravocrata que determina as relagdes de trabalho e emprego até
os dias de hoje. E inconcebivel a anilise isolada dos fenémenos trabalhistas
quando se trata de um pafs fundamentado no racismo estrutural e construido
sob a égide da exploragdo da mao de obra escrava. Portanto, a simpléria visao
de que a criagao da CLT e os avangos na area foram realizados, de inicio, a
partir de um anseio estatal em garantir direitos a populagao nao corresponde
a realidade, haja vista que, como abordado aqui, a principal motivagao para a
consolidacio de leis trabalhistas foi a imigracao.

A posteriori, o estudo aqui tecido visou fornecer visibilidade a uma par-
cela da populacio que ha séculos nao sé possuia direitos mitigados, como
também silenciados, seja nos debates midiaticos ou propostos dentro da aca-
demia. A discussao dessas obras cinematograficas demonstra a importancia
da arte como meio de representa¢io da realidade e de denuncia das contradi-
¢Oes expostas. Assim, os documentarios carregam consigo o importante pa-
pel de proporcionar ao espectador uma visao critica de situagoes que acabam
se tornando rotineiras e, por consequéncia, normalizadas pelo cotidiano. Des-
sa forma,a grande dicotomia entre os dois materiais de analise - “Domésti-
ca” (2012) e “Domeésticas” (2010) - se tornou elemento fundante dos debates
aqui apresentados acerca das mudangas geradas pela implementacio da PEC
150/15.

Ademais, o papel dos movimentos sociais liderados pelas empregadas
domésticas foi indispensavel para trilhar um caminho extenso de busca pelos
direitos trabalhistas que garantem dignidade em suas condig¢Ges laborais, bem
como a aposentadoria e demais beneficios da seguridade social. Como abor-
dado pelo documentario “Domésticas” (2016), a empregada finalmente teve
voz, ¢ esta serviu de combustivel para a fomentagao de politicas publicas que
atendessem as demandas dessa classe operaria. Para além disso, ¢ fundamental
reconhecer a importancia do servico doméstico e, através disso, assegurar um
ambiente de trabalho dignificante para que mulheres como Creuza, Marilisa,
Djanira e outras milhares espalhadas pelo Brasil possam realizar seus sonhos.
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Resumo:

Com dados demograficos, sera analisado se normas relativas a igualdade de
género no mercado de trabalho dispdem de efetividade juridica em face a his-
torica discriminagao de género no contexto laboral, seus reflexos e os desa-
fios das trabalhadoras que, culturalmente, sdo postas em “jornada multipla”.
Também serdo investigados os Principios de Empoderamento das Mulheres
desenhados pela ONU que auxiliam a comunidade empresarial a incorporar
valores e condutas que visam a equidade de género e o empoderamento fe-
minino para promover oportunidades iguais de desenvolvimento profissional.
A relevancia do tema esta na persistente discriminacao de género, marginali-
zagdo e exclusdo do trabalho feminino, apesar da busca pela sua emancipagao
em relagdo ao homem, ao arrepio do direito a igualdade como um preceito
universal. Ao fim, serdo propostas medidas que ultrapassam o plano formal e
programatico, para a garantir 2 mulher trabalhadora equidade nas condigoes
de e no trabalho.

Palavras-chave: Mulher; Empoderamento; Mercado de trabalho; Desigual-
dade; Género.

Introducgao

Do entretenimento ao mais alto cargo de uma corpora¢io, a desigual-
dade de género no trabalho existe desde a inser¢ao da mulher neste mercado,
cuja conquista se deu ap6s muita luta por igualdade. Nao raramente, é colo-
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cada em posicdo de inferioridade e submissao em relacio ao homem, e desa-
fiada a desdobrar-se para intentar obter as mesmas oportunidades de entrada
e ascensio neste espago marcado pela figura masculina como sindénimo de
poder e competéncia.

Com o objetivo de desvincular a imagem da mulher ao trabalho exclusi-
vamente doméstico, anteriormente atrelado a escravidao e que até pouco tem-
po previa menos direitos trabalhistas do que para outros setores, movimentos
organizados proporcionaram avangos na busca pela igualdade entre mulheres
e homens nas relagdes de laborais. Sabe-se que a luta pela igualdade nunca
deixou de existir, como o evento que deu origem ao Dia Internacional da
Mulher, cujos desafios implicavam superar nao apenas a diferenca salarial em
razao do custo para a empresa, mas também combater a situagao de submis-
sdo (inclusive financeira), em uma estrutura familiar notadamente patriarcal.

Historicamente, dada a auséncia de regulamentacdo do trabalho duran-
te Revolugao Industrial, caracteristica marcante do periodo liberal vivenciado,
mulheres e criangas eram submetidas a jorndas de trabalho de até dezesseis
horas diarias, além de serem submetidas a condi¢oes precarias e insalubres de

labor. A respeito, assevera Orlando Gomes (1976, p. 466):

o emprego de mulheres e menores na industria nascente representava
uma sensivel reducdo do custo de produgio, a absor¢io de mao-de
-obra barata, em suma, um meio eficiente e simples para enfrentar a
concorréncia. Nenhum preceito moral ou juridico impedia o patrao
de empregar em larga escala a mio-de-obra feminina e infantil. Os
principios inviolaveis do liberalismo econémico e do individualismo
juridico davam-lhe a base ética e juridica para contratar livremente,
no mercado, esta espécie de mercadoria. Os abusos desse liberalismo
cedo se fizeram patentes aos olhos de todos, suscitando suplicas, pro-
testos e relatérios em prol de uma intervengio estatal em matéria de
trabalho de mulheres e menores.

Da perspectiva formal, o Estado cumpre o papel de regulamentar not-
mas de prote¢ao a nao-discriminacao de género e punir a sua ocorréncia, bem
como promover a igualdade nas rela¢cées havidas no ambito profissional. To-
davia, a presente abordagem visa transcender esta primeira analise e traz, ao
longo desta pesquisa, discussoes acerca dos avangos ja alcangados e desafios
a serem enfrentados na busca pela equidade e cumprimento dos direitos das
mulheres neste meio.

Normas brasileiras

O Direito do Trabalho, concebido na ordem constitucional patria como
direito fundamental social no art. 6° da Carta Magna, tem por dever garantir
assegurar o equilibrio entre homens e mulheres nas relagoes laborais, através
da intervencdo do Estado como meio efetivador da igualdade material de gé-
nero.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 271



Com a promulga¢iao da Constitui¢ao, deu-se inicio ao processo de in-
corporacdo de novos principios ao ordeanamento, como o da proibi¢ao de
discrimina¢do em razao do sexo (art. 3%, IV e art. 5%, I) e da igualdade de direi-
tos no ambito conjugal (Art. 226, §5°), até entdo chefiado pelo homem.

Como consequéncia da constitucionaliza¢ao do direito do trabalho, o
ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constitui¢ao Fe-
deral), veda em seu art. 10, 11, a dispensa arbitraria ou sem justa causa da em-
pregada gestante até cinco meses apds o parto.!

A CLT, por sua vez, traz um capitulo especifico de protecio ao traba-
lho da mulher e da maternidade, do qual destaca-se a vedagao, em regra, do
anuncio de vagas (art. 373, I), a recusa de emprego, a promo¢ao ou motivagao
de dispensa em razao do género ou estado de gravidez (art. 373, II); proibe
considerar o género como variante para fins de remuneracio e exigir atestado
ou teste de gravidez na admissdo ou para permanéncia no emprego (art. 373,
III)%; garante a licenca-maternidade de 120 dias, sem prejuizo de salario (art.
392, capui), a alteragdo de funcdo durante a gestacdo (art. 392, {4°, I) e preve
dois intervalos diarios para amamentagao (art. 390).

Acerca da nio-discriminagao, escreveu Comparato apud NOVAIS,
2005, p. 28:

A diferenga é uma realidade imposta pela natureza. Cada ser humano
possui suas proprias caracteristicas fisicas e psicologicas, suas habili-
dades e aptidoes. Mas diferenca ndo significa desigualdade: “as dife-
rengas sao bioldgicas ou culturais, e ndo implicam a superioridade de
alguns em relacio a outros. As desigualdades, ao contrario, sdo cria-

1 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Cons-
tituicao:

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacio da gravidez até cinco meses apds o patto.

2 Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢coes legais destinadas a corrigir as distor¢oes que afe-
tam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos
acordos trabalhistas, é vedado:
I - publicar ou fazer publicar anuncio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a ida-
de, a cor ou situagao familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, ptblica
e notoriamente, assim o exigir;
II - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em razio de sexo,
idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade
seja notdria e publicamente incompativel;
IIT - consideratr o sexo, a idade, a cor ou situacio familiar como variavel determinante
para fins de remuneracio, formacao profissional e oportunidades de ascensao profissio-
nal;
IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacio de esterilidade ou
gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;
V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢io ou
aprovacio em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situa¢do
familiar ou estado de gravidez;
VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funciona-
rias.
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¢Oes arbitrarias, que estabelecem uma relacdo de inferioridade de pes-
soas ou grupos em relagdo a outros”.

Em 1995 foi promulgada a Lei n.° 9.029, que aumentou o rigor contra
praticas discriminatérias relacionadas a maternidade, proibindo a exigéncia de
atestado de gravidez em processos seletivos, tipificando inclusive como cri-
me.? Ja em 2006, A Lei n.° 11.324, estendeu as empregadas domésticas o
direito a estabilidade provisériae a licenga-maternidade, até entdo garantidas
explicitamente somente as trabalhadoras nao-domésticas.

Ainda no rol de normas que representam conquistas a trabalhadora e a
mternidade, a Lei n.° 11770/2008 instituiu o Programa Empresa Cidada, des-
tinado a prorrogar em sessenta dias a dura¢ao da licenga-maternidade prevista
no art. 7°, XVIII da Constituicio Federal.

Na contramio dos avancos citados, com o advento da Lei 13.467/2017,
o art. 394-A, da CLT, passou a prever o afastamento da empregada gestante
de trabalhos insalubridades apenas em grau maximo, sendo que até entdao era
o proibido o labor em condi¢des insalubres em qualquer grau durante toda a
gestacao e lactagao.

Nota-se, portanto, que o ordenamento justrabalhista traz diversos dis-
positivos que visam garantir a nao-discriminagao de género no mercado de
trabalho, cuja efetividade serd objeto de anlise a partir dos dados levantados
neste estudo e trazidos abaixo.

Da ocupagio, dos cargos e do rendimento financeiro

Para obtencdo dos dados estatisticos brasileiros que mostram o cenario
da mulher trabalhadora, a busca foi feita pelo levantamento do Instituto Bra-
sileito de Geografia e Estatistica - IBGE?, sendo eles recolhidos da pesquisa
de 2019, com atualizacio em 2021.

3 Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

I - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracio ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

II - a adogido de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;

a) indugao ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promogio do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de ser-
vigos e de aconselhamento ou plane]amento familiar, realizados através de institui¢des
publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde (SUS).

Pena: detenc¢do de um a dois anos e multa.

Pardgrafo unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:

I - a pessoa fisica empregadora;

II - o representante legal do empregador, como definido na legislacio trabalhista;

IIT - o dirigente, direto ou por delegacio, de 6rgios publicos e entidades das adminis-
tragoes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE — Sin-
tese de Indicadores. Disponivel em:<https://www.ibge.gov.bt/estatisticas/sociais/
trabalho/9221-sintese-de-indicadores-sociais.html?=&t=resultados>. Acesso em
01/01/2021 as 16h37.
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Da analise deles, foi identificado que sao 53.306.019 pessoas do género
masculino, a partir de 14 anos, ocupados no Brasil. Quando ao género femini-
no, o numero de ocupagao ¢ de 41.336.307.

Torna-se possivel concluir, assim, que o género feminino representa
43% da forca ocupacional do pafs, ou seja, as mulheres sao quase a metade da
forca laboral no mercado de trabalho brasileiro.

Apesar disso, quando a apuracdo é avancada para o sentido de analise
de cargos gerenciais (de maior remuneragao, por exemplo), a representacao
numérica indica que as mulheres ocupam apenas 37,38% dessas cadeiras, o
que significa que o género feminino ainda esta sub-representado naquelas po-
si¢oes, sendo este o primeiro dado, entdo, que confirma a desigualdade exis-
tente entre os géneros binarios.

Por reflexdo direta, tem-se que a identificacdo acima justifica a discre-
pancia de rendimento anual, na medida em que restou identificado que as mu-
lheres receberam, quando do censo demografico, o equivalente a 77,7% do
rendimento masculino.

Nesse sentido, o que mostra o estudo, sob o prisma econdémico-finan-
ceiro, é que enquanto o rendimento médio mensal dos homens é de R$2.555,
a apura¢ao mensal das mulheres é de R$1.985.

Da dupla jornada

E costumeiro e cultural, além de reconhecimento notério, que, na maio-
ria dos lares brasileiros, ndo obstante a desigualdade no mercado de trabalho
feminino, as mulheres precisam trabalhar em casa, de forma nao remunerada,
quando elas terdo que cumprir todas as atividades do cuidar do lar (casa e fa-
milia), antes de poder descansar para o dia seguinte. Este cenario, entdo, torna
nitida a primeira conclusdo que se chega, pela realidade feminina, de que ter
um emprego nao a liberta do trabalho doméstico.

Tal fenomeno de acumulo de atividades empregaticias com atividades
do lar é nomeado como “Dupla Jornada”.

Da analise dos dados obtidos pelo IBGE, resta revelado que as mulhe-
res dedicam quase o dobro de tempo semanal para a criagdo de filhos, o que
faz recair sobre elas, por conclusio, pelo menos de forma mais intensa, a ne-
cessidade de conciliar trabalho remunerado com os afazeres domésticos, isto
¢, a imposic¢ao da dupla jornada.

Quanto a isso, foi possivel constatar, durante o estudo, que enquanto os
homens dedicam aproximadamente de 11 horas por semana para os filhos, as
mulheres, por sua vez, tém a dedicagdo de aproximadamente 21,4 horas da
sua semana. Evidentemente, tal discrepancia reflete diretamente na vida pro-
fissional feminina.

Tanto assim o ¢, que foi demonstrado que, em muitos casos, percebe-se
a necessidade de sujeicao feminina as ocupag¢Oes com carga horaria reduzida
para que, assim, seja possivel a unido de tarefas - profissional e pessoal. Nesse
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sentido, foi identificado que cerca de 29,6% das mulheres estavam ocupadas
em tempo parcial; quanto aos homens, para a conciliacao das atividades pro-
fissionais e do lar, o indice ¢ de apenas 15,6%.

Esse indice confirma, portanto, o primeiro efeito da dupla jornada que
sobrecarrega a vida da mulher trabalhadora.

Voltando a pesquisa a0 motivo de as pessoas nao tomarem providéncias
para conseguir emprego e tornarem-se profissionalmente ocupadas, a assime-
tria se mostra alarmante ao estudo, visto que as mulheres mostraram-se dez
vezes mais impedidas de fazé-lo, em razao de cuidados domésticos - o nime-
ro ¢ de 2,09% para homens e 20,4% para mulheres.

Ademais, outro numero que confirma o apurado, é o fato de que o nivel
de ocupacio entre as mulheres que tém filhos com até 3 anos de idade é de
54,6%, enquanto, entre os homens, o indice ¢ de 89,2%.

Efeitos da gestagao

Para aprofundamento nos dados estatisticos, o estudo também foi vol-
tado a vida da trabalhadora gestante e os efeitos do seu quadro gestacional,
durante ele e para além dele, posto que também foram verificados os reflexos
pos parto.

Para este contexto, foi apurado que, apesar da legislagao esbogar uma
garantia minima a nova mae trabalhadora, conforme tracado anteriormente
neste estudo, pelo menos 48% das mulheres sao demitidas do trabalho em até
doze meses apds o retorno do afastamento maternidade.

Apbs vinte e quatro meses, o indice aumenta, de tal sorte que quase
metade das mulheres fica fora do mercado de trabalho, sendo este um padrao
que se verifica, inclusive, quarenta e sete meses ap6s a licenga. Ou seja, a mu-
lher encontra dificuldades no mercado de trabalho, até os quatro primeiros
anos do nascimento de seu filho, pelo simples fato de ter tido filho e ser re-
caido (mais intensamente) sobre ela, como apontam os indices anteriores, o
cuidado com os filhos.

Observa-se, assim, que mulher, se tornando mae, se torna, para a socie-
dade e vida trabalhista, praticamente incapacitada, podendo ficar desocupada
por pelo menos mais de um ano e meio, o que corrobora com todos os na-
meros apontados alhures.

Principios de empoderamento das mulheres

Enxergando esses conflitos e confirmando que o empoderamento fe-
minino é necessario pra que realmente haja uma verdadeira emancipacdo da
mulher em relagao a figura do homem pela equidade de género e pela parida-
de de condi¢oes de trabalho e até mesmo de vida, a Organizacao das Nagdes
Unidas Mulheres® elaborou uma cartilha de principios para, principalmente,

5 ONU MULHERES. Principios de Empoderamento das Mulheres. Disponivel em: <ht-
tps:/ /www.onumulheres.org.br/wpcontent/uploads/2016/04/cartilha_ ONU_Mulhe-
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empresas incorporarem na sua estrutura.

A plataforma dos Principios de Empoderamento das Mulheres (“IWo-
men’s Empowerment Principles” - WEPs, na sigla em inglés) tem o intuito de
orientar as empresas a empoderar as mulheres e promover a equidade de gé-
nero em todas as instancias do negocio, incluindo a cadeia de valores e as
comunidades onde atuam.

Tais principios tém como objetivo a orientagao as empresas a0 empode-
ramento das mulheres e promover a equidade de género em todas as instan-
cias do negdbcio, incluindo a cadeia de valores e as comunidades onde atuam.

Os principios ajudam as empresas a adaptar as politicas e praticas ja
existentes, além de a estabelecer novas, para concretizar o empoderamento
feminino, baseados em condutas empresariais reais. Consideram, ainda, os in-
teresses governamentais e sociais, apoiando as interacoes com as partes inte-
ressadas, buscando efetivar a participacao de todos para que haja verdadeiro
empoderamento feminino.

Entre outros, estdo os principios:

A) A lideranca promove a igualdade de género, que reconhece que a
igualdade de género é um comprometimento da alta direcio ou “ome at the
tgp”, precisando criar as estruturas institucionais e culturais para que a igual-
dade de género se torne um valor compartilhado por todos, permeando as
diversas esferas que interagem na empresa.

Neste sentido:

Algumas praticas precisam ser inseridas na rotina da alta lideranca
para a promoc¢io de uma mudanca cultural em relacdo a importancia
da igualdade de género para o negdbcio: (...)

Mudanga cultural, com a visao da lideranca de que esse ¢ um compro-
misso de longo prazo e é necessario criar estruturas para que a pauta
seja institucionalizada;

Garantir orcamento para o tema,

Publicar o compromisso expresso de promover a igualdade e a nio
discriminacdo no site da empresa, nos materiais de recrutamento e
telatotios de responsabilidade corporativa®.

B) Igualdade de oportunidades, inclusio e niao discriminacio, baseada
na promog¢ao de um ambiente nao-discriminatorio, sendo que o primeiro pas-
so para ¢ compreender que existem desafios que exigem medidas especificas.
E a forma de aplicagio sugerida:

Os projetos (...) precisam atacar problemas especificos, como inicia-
tivas de recrutamento que busquem mais mulheres; plano de flexibi-
lidade de modelos de trabalho e suporte ao cuidado com a famfilia;
revisao do modelo de lideranga praticado na empresa ou do sistema
de avaliagbes de desempenho utilizado; e procedimentos que coibam

res_Nov2017_digital.pdf> Acesso em 01/01/2021 as 16h17.
6 Idem.
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assédio moral e sexual. Por tltimo, é importante institucionalizar a vi-
sao de nao-discriminacio por meio da publicagio de uma declaragio
empresarial explicita proibindo discrimina¢do baseada em género em
contratagio, politicas de retencio, promo¢ao, salarios e beneficios’.

C) Educacio e formacio, voltado a adogao da educacio como recurso
na remocgo de obstaculos a igualdade de género, podendo ser criadas linhas
de atuacio direta com as mulheres e outros esforcos na melhoria do ambiente
de trabalho. Como modelo, indica-se:

Desenvolver programas de capacitagio das mulheres nas habilidades
e comportamentos para eliminar os obstdculos que impedem o avan-
co profissional. Podem ser cursos tradicionais como MBAs e certifi-
cagdes, cursos voltados a desafios especificos vivenciados pelas mu-
lheres profissionais ou programas de orientacio e suporte por meio
de profissionais mais experientes, como mentoria;

Implementar programas que atuem nos desafios indiretos enfrenta-
dos pelas mulheres, como menor acesso ao nemworking (redes de re-
lacionamento) e disponibilidade de tempo fora do escritorio. Exem-
plos disso sdo grupos de afinidade em torno de temas especificos que
possam promover uma maior integracdo com profissionais de outras
areas no proprio local de trabalho e programas de sponsorship (patro-
cinio), que facilitem sua exposi¢io e criagio de vinculos com a alta
lideranca;

Capacitar gestores e gestoras da empresa para lidar com os desafios
enfrentados pelas mulheres e superar vieses inconscientes que se im-
ponham como barreiras adicionais. Difundir em todos os niveis da
organizacdo a conscientizagao sobre os impactos positivos que o em-
poderamento das mulheres podera trazer para a empresa, tornando
esse um tema de interesse a todos os funcionirios e funcionarias;
Trazer para a drea de recursos humanos capacitagdo sobre igualdade
de género e benchmarks (procura de modelos) de boas praticas de
outras organizagdes que tém sido capazes de atrair, reter e desenvol-
ver mais mulheres. A educa¢do da equipe que desenvolve a estratégia
de recursos humanos da empresa pode gerar melhores politicas e no-
vos programas®.

Notoério se mostra, assim, que o empoderamento feminino, como ob-
jetivo dos principios, significa uma ampliagdo da liberdade de escolher e agir,
ou seja, o aumento da autoridade e do poder das mulheres sobre os recursos
e decisoes, tornando a mulher empoderada para definir os seus objetivos, ad-
quirir competéncias (ou ter as suas proprias competéncias e conhecimentos
reconhecidos), resolver problemas e desenvolver seu proprio sustento.

Conclusio
O que se conclui, por fim, é que a existéncia da legislagao nao ¢ o sufi-

7 Idem.
8 Idem.
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ciente pra que a mulher goze das mesmas oportunidades que os homens, ja
que os numeros mostram, de forma clara, que a equidade ndo esta sendo ob-
servada, pelo contrario, muito em decorréncia da cultura patriarcal que ainda
responsabiliza a mulher, exclusivamente, por questdes de domicilio e criagao
ativa de filhos.

Restou identificada, portanto, é a necessidade da implementacao de
principios, como os elencados pela ONU, para que ocorra mudangas dentro
do corporativismo que valorizem a forca de trabalho feminina, valorizando-a
e empoderando-a, para que, assim, seja também possivel os mesmos efeitos
extra-trabalho.

Nesse sentido, o empoderamento feminino nio se restringindo a sua
entrada no mercado de trabalho, mas sim a sua manuten¢ao com qualidade e
reais possibilidades de crescimento e emancipagdo, nao podendo se confundir
uma necessidade econdmica com uma estratégia politica por meio da qual,
por si s6, o trabalho se tornaria um caminho para a libertacao.
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Resumo:

Foram anos de lutas na conquista de direitos sociais: Revolu¢ao Francesa, Re-
volucado Americana Revoluciao Industrial, a titulo de exemplo. E, nessa busca
pelo exercicio da cidadania, a mulher, teve participa¢ao fundamental na evolu-
¢ao dos direitos trabalhistas, ressalta-se, ainda que de forma “acanhada” dian-
te de uma sociedade patriarcal em que a voz do homem ¢ que se sobrepunha.
A Atriz francesa Olympe de Gouges, ja dizia naquela época, na Declaragio
dos direitos da mulher e da cidada - 1791: “...a mulber nasce livre ¢ mantém-se
livre igual ao homem no direito... A mulber tem o direito de subir ao patibulo, deve ter
tambénm o de subir ao pidio desde que as suas manifestacoes ndo perturbem a ordem pibli-
ca estabelecida pela lei.'. Obsetrva-se, portanto, que em muitos dos momentos
historicos, além de sonegar as mulheres os direitos politicos e civis, o direito
a educagiao da mulher também nao era permitido. Hoje, mormente nas rela-
¢oes de trabalho, apesar da ampliagdo dos direitos (artigo 5°, I, 7°, XXX, da
Constitui¢ao Federal do Brasil e Convengao da Organizagao Internacional do
Trabalho 171), é perceptivel a discriminagao em face das mulheres no con-
texto laboral, ndo podendo esquecer, é claro, das mulheres transgéneros, que
vem enfrentando verdadeira guerra para alcangar direitos basicos, como por

1 Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne. Olympe de Gouges, Déclaration
des droits de la femme et de la citoyenne, 1791. Disponivel em : https://gallica.bnf.fr/es-
sentiels/anthologie/declaration-droits-femme-citoyenne-0. Acesso em: 20 agosto 2021.
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exemplo o de usar vestiarios e sanitarios adequados ao seu género.
Palavras-chave: Desigualdade; Género, Direitos Humanos; Trabalho.

Introducgao

A pedra de toque quanto a garantia dos direitos humanos no Brasil de-
corre do Artigo 1°, inciso, III da Constituicao Federal do Brasil de 1988, isso
porque, ¢ ela a orientadora de todo sistema constitucional no combate a pre-
carizacao dos direitos dos trabalhadores (Piovesan, 2012).

E, nesse contexto, a ampliacido dos direitos sociais, vem ganhando for-
¢a a cada dia, o que se percebe, por exemplo, com a redacio do Artigo 6°,
que fora implementado pelas Emedas Constitucionais n. 26/2000, 64/2010 e
90/2015, para incluir respectivamente como diteitos sociais, o direito 2 mora-
dia, a alimentacao e direito ao transporte.

Nesse viés, a incorporacao dos tratados internacionais de proteciao dos
direitos humanos, seja pelo art. 5°, paragrafo 2°, seja pelo paragrafo 3°, da
Carta Constitucional, oferece um rico panorama normativo para o aperfeicoa-
mento do conjunto dos direitos sociais fundamentais.

A declaragao de 1993 da Organizacao das Na¢oes Unidas — ONU, sobre
a violéncia Contra Mulheres e a Convencao Interamericana de Belém do Pari,
de 1995, refletem a importancia do reconhecimento, juridicamente, das mu-
lheres enquanto seres humanos completos e iguais. E, pensar que no Brasil, a
mulher conquistou o direito ao voto na década de 1930.

Com efeito, a ampliacao dos direitos das mulheres, mais precisamen-
te, na igualdade de género, tem como escopo os artigos 5°, I e 7°, XXX, da
Constitui¢ao Federal do Brasil, que preveem a dignidade da pessoa humana, a
proibicao de diferenca de salarios no exercicio de funcdes e de critérios para
admissao por motivo de sexo, e, com tais dispositivos, o arcabougo legal bra-
sileiro se expandiu, tendo hoje, como exemplos, a lei 9.029/1995, que veda
exigéncia de atestado de gravidez esterilizagdo e outras formas discriminato-
rias, o Dectreto 4.377/2002, que promulga todas as formas de discriminacio
contra a mulher, e, ainda, temos como base a Convencao da Organizagao In-
ternacional do Trabalho 171, que trata da prote¢ao da maternidade.

Mas, aquém da histéria mundial da inser¢ao das mulheres no ambien-
te laborativo e educacional, o Brasil indicava, desde o seu chamado desco-
brimento — que se prefere denominar de conhecimento por parte dos Euro-
peus -, que seria o lugar onde a discrimina¢do da mulher, em diversas areas, se
perpetuaria e caminharia, ora de forma escancarada, ora de forma camuflada,
lado a lado com a evolugao dos direitos sociais.

Os primeiros brasileiros, aqueles que aqui residiam de forma livre antes
da chegada dos nossos colonizadores, ja dividiam o trabalho de forma que as
mulheres fossem responsaveis pelo trabalho doméstico, mesmo que, depois
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de uma certa idade, pudessem assumir papéis que desenvolviam junto a cole-
tividade, como aqueles relacionados aos rituais.

Nos primérdios desta terra, portanto, ainda sem legislagdao escrita e or-
ganizada, os costumes impunham as mulheres, primordialmente, o trabalho
realizado no ambiente privado. O que nio as exclufa de determinadas tarefas
no ambiente publico que, uma vez realizadas, as colocariam numa posi¢ao de
julgamento e de analises pejorativas e desqualificadoras.

Para fins de contextualizagao, é possivel narrar um episddio da historia
brasileira, no qual, por volta de 1550, alguns franceses levaram indios brasi-
leiros para uma viagem até a Franga, onde, apés descobrirem que os nativos
do brasil se comunicavam através da fala, e ndo por sons comuns aos animais
irracionais, e com a intencdo de convencer o rei da Franca a aumentar as fro-
tas que navegavam em dire¢do a0 novo mundo, organizou-se uma festa para
demonstrar o que tinha no Brasil.

A encenagiao contou com os indigenas brasileiros, mas também com
mais de 2 centenas de franceses que, representavam, também indios. E, o que
causa espanto — mas nao naquela época — ¢ que todos os homens que encena-
vam, além dos nativos do Brasil, eram considerados pessoas da sociedade. E,
além das indias brasileiras que representavam a si mesmas, as unicas mulheres
francesas que participaram da encenagao, eram as prostitutas.

Tal fato decorria da afirmacao cultural de que as mulheres consideradas
honestas, corretas e de familia deveriam permanecer “guardadas” no espago
privado, restando aquelas consideradas o oposto disso tudo, as fungoes e ati-
vidades que lhes causariam exposi¢ao.

E tal divisao do trabalho decorrente da exposicio do espaco publico e
do dever de se guardar a “mulher direita” no espago privado, perdurou por
muitos anos no Brasil. Isso se ndo for possivel afirmar que, em grande parte
desse pais continental, e, mesmo que forma obscura, algumas mulheres ainda
estdo trancafiadas em suas cozinhas de casa.

No entanto, nao podemos afirmar que a totalidade das mulheres brasi-
leiras, ao longo da historia, foram excluida integralmente do trabalho publico,
isso porque, outros recortes, que nao o de género, devem ser utilizados para
que compreendamos como chegamos até aqui, dentre eles o da raca e da clas-
se social.

As escravas brasileiras, por exemplo, na mesma época em que as mu-
lheres mais abastadas eram proibidas de exercer atividades fora do ambiente
privado, cumulavam o trabalho no campo e nas casas-grandes com as tarefas
como mucamas, cozinheiras, amas de leite, e, ainda, eram colocadas para tra-
balhar na prostitui¢ao por seus donos, mesmo sendo apenas criancas de 10,
11 anos.

A luta, portanto, pelo trabalho em atividades que nao as domésticas,
nunca foi das mulheres negras ou pobres, porque a essas, nao eram aplicadas
as vedagoes legais ou culturais que serviam as mulheres brancas e de alta clas-
se social. A essas, ao longo da histéria do trabalho da mulher, cabe, ainda, a
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luta por espaco em atividades profissionais que nao aquelas relacionadas dire-
tamente as fungoes de servicos doméstico, limpeza e outras deste género.

E o que falar, entdo, das mulheres transgénero? Apesar de o debate so-
bre a identidade de género se tornar maior e mais frequente nos ultimos anos,
as mulheres transgénero sempre existiram. E, talvez ainda antes delas, as tra-
vestis ja ocupavam as ruas exercendo uma das poucas atividades profissionais
que lhes restava: a prostituigao.

Dando um salto pelos séculos e geragoes, chegamos a discussdo sobre a
legislagdo brasileira e aos impedimentos que, por muito tempo, estiveram pre-
sentes na vida das mulheres.

Apesar de a Constituicao Federal de 1988 ampliar os direitos fundamen-
tais e sociais, especialmente, nas relagoes de trabalho, com o advento dos ar-
tigos 5°, I, e 7°, XXX, ¢ perceptivel a discrimina¢ao em face das mulheres no
contexto laboral. Nao podemos esquecer, é claro, das mulheres transgéneros,
que vém enfrentando verdadeira guerra para alcangar direitos basicos.

Ressalta-se que, até o ano de 2002, tinhamos em vigéncia no Brasil o
Cédigo Civil de 1916, que, em seu texto original previa que, o marido tinha
como direito autorizar ou nao que sua esposa trabalhasse.

Mais recentemente, quando os debates sobre a reforma trabalhista sur-
giram, diversas polémicas com relagao ao trabalho da mulher os acompanha-
ram.

A Lei 13.467/17 tinha em seu texto a autotiza¢do para que as mulheres
gestantes e lactantes trabalhassem em locais insalubres de graus médios e bai-
x0s, sem qualquer restricao, e, para evitar que a reforma caminhasse em sen-
tido contrario ao de todos os tratados internacionais que tratam do tema, foi
preciso que uma Medida Proviséria alterasse a redagdo, a de numero 808/17.

No entanto, somente apés a ADI 5938, foi possivel garantir a prote¢ao
a maternidade, o direito a vida e a saude da crianga que estaria sendo gestada
¢ a garantia contra a exposi¢ao de gestantes e lactantes a atividades insalubres.

A inobservancia dos direitos humanos e a constante discriminacio da
mulher no mercado de trabalho, vao além de claros retrocessos legislativos
que vem sendo tentados constantemente.

Elas aparecem nos nimeros.

Segundo pesquisa do IBGE realizada de 2009 a 2011, as mulheres rece-
bem apenas cerca de 72,7% dos salarios pagos aos homens, mesmo exercen-
do as mesmas funcdes.

Oral Se as atividades sdo as mesmas, qual sera a justificativa para tal dis-
paridade?

Fica evidenciado que os critérios estio baseados em algo além do legis-
lado, e, esse algo, ¢ a nossa formacio histérico-cultural machista e patriarcal.

Percebe-se, portanto, que os costumes ultrapassam as leis no que tange
aos direitos da mulher relacionados ao trabalho, e, cabe, infelizmente, aos ju-
ristas judicializar tais questdes, até que a¢Oes afirmativas sejam tomadas com
o objetivo de educar, esclarecer e alterar a realidade da nossa sociedade.
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Violagao dos direitos das mulheres transgénero

Ao falar de identidade de género, ndo podemos deixar de citar as obras
de Judith Butler e sua teoria critica contemporanea, e, na obra “Problemas de
Género” a autora busca compreender as caracteristicas do sexo, género e do
desejo e seus efeitos na formagao do poder, questionando o sujeito “mulher”
como género preexistente. >

De acordo, pois, com os estudos desenvolvidos por Butler, a possibili-
dade de alguém nascer com 6rgaos sexuais masculinos e, se entender como
homem, passou a ser admitida.

Apesar disso, ainda nio ¢é possivel encontrar grandes debates na dou-
trina brasileira sobre a discriminagdo em decorréncia do género das pessoas
trans. Mas ela existe. E existe no ambiente corporativo.

E, o fato de nao existir um debate mais aprofundado sobre o tema, aca-
ba por permitir a perpetuagao das condutas excludentes, discriminatorias e
violentas praticadas contra pessoas trans, o que, como ja narrado, coloca as
mulheres transgénero a margem da sociedade, e lhes dando como unica op-
¢ao de trabalho aquelas fung¢oes relacionadas a beleza, como cabeleireiras, ou
ainda, a prostitui¢ao.

Parece dificil imaginar situacbes em que a discriminagao no ambiente de
trabalho seja verificada, mas para a populagdo trans, elas estao nas pequenas
coisas do cotidiano, como decidir qual sanitario usar sem que isso se torne
um evento ou motivo de agressoes, ja que o costume da sociedade ¢ utilizar o
binarismo como regra.

Ou ainda, na op¢ao pela utilizacio do nome social, antes mesmo de que
se promova a alteragdo no registro civil. O simples pedido para que se respei-
te a vontade da pessoa, gera grandes discussoes e embaragos.

Embaragos esses, presentes em outras situacdes do dia a dia, como o
uso de um cracha da empresa com um nome que pode ser considerado mas-
culino e que estd pendurado no pesco¢o de uma mulher.

Consideragdes finais

Pondere-se que, para a defesa efetiva dos direitos das mulheres e a efica-
cia de todo o arcabougo juridico — interno e externo — de prote¢ao dos direi-
tos sociais das trabalhadoras, (Arts. 1°, II1, 5°, § 2° e 3°, da CF/88, art. 8, da
CLT), sao necessarias a¢oes afirmativas, especialmente, relacionadas ao direito
a educacao, pois como ja dito por Moreira Vital e, Carla de Marcelino Gomes,
em sua obra o Manual de Educa¢io para Compreender os Direitos Humanos:

A negacio, assim como as violagdes do direito a educagio, prejudica

a capacidade das pessoas de desenvolverem as suas proprias perso-
nalidades, de sustentar e de se protegerem a si préprias bem como as

2 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao da identidade. Trad.
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 9
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suas familias e de participar adequadamente da vida social, politica e
economica. Na sociedade em geral, a negacio da educacio fere a cau-
sa da democracia e do progresso social e, por extensdo, a paz inter-
nacional e a seguranca humana. A falta de seguranca humana impede
as criangas de irem a escola. Isso é ébvio relativamente a criancas em
conflito armado, e, em particular, para as criancas-soldados. Mas a po-
breza, como uma das ameacas a seguranca humana, pode conduzir,
também, a negacio do direito a educagio. O direito de reconhecer os
direitos de cada um, através da educacgao e da aprendizagem para os
direitos humanos e o direito humanitario, podem ser prevenidas as
viola¢oes dos direitos humanos nos conflitos armados e ser facilitada
a reconstrucdo da sociedade depois dos conflitos.

Nao obstante tais argumentos, a base constitucional do direito a educa-
¢do esta inserida no art. 205 e seguintes da Constitui¢io Federal e, respeitando
o sistema de equilibrio federativo, cabe a Unido, a coordenagao geral da poli-
tica de ensino, legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional (art. 22,
XXIV) e a todos os entes a responsabilidade (art. 23, CF) de zelar pela guarda
da Constituicio, das leis e das Instituicbes democraticas.

No mesmo sentido, vem o Pacto Internacional Sobre Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais - PIDESC, adotado pela XXI Assembleia das Na-
¢oes Unidas, em 19 de dezembro de 19606, promulgado pelo Decreto n. 591
de 06 de julho de 1992, entrando em vigor no Brasil em 24 de abril de 1992,

cujo seu artigo 13 guarda semelhanca com Protocolo San Salvador e reza:

[..]Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educagao. Concordam em que a educagdo devera visar ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Concordam ainda em que a educacio deverd capacitar
todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, fa-
vorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nagGes
e entre todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as
atividades das Nagoes Unidas em prol da manutengio da paz [...].

Nessa diretriz, asseveram a Desembargadora Tereza Aparecida Asta Ge-
mignani e o Dr. Daniel Gemignani, citando Norberto Bobbio, em seu artigo
A Edncagao para a Cidadania, a Capacitagdo para o Trabalho e os Direitos Fundamen-
tais: Uma Leitura Constitucional “o grande desafio do direito contemporaneo é
conferir funcionalidade a estrutura existente, de forma a possibilitar a atuagao
promocional do direito, voltada ao incentivo do comportamento necessario
para garantir a dignidade da pessoa, a vida em sociedade e o desenvolvimento
sustentavel de uma nacao”.

Portanto, nessa ordem de compreensio, por meio de desenvolvimento
de politica de atendimento integrada entre os entes publicos com a participa-
¢do da familia, da comunidade e das organizagdes da sociedade civil, o direito
a educacido é o caminho para promogao do respeito ao proximo e a garantia
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de que, de fato teremos o principio da dignidade da pessoa humana respeita-
do em toda a sua completude.

Com efeito, a desigualdade de género nas relagdes de trabalho, enquanto
reflexo de um sistema juridico e de Estado que traz vestigios alarmantes do
machismo e do patriarcado, podendo, até, ser nomeado de sistema cisheter-
normativo, com operadores, em sua grande maioria, homens, brancos, hete-
rossexuais e de classe social mais abastada, nao é capaz de abragar e observar
a pluralidade da sociedade brasileira.

A falta de representatividade da maioria da populacio brasileira nos 3
Poderes que siao base do nosso sistema democratico, impede que os recortes
de género, raciais e de classe sejam utilizados para a aplicacio das normas
juridicas internas e externas de modo a alcangar a igualdade e a isonomia nas
relacées de trabalho.

A analise interseccional do problema é medida que se impde, conjun-
tamente com a aplicacio de ac¢Oes afirmativas e politicas publicas voltadas a
educacao, especialmente de meninas e mulheres, que viabilizem o seu ingres-
so e manuten¢ao no mercado de trabalho.

Somente dessa forma, a violéncia e a desigualdade de género nas rela-
¢oes de trabalho serdo combatidos eficazmente no Brasil e os Diteitos Huma-
nos, enfim, integralmente observados, respeitados e aplicados.
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Resumo:

Objetivo: identificar a prevaléncia de doengas ocupacionais em mulheres nas
universidades. Método: Este artigo de revisao sistematica foi realizado com
base na metodologia da declaragao do PRISM.A Statement, 2009 com a de arti-
gos levantados em bases de dados: scopus e web of scicence que associaram a pre-
valéncia de doengas ocupacionais em mulheres nas universidades. Esses da-
dos poderiao ser analisados a partir dados oficiais da Organizagao Internacio-
nal do Trabalho-OIT, assim como da organizacio Mundial de Saude -OMS.
Conclusiao: Os resultados demonstram a importancia de perceber o adoe-
cimento em determinadas categorias profissionais, aqui representadas pelos
profissionais de saude, docentes, assim como técnicos administrativos. O ar-
tigo trouxe a contribui¢do de estudos que trazem a importancia de perceber o
perfil da trabalhadora, considerando além da idade, doengas associadas, assim
como doengas que nao foram declaradas como doencga ocupacional, mas que
permeiam o ambiente de trabalho e carecem de aprofundamento como tal. E,
fundamentalmente a necessidade de ampliar as pesquisas na dire¢ao de perce-
ber os fatores que apontaram o maior percentual de adoecimento em mulhe-
res, a partir dos artigos estudados.

Palavras-chave: Prevaléncia; Doencas ocupacionais; Mulheres; Universida-

des

1. Introdugao

A relevancia tedrica desta pesquisa consiste em uma continua reflexao
sobre o processo de adoecimento da mulher trabalhadora, também pensada
a partir da constru¢io histérico-social do/a trabalhador/a. Quando falamos
em trabalhadores, especial aqui as mulheres, varios fatores influenciaram para
a sua entrada no mercado de trabalho. Pode-se perceber que a divisao do tra-
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balho por género contribui para as desigualdades entre mulheres e homens de
varias maneiras, particularmente quando se trata de saude. Ao ndo se tratar as
diferencgas existente entre as condi¢Oes sociais de género, elas podem afetar na
compreensao do trabalho das mulheres. Além do que a falta de dados relevan-
tes para desmistificar condigdes de trabalho entre homens e mulheres, podem
colocar as trabalhadoras em desvantagem em termos de prevencao da saide
no local de trabalho.

Segundo o relatério da organizacao Internacional do Trabalho aponta
que mulheres tendem a ter mais responsabilidades (Bureau Internacional do
Trabalho — Genebra: OIT, 2019). O cuidado com a casa e com a familia, ain-
da recaem sobre a mulher. Como pode se observar as formas de inser¢ao des-
sas no mercado de trabalho e demais aspectos das suas condi¢cdes de vida e
trabalho, a conciliagdo com as atividades de reprodugao de si e de sua familia
geram implicagoes na atenc¢ao a saude. As mulheres, portanto, sio desfavore-
cidas nas relacoes de género, a sua sobrecarregada, como tarefas domésticas e
redugao de tempo para as atividades de lazer. Sao aspectos que sem o devido
repouso e recuperagao do organismo no que se refere as exigéncias do traba-
lho podera a levar uma maior manifestagao dos sintomas musculoesqueléticos
(Assuncao, 2011). Portanto, ha diferentes efeitos dos riscos e adoecimentos
entre homens e mulheres, seja nas possiveis maiores taxas de adoecimentos,
o que pode impactar em riscos na saude reprodutiva, as exigéncias fisicas do
trabalho pesado, no design ergonémico dos locais de trabalho, na duragao
do dia de trabalho e nas tarefas domésticas. Essas questoes impoe-se uma
abordagem a investigacdo e a prevencao mais direcionada para as questdes
de género e mais sensivel a estas, pois tem contribuido para formas de adoe-
cimento e tem prejudicado as mulheres e deixando um vacuo nas politicas e
legislagao especificas. Diante do fato, definiu-se que a referida tematica te-
ria Prioridades da investigacao no dominio da seguranga e saside no trabalho na Enropa:
2013-2020 (Sas & Suarez, 2014). Mesmo estando diante de mudancas ao lon-
go do tempo, quanto a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, a igualda-
de de género esta aquém de ser solucionada.

A anilise critica da maioria dos autores trouxe contribui¢Ges que apon-
tam percentuais de adoecimentos maiores em mulheres, porém trazem lacu-
nas, citadas em cada trabalho, que demonstram a necessidade de aprofundar
as pesquisas citadas, seja no sentido de identificar, avaliar o que for relevante
para garantir que as mulheres possam desenvolver seu trabalho com qualida-
de e com igualdade de condigoes com os homens.

2 Materiais

Considerando que o estudo ¢ sobre a prevaléncia de doengas ocupacio-
nais em mulheres nas universidades. A relevancia tedrica desta pesquisa con-
sistiu em uma continua reflexdo sobre a tematica, avancando no conhecimen-
to sobre a prevaléncia de adoecimento da mulher trabalhadora em universida-
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des. Levantamos pesquisamos artigos e outras publicacbes que trouxeram a
tematica, com os resultados a que chegaram. Alguns conceitos foram utiliza-
dos para auxiliar na questao do adoecimento dentro do contexto das relagdes
de trabalho, questdes de género, questdes psicossociais, legislagio.

Para esse contento foram analisadas fontes de evidéncias ou indicios,
em publicagdes cientificas a partir de estudos primarios de pesquisas, as quais
foram avaliados os vieses, considerando estudos de cariter transversal, des-
critivo, prospectivo, observacional com no intuito de evidenciar a prevaléncia
de doengas ocupacionais nas mulheres trabalhadoras das universidades. Con-
siderando abordagens que relacionem adoecimento fisicos, psicossociais ou
outros para as mulheres que possam enfatizar prejuizos econémicos, sociais
e/psicossociais desde que considerando pesquisas fomentadas e voltadas pata
o contexto da saide do trabalhador. Foi realizada a revisio de literatura sobre
o assunto, utilizando as seguintes palavras-chave: prevalence, disease occupational,
women, university; que o intuito de conduzir a publicagbes que investigaram e/
ou investigam o assunto a fim de auxiliar em respostas que possam contribuir
para o objetivo do trabalho.

Foram utilizadas as bases de dados: Scopus e web of Science. o que permi-
tiu uma abrangéncia de artigos cientificos publicados. Conforme leitura das
referéncias bibliograficas de artigos incluidos, as pesquisas foram refinadas e
acrescentadas a busca de leituras de documentos oficiais, que estardo devida-
mente registradas ao final da revisao sistematica.

Utilizamos como critério os artigos que relatem pesquisas que tragam
dados sobre a prevaléncia de doengas ocupacionais em mulheres, basicamente
no trabalho das universidades, por meio de publica¢oes de relevancia cientifi-
ca.

O estudo inicial realizou restricdes de artigos que nao especificaram a
questdo das doengas ocupacionais em mulheres nas universidades. O interva-
lo de tempo foi de 2015 e 2019. A pesquisa nas bases de dados Scopus e Web of
Science se deu no periodo de 3 e 4 de janeiro de 2019.

Na escolha da pesquisa priorizou o idioma em inglés, considerando que
ha uma maior abrangéncia de pesquisas aceitas em revistas indexadas e maior
conceito no ambito da academia. Contudo, vimos a necessidade de ampliar a
pesquisa ou o numero de achados nao foi suficiente para uma analise, consi-
deramos também o idioma em francés.

Utilizamos a busca nas bases de dados Scopus e Web of Science, con-
siderando uma combinac¢ao de palavras chave, advindas do objetivo do estu-
do. A expressio geral de busca foi: prevalence + disease + occupational in woman;
prelavence + disease + occupational + woman + university.

A busca pelas leituras foi de forma manual, nos documentos oficiais do
Ministério da previdéncia social do Brasil, na Organizacdo Internacional do
Trabalho-OIT, na Organizacio Mundial de Saude; e de forma eletronica, na
base de dados ja descritas.

Foram lidos todos os titulos, porém, os resumos que foram lidos havia
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alguma palavra que levasse a alguma referéncia sobre prevaléncia de doengas
ocupacionais em mulheres nas universidades.

Os artigos incluidos foram os que relacionaram, mesmo que de forma
genérica ou especificamente a prevaléncia de doengas ocupacionais em mu-
lheres nas universidades. Foram excluidos os artigos que nio citarem doengas
ocupacionais em mulheres nas universidades, também aqueles que citaram as
doengas ocupacionais, mas, de forma genérica; bem como aqueles que foram
realizados a partir de sessoes de treinamento em servigo.

Selecdo e catalogagao preliminar das publicagoes. Os artigos lidos, que
foram organizados com as seguintes descri¢Oes: autores, data e pafs da publi-
cagao, titulo, fonte, base de dados, objetivos, metodologia e resultados.

Os critérios de Inclusio: Os artigos lidos e escolhidos que trouxeram
contribui¢do sobre o objetivo do trabalho e demonstraram a prevaléncia de
doengas ocupacionais em mulheres nas universidades; que estivem em for-
ma de artigo e completo, que enfatizasse as doengas ocupacionais em mulhe-
res nas universidades, hospitais de treinamento de pessoal de forma relevante
para uma discussao posteriof.

Critérios de Exclusao: os artigos lidos e que nao trazem relevancia para
a pesquisa e nem contribui¢io para o objetivo do trabalho. Foram excluidos
os trabalhos que trouxerem apenas o resumo, sem detalhes da pesquisa. fo-
ram selecionados, para leitura, dados relevantes como: pesquisas que trouxe-
ram prevaléncias de doengas ocupacionais em relacao as mulheres, os que pu-
dessem trazer relacio de adoecimento entre homens e mulheres e os fatores
psicossociais, se citados.

Os artigos selecionais estio numa pasta especifica com o nome da pes-
quisa. Fizemos tabelas com colunas trazendo dados os mais relevantes possi-
veis. Na leitura geral dos artigos selecionados foi feito um quadro inicial com
titulo, ano e pais de publicacio, fonte, resumo, objetivo, metodologia, resulta-
dos e observagoes, os quais serviram de avaliagio de cada artigo lido e sele-
cionado.

Para realizar a inclusdo e a exclusao dos artigos, considerando a pergun-
ta da pesquisa, a analise dos dados se voltou a responder quais resultados, dos
artigos selecionados, foram relevantes para o objetivo do estudo e se havia
indica¢do para novos estudos. Incluiu a totalizagdo dos fatores citados como
relevantes para o objetivo do estudo e questdes de pesquisa. Priorizados da
seguinte forma: pesquisa primaria e quantitativa; avaliagdo de prevaléncia de
doengas ocupacionais na amostra estudada; participantes do estudos serem
trabalhadoras de universidades e/ou centros de formacdo, que pudessem
acrescentar a compara¢ao com os trabalhadores masculinos, se houvesse a in-
formagdo; as amostram nao terem sido tratadas para detectar doengas ocupa-
cionais com o objetivo de prevengao; nao incluimos trabalhadoras exclusiva-
mente diagnosticadas com determinadas doengas cronicas.

A seguir expomos como se deu o estudo primario, no qual foram co-
locadas as possiblidades de palavras-chave como teste de busca de artigos.
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Ao perceber que havia uma quantidade razoavel de artigos sobre a tematica,
partiu-se para a busca de forma organizada e sistematica. As Palavras-chave
foram: prevalence + disease + occupational + women/ prevalence + disease + occupacion-
al + women + university

A busca de literatura a respeito da tematica também foi realizada, de for-
ma manual, aconteceu nos sitios de buscas online da Organizacao Internacio-
nal do Trabalho-OIT, Organiza¢io Mundial de Saude-OMS, que possibilitem
acesso a tematicas sobre adoecimento das trabalhadoras em universidades e/
ou servicos publicos ou privados de saude. Verificou-se estudos publicados
no periodo de 2015-2018.

Abaixo a tabela 1 traz as palavras-chave utilizadas e a quantidade de arti-
gos encontrados.

Tabela 1. Base de dados: Scopus e Web of Sciente*
2015 a | Ap6s Leitura

Palavras-Chave *Scopus Total 2018 | do Resumo
Prevalence and disease occupational and women and university | 124 31 7
Disease occupational and women and worket universities 162 39 7
Palavras-chave *Web of science Total 20152 | Apos leitura
2018 do resumo
Prevalence and disease occupational and women and university | 40 13 5
Disease occupational and women and worker universities 34 07 6
Total geral 25
Total em duplicata 09
Estudos lidos: 16
Estudos incluidos no artigo de revisio 06

*Data da busca: 3.1.2019

Considerando o resultado do estudo percebemos que os dados trouxe-
ram significativos resultados sobre prevaléncia em doengas ocupacionais nas
mulheres em universidades e outras institui¢oes e ainda considerando as su-
gestOes para novas pesquisas a fim de trazer resultados que acrescentem aos
estudos realizados. Para a conducio do estudo foi utilizada como ferramenta
para exportacao dos artigos, o aplicativo do Mendeley; além da construgao
de tabelas. A tabela 2 traz a relacio dos artigos incluidos para responder a
pergunta. A Figura 1. Traz o diagrama Prisma 2009 (adaptado) com o mapea-
mento de toda a pesquisa realizada, resultando nos artigos incluidos para a
referida revisao.
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Tabela 2. Artigos incluidos para a revisao sistematica.

1° Autor |Ano Pais Titulo (original) Tipo de Estudo
Nazmiye . -
Koyuneu, 2018 Ql/lClXaS Muscgloesqucleﬂcas no Pe~ssoal de Estudo Transversal
< Saide do Hospital. Uma Comparagao Inter- .
Ozgiir EUA d 1 i Prospectivo
Karcioglu epartamental, transversa
Flavia Sintomas e Doengas Musculoesqueléticas em
D’agostin 2017 Enfermeiras Hospitalares e em um Grupo Estudo Transversal
& Corrado Italia de Funcionirios de uma Universidade: Um StAO LTansvers
Negro Estudo Transversal.
Malin Loh Problemas Percebidos de Saude e Trabalho
am ones 2018 -Ambiente Relacionados e Perda de Produ-
la-Karlsson L. - o . N Estudo Transversal
Et Al Suécia ¢ao Subjetiva Associada em uma Populagio
Académica.
Associacoes Transversais entre Fatores Estudo de Coorte
Arvidsson 1, 2016 Ocupacionais e Dor Musculoesquelética em Pr fivo Planc-
Et AL Suécia | Mulheres Professoras, Enfermeiras e Ultras- osp e.ca(;: ane
sonografistas. jaco.
- O estudo aponta a baixa idade média da
Yun, Myeo- | Republica ~ .
ng-Ja Et Al. | da Coréia pop'ulaga? dfa amoitra ¢ o curto pegodo c~le Estudo transversal
2018 do Sul servico nio foram levados em consideracio
no plano de estudo.
Ledo, Sylvia 2015 Problemas de Voz em Professores da Nova
H. DeS. Nova .1 . . Estudo Transversal
Bt al Zelandia Zelandia: Uma Pesquisa Nacional
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Figura 1. Diagrama Prisma 2009 (adaptado)

3. Osvieses e limitacoes dos estudos foram

No quadro abaixo trazemos os possiveis vieses e limitagoes dos estudos
da revisdao, sem a pretensio de esgotar a sua representagdao, contudo trouxe-
mos os sete artigos que foram incluidos na nesta revisao sistematica com al-
gumas consideracoes a respeito.
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Quadro 5 — Vieses e limitacdes dos estudos

Estudo Viés Limitagao

O estudo aponta a baixa idade média da
Yun, Myeong-Ja Et Al Nio identificado pop.ulagﬁf) da amostra e o curto pCljl'OdO (ilc
2018 servico nio foram levados em consideracio
no plano de estudo.
O estudo reduziu a pesquisa a apenas um
Nio identificado setor de saude na Turquia

Nazmiye Koyuncu, Ozgiir
Karcioglu, 2018

Analise limitada aos sujeitos atualmente em
Flavia D’agostin & Corra- | Dados subjetivos de | atividade, podendo ter excluido os trabalha-

do Negro 2017 questionarios dores que haviam deixado o trabalho por
causa dos MSDs

Discrepancias que
poderiam ser de
género enviesadas

Malin Lohela-Katlsson Et
Al. 2018

Limitacdes do estudo, a utilizacio de dados
autorreferidos

O estudo utilizou exposi¢oes fisicas au-
torreferidas. Com um namero limitado de
individuos em cada ocupacio. A medida nio
incluiu modelos multivariaveis.

Arvidsson I, et al. 2016 Naio identificado

Ledo, Sylvia H. de S, et. |Risco de viés de auto L . N
Al 2015 selecio Questionario online de auto selecao

4 Discussao

Para uma melhor compreensao, os artigos foram agrupados consideran-
do o tipo de tratamento no estudo sobre adoecimento e a situa¢ao das mulhe-
res, apontando situagdes que possam ser revistas e possivelmente soluciona-
das a partir de agdes concretas para prevencao e de promogio a saude, bem
como a possiblidade de aprofundar as questoes com novas pesquisas.

As pesquisas trazem dados sobre evidéncias sobre tecnologias, benefi-
cios, e ainda discussoes a respeito de como as condi¢oes de trabalho afetam
em especial as mulheres, as quais apresentam potenciais, motivos de, adoeci-
mentos que podem resultar negativamente na qualidade de vida no trabalho,
e portanto necessita que haja um aprofundamento nos dados colhidos com o
objetivo de mudar essa realidade. Nos estudos que realizamos trazemos as re-
flexGes iniciais, que podem fomentar novas pesquisas a partir das indagagdes
que houver. No primeiro dos estudos o adoecimento aponta para alta renda,
graduac¢io universitaria, trabalho de enfermeiro ou médico e idade avancada,
que podem demonstrar maior prevaléncia de queixas musculoesqueléticas nos
profissionais de saude do hospital (Koyuncu, et, al, 2018). Ainda sobre os sin-
tomas muscuesquelético, além da condi¢ao do género feminino, a questao do
envelhecimento na prevaléncia de Distarbios Osteomusculares Relacionados
ao Trabalho-DORT, o estudo de D Agostin & Corrado Negro, 2017, confir-
ma fatores, além dos psicossociais, a questao do sexo feminino, idade avanga-
da, nessa prevaléncia de doengas.

A pesquisa de Arvidsson 1, et al, 2016, afirma que fatores fisicos e psi-
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cossociais estdo associados a dor. Mesmo que os grupos por eles estudados,
apresentem situacOes de maneira diferente. Em relacao aos professores, eles
apontam que houve uma menor carga de trabalho fisico e que deveria acon-
tecer a melhoria do ambiente de trabalho no aspecto psicossocial, enquanto
que, nos hospitais a equipe cirargica e os ultrassonografistas podem se bene-
ficiar de medidas preventivas que abordem a carga de trabalho fisico, consi-
derando a reducio das demandas da forca de mao entre as enfermeiras. Em
relagdo aos estudos de Malin Lohela-Karlsson et al, 2018 que traz dados que
mostram os trabalhadores académicos do sexo feminino no relato de preva-
léncia de problemas de satide e uma combinagao de ambiente de trabalho e
problemas de saude maior que os homens. No trabalho Ledo, Sylvia H de S,
et al 2015, as mulheres com carreira docente podem ter mais problemas de
voz que seus colegas professores do sexo masculino.

Os autores nio trazem a discussdo sobre causas, porém citam que na
proxima fase da pesquisa objetiva investigar os fatores potenciais que contri-
buem para problemas de voz em professores em condi¢bes de campo. O tra-
balho de Yun, et al (2018) traz sobre varicosas em enfermeiros em um Hospi-
tal Universitario, este estudo foi realizado para determinar os fatores de risco
ocupacionais para VVs e sua prevaléncia na forga de trabalho de enfermagem,
num grupo ocupacional de alto risco. O autor afirma a que embora a pes-
quisa tenha acontecido em mais de 90% mulheres e ndo houve condicées de
fazer um comparativo com o sexo masculino, mesmo assim ha indicativos de
pesquisas anteriores, referenciadas no artigo citado, que indicam o maior ris-
co em mulheres. Nessa pesquisa ele utilizou, além de questionario, exame de
ultrassonografia, com esse fator o resultado propos que a ocorréncia de VVs
possa estabelecer o reconhecimento de VVs de membros inferiores, como
uma doenga ocupacional na Republica da Coréia.

5 Conclusao

Os artigos lidos e analisados niao pretenderam esgotar nessa revisao sis-
tematica, porém, os dados podem apontar no caminho de estudos que am-
pliem a discussao em rela¢ao a maior prevaléncia de adoecimento em mulhe-
res nas universidades. Os resultados demonstram a importancia de perceber
o adoecimento em determinadas categorias profissionais, aqui representadas
pelos profissionais de saude, docentes, assim como técnicos administrativos e
ainda trouxe contribui¢do para se perceber o perfil da mulher trabalhadora em
universidades, considerando além da idade, doencas associadas, assim como
as nao declaradas como doenga ocupacional, entre outras, mas que permeiam
o ambiente de trabalho e carecem de aprofundamento como tal.

Esse estudo ¢ o primeiro de alguns estudos que pretendem trazer con-
tribui¢des para novos estudos e consequentemente, propostas que apontem
para a melhoria das condigoes de trabalho de mulheres em universidades.
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Resumo:

As mulheres enfrentam indmeros obstaculos para exercer seus Direitos Fun-
damentais e a violéncia Politica de género se apresenta como um grande limi-
tador e até impedidor do avancgo de direitos e da representatividade feminina
na politica que é tdo essencial a democracia. As violéncias vividas cotidiana-
mente pelas mulheres no ambito privado se estendem ao publico principal-
mente pelos meios virtuais, onde sio ameagadas, xingadas e subjugadas por
seus corpos. A internet revolucionou os meios de comunicagdao e permitiu
que a informagao circulasse de maneira rapida e eficiente, porém também
consentiu com o avang¢o da desinformagao e das Fake News pelo mesmo es-
paco, o que facilitou a perpetuagao dos ataques sistematicos vivenciados pelas
mulheres que buscam representatividade na politica e nos espacos publicos.
O presente artigo analisara as leis que tentam barrar essas agressoes, além dos
danos causados a democracia advindos das Fake News que impedem o avan-
¢o dos Ditretos das Mulheres.

Palavras-chave: Fake News; Violéncia politica; Género; Participacao politica
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Introducao

As mulheres s3o as principais vitimas de ameagcas e de conteudos violen-
tos no espaco digital, essa foi uma constatagao de Patricia Blanco, presidente
do Instituto Palavra Aberta e integrante do Conselho de Comunicagao Social
do Congresso Nacional. A internet de forma positiva criou um espago demo-
cratico para o debate publico e para a circulacdo rapida de informacdes, po-
rém de forma negativa permitiu que a mentira organizada e a desinformacao
ganhassem espago e fossem usadas de maneira estratégica pela politica para
atacar grupos minoritarios no congresso ¢ impedir o debate plural de ideias
tdo necessario para a democracia.

O disparo em massa de noticias falsas contra mulheres no congresso e
contra projetos de avango para a garantia de Direitos Fundamentais, como
a saude sexual e reprodutiva da mulher, interfere diretamente nos resultados
de elei¢oes e incentiva a violéncia politica de género fazendo com que muitas
mulheres se afastem do meio politico. A PL 6764/02, projeto que pretende
revogar a Lei de Seguranca Nacional traz uma forma de criminalizar os dispa-
ros em massa de noticias inveridicas que tendem a polarizar a opiniao publica
e criar um ambiente tao hostil as mulheres na politica.

As Fake News que siao espalhadas antes de votagdes importantes no
congresso para projetos que avancam em direitos para as mulheres criam um
movimento contrario dentro e fora do congresso em combate a representa-
tividade feminina de tal forma que mesmo apds a aprovagao dos projetos,
continuam a circular na internet informagdes falsas que desmerecem e atacam
tanto os projetos quanto as mulheres.

Durante as eleicdes municipais de 2020, a violéncia contra as mulheres
foi marcada por um cenario de discursos de 6dio, ameagas, incitagdo a violén-
cia e desmerecimento intelectual além de criticas aos seus corpos e idade. Es-
sas violéncias foram identificadas pelo MonitorA, uma parceria da Revista Az-
Mina e do InternetLab, que acompanhou, de setembro a novembro de 2020,
as redes sociais (Twitter, Instagram e YouTube) de 175 candidaturas, homens
e mulheres, para cargos de vereanca, vice prefeituras e prefeituras. Através
desse acompanhamento conclui-se que as mulheres eram atacadas por aquilo
que sdo, enquanto candidatos homens eram atacados por suas atuagdes pro-
fissionais.

Diante desses fatos, analisaremos a questao das Fake News e a mentira
organizada contra o avanco dos Direitos Politicos e Sociais das mulheres e
faremos uma reflexao sobre a PL 6764/02 ¢ a luta feminina na atuagdao poli-
tica. O objetivo da pesquisa ¢ demonstrar se estes mecanismos de criagiao de
mentiras atuam como fator determinante para a presen¢a de menos mulheres
em catgos politicos, bem como verificar se o Projeto de Lei 6764/02 tem algo
a contribuir para que a inser¢ao das mulheres nesses espagos seja viabilizada.
Para tanto, nos utilizaremos da analise de discurso de materiais veiculadores
de noticias falsas, bem como analise de dados quantitativos quanto a parti-
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cipagdo politica feminina, além da analise critica de conteido bibliografico,
jornalistico e legislativo sobre o tema.

1-  Violéncia politica simbolica contra a mulher

A representagao Democratica é um direito feminino e um valor crucial
ao Estado Democritico de direito em todo o mundo. As mulheres represen-
tam um grupo forte e influente e sdo parte fundamental para o funcionamen-
to de uma democracia. E imprescindivel a participagio das mulheres em todas
as areas da esfera publica para a criacio de um sistema politico democratcio
forte. Em outras palavras, é possivel afirmar que justica de género e a igual-
dade sdo indicadores de um Estado democratcio robusto.

Contudo a auséncia feminina nos espagos estatais, como ¢é o caso bra-
sileiro, que infelizmente apresenta uma das piores taxas de representagdo de
mulheres no mundo e nas Américas, ocupando a 134° posic¢ao de acordo com
o Mapa das Mulheres na Politica em um relatério publicado pela Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU) e pela Unido Interparlamentar (UIP)!, é um dos
principais anunciadores, de acordo com Marlise Matos, da presenca de pa-
droes coloniais, patriarcais machistas que impedem o avango do debate plural
e de Direitos Fundamentais das mulheres e das minorias sub representadas
no Congresso.

Desse modo, a violéncia vivida pelas mulheres cotidianamente dentro
de um sistema que ainda é colonial e patriarcal também ganha contornos po-
liticos dentro dessas estruturas sociais machistas que culminam em uma Vio-
léncia Politica de Género. O principal efeito ou motivagao por tras desse tipo
de violéncia ¢ dificultar ou até mesmo impedir a candidatura de mulheres e in-
tervir no exercicio de mandatos femininos com o objetivo final de abreviar e
diminuir carreiras politicas. De acordo com Anielle Franco: “é uma violéncia
exercida antes, no inicio, durante e no fim de um mandato, a influir no ingres-
so na politica, na permanéncia e na saida/ desisténcia dela.” (FRANCO,2021)

Pensando em dar uma definicao para a violéncia politica de género, o
NEPEM, que ¢ vinculado a faculdade de filosofia e ciéncias humanas da Uni-
versidade de Minas Gerais realizou uma cartilha para explicar essa violéncia
de uma forma didatica para que mais mulheres consigam constatar se sofre-
ram ou sofrem esse tipo de violéncia:

“Assim como outras formas de violéncia de género, é definido por
violéncia de cunho fisico, psicolégico, moral e sexual que tem o intui-
to de limitar ou até impedir a participacio da mulher na vida politica
e partidaria. Essas violéncias nao sio atos isolados ou eventuais, mas
sim a¢oes continuas. Na maiotia dos casos, as mulheres sofrem ao
mesmo tempo varias violéncias que se comunicam e se reforcam.”(-
NEPEM, 2020)

1 Disponivel em <https://data.ipu.otg/women-ranking?month=9&year=2019>
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A deputada Jandira Feghali também conceituou a Violéncia Politica de
género como:

“Velada, sutil, simbolica (Fake News), intimidadora, legalista e ex-
plicita, desqualificada, sexual, fisica, humilhante e bastante agressiva.
Com diversas roupagens vem crescendo continuamente, pois a medi-
da que as mulheres avancam no espaco publico, que tradicionalmen-
te “ndo pertence a elas” mais evidente se torna a violéncia politica.”
(FEGHALLI, 2021)

A esfera publica, especialmente politica na américa latina tem sido um
espaco praticamente masculino, ou nas palavras de Marlise Matos “reservado
para homens”. Esse espaco ¢ conduzido por normas patriarcais, brancas e
coloniais masculinas e desta forma, desembocamos em rotinas parlamentares
e dinamicas politicas baseada em relagoes desiguais de género. Assim sendo, o
espago politico sustenta e reproduz e intensifica padrdes sociais de subordina-
¢do das mulheres.

O principal impedimento para o empoderamento das mulheres na esfe-
ra politica de acordo com Matos sio esses ataques recorrentes de violéncia e
assédio politicos. Mattos também apresenta o trabalho realizado pela campa-
nha #NotTheCost- impedindo a violéncia contra as mulheres na politica, o
qual apresenta trés carateristicas desse tipo de violéncia. A primeira caracte-
ristica é o alvo dessa agressao que sao as mulheres por conta de seu género, a
segunda trata-se da ameaca e violéncia contra o género feminino. A terceira e
ultima diz respeito ao objetivo principal desses ataques que é o desencoraja-
mento as mulheres para a politica em especial as negras e indigenas.

Contudo, é crescente o avanco da violéncia simbolica pelas Fake News,
mentiras organizadas propositalmente para difamar candidatas ou parlamen-
tares e principalmente projetos de lei que requerem o avango de direitos poli-
ticos, sociais e sexuais das mulheres.

Com a criagao de um novo espago publico, amplo e democratico, que
¢ o meio virtual, as relagcdes sociais e de poder se modificaram, pois o que
era antes apenas produzido pela grande midia passou a ser gerado por qual-
quer usudrio que tenha acesso a internet. Essa grande inovag¢ao no primeiro
momento foi vista com grandes expectativas para a consolidacio do Estado
Democratico brasileiro, porém, de forma negativa permitiu que a mentira or-
ganizada e a desinformacdo ganhassem espaco e fossem usadas de maneira
estratégica pela politica para impedir o avango de Direitos para os grupos sub
representados no congresso, o que inviabiliza o debate plural e abala a demo-
cracia.

O termo Fake News diz respeito a informagdes falsas intencionalmente
fabricadas sobre contetdos e noticias publicadas na internet que tem como
objetivo a manipula¢do de fatos politicos e historicos, além de documentos
e dados. Essa manipulagio atinge principalmente grupos vulneraveis social-
mente, que sao pegos pelo emocional ao ver a falsa informagao. Esses textos
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ou videos, normalmente sio revestidos por um padrio verdadeiro, o que faci-
lita a viralizagdo nas redes sociais, como por exemplo utilizando uma formata-
¢ao de pesquisa cientifica.

A violéncia simbolica que é representada pelas Fake News, caracteriza
uma agressao no mundo virtual que transpassa para o mundo real e é capaz
de humilhar e amedrontar mulheres que buscam as redes sociais para se en-
gajar politicamente. Esse tipo de violéncia é uma violagao direta aos Direitos
Fundamentais e um atentado a democracia, que pode ser entendida também
como uma forma de aversdo as politicas publicas implementadas para a pro-
mogao dos Direitos das Mulheres e de segmentos LGBTQIA+, o que impe-
de e dificulta o avanco de novas politicas que favorega esses grupos.

Existem alguns pontos de divergéncias sobre como lidar com as Fake
News, esses pontos estao nas multiplas relagdes entre o valor da liberdade de
expressdao e a democracia. A proibi¢ao desse tipo de desinformacio estd em
um debate em torno do mal que esses discursos causam a democracia, con-
tudo existem pontos hesitantes justamente quanto a proibi¢io e a punigio,
utilizando-se desse argumento, pois limitar a liberdade de expressio também
poderia abalar a democracia.

O disparo em massa de noticias falsas contra mulheres no congresso
e contra projetos de avango para a garantia de Direitos Fundamentais, como
a saide sexual e reprodutiva da mulher, interfere diretamente nos resultados
de elei¢oes e incentiva a violéncia politica de género fazendo com que muitas
mulheres se afastem do meio politico.

A liberdade de expressao e a igualdade sio valores conflitantes princi-
palmente no mundo virtual, porém ambos se reforcam mutuamente no mun-
do real. Enquanto a liberdade de expressio se apresenta como um alicerce
a democracia, a igualdade se ocupa com a forma em que se da os tratamen-
tos de todos os individuos da vida publica. (REVISTA AZMINA; INTER-
NETLAB, 2021).

O conflito que se instaura quanto a liberdade de expressao advém prin-
cipalmente da falta de informagao e da disparidade do acesso a informacao
pela populagao, o que dificulta ou muitas vezes impede a participacio do de-
bate publico. Desse modo, nao ¢ assegurado o pleno direito a liberdade de
expressdao, uma vez que nao existe a igualdade no acesso a informagao. (RE-
VISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

A falta desse direito fundamental enseja inimeros problemas, principal-
mente com o avango da tecnologia e do meio virtual. O direito a liberdade de
expressao em uma perspectiva de género deve partir do principio da igualda-
de para garantir a participag¢ao igualitaria das mulheres na politica, na busca de
uma sociedade mais justa e igual conforme a resolu¢io 23/2 do Conselho de
Direitos Humanos. (REVISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

Frank La Rue em seu relatorio para Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das em 2011, quando era Relator Especial para o direito de liberdade de opi-
nido e expressio, disse que a internet se tornou uma ferramenta importante
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para o exercicio da liberdade de expressiao, porém o discurso de 6dio e as
Fake News impulsionadas pelo sexismo e misoginia destroem o pleno exerci-
cio desse direito, e isso impede e afasta as mulheres do debate publico. (RE-
VISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

O Direito a liberdade de expressio em uma perspectiva feminista ¢ um
direito essencial para que as mulheres tenham o seu espago e possam usar
dele para manifestar sua visaio de mundo, revelando sua opinidao e identida-
de. Essa visao também abrange os demais grupos marginalizados socialmente
que muitas vezes sdo excluidos dos debates publicos.

Um outro exemplo de violéncia simbdlica, s6 que dessa vez contra pro-
jetos de lei que busca a promo¢ao de garantias e direitos das mulheres ¢ o
caso do projeto de lei 1444/2020 que trata dos direitos das mulheres vitimas
de violéncia na pandemia. A matéria realizada por Barbara Libério no site
AZminas que apresentou o trecho do projeto de autoria da relatora Natalia
Bonavides, que garantia a ndo interrup¢ao de servigos de saide para meninas
e mulheres, incluindo servicos de saide sexual. Porém, a bancada evanggélica,
também composta majoritariamente por homens, comecou a disseminar noti-
cias falsas para colocar entraves para a tramitagao e aprovagao do projeto.

Desse modo, iniciou-se uma campanha de desinformagao nas redes so-
ciais e no proprio Congresso que conceituava o projeto como “abortista”,
mesmo que ele ndo se referisse a nada relacionado em seu texto. O que aca-
bou gerando uma modificagdo no projeto em que foi retirado a parte final o
trecho sobre saude sexual e reprodutiva.

2- Violéncia politica de género- uma amostra nas elei¢ées de
2020.

Como forma de mensurar a violéncia politica e sua agao inviabilizadora
da participacdo feminina na politica, a Organizacilo AZMina, em conjunto
com a Internetlab realizaram uma pesquisa que originou no “Relatério Sobre
Violéncia Politica Online em Paginas e Perfis De Candidatas(os) nas Elei¢oes
Municipais de 2020”. Do relatério notamos que a violéncia nas redes sociais
se diferencia em sua forma de expressio conforme o género da pessoa alvo
da ofensa (REVISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

A partir desta analise realizada, notou-se que, a partir do ano de 2018, a
internet e as redes sociais ganharam uma nova e enorme dimensiao no ambito
politico e eleitoral, sobretudo nas campanhas eleitorais de 2020, tendo como
fator decisivo a pandemia de COVID-19(REVISTA AZMINA; INTER-
NETLAB, 2021).

O relatério analisou, principalmente, o “twitter”, rede social que se
mostrou a mais suscetivel a veiculagdo de mensagens violentas. No primeiro
turno das elei¢oes de 2020, foi feita a andlise de 93.335 (noventa e trés mil
trezentos e trinta e cinco) tuites, que mencionavam 123 candidatas; destes,
11% vinham com conteudo agressivo e, ainda, os termos mais utilizados para
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ofender as candidatas foram: “comunista, peppa, porca, burra, ridicula, falsa,
louca, vagabunda, idiota, hipdcrita, maconheira, amante, mentirosa, imbecil,
jumenta” (REVISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021, p. 29). No segundo
turno, a pesquisa colheu dados das redes sociais de 20 candidatas a prefeitas
e 15 candidatas a vice-prefeitas, assim como de 23 candidatos opositores; o
resultado foi a coleta de 347,4 mil tuites, e destes, 31% foram direcionados as
candidatas femininas e 8 mil deles continham pelo menos algum termo ofen-
sivo. Quando feita uma comparagao entre 6 perfis de candidaturas masculinas
e 6 perfis de candidaturas femininas, notou-se que as mulheres foram atacadas
com o objetivo de desestabiliza-las e constrangé-las (REVISTA AZMINA;
INTERNETLAB, 2021).

Assim, ficou demonstrado que a violéncia politica se dirige, majorita-
riamente, a perfis femininos, sendo que as ofensas, em sua maioria, sao dire-
cionadas a aspectos morais e a intelectualidade das candidatas, com ofensas
morais, gordofobia, racismo, etc. Enquanto que, para os perfis de candidatos
masculinos, as ofensas, quando ocorriam, diziam respeito a sua atua¢ao pro-
fissional (REVISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

Como forma de combater e minimizar essa violéncia, o relatério traz
algumas recomendagdes voltadas para o executivo, para o judiciario, para
o legislativo e também para a sociedade civil. Neste artigo analisaremos
as agoes tomadas pelo judiciario, por isso, importante mencionar que as
recomendagdes a este poder incluem o aperfeicoamento e adequagao da leg-
islagao para o enfrentamento da violéncia politica (REVISTA AZMINA; IN-
TERNETLAB, 2021).

3- Legislagdo de combate a violéncia politica de género

Passaremos, entdo, a analise de alguns Projetos de Lei ou Leis ja sancio-
nadas, que contém dispositivos direcionados ao combate a violéncia politica
de género, de modo a verificar se e quanto estes projetos tém a contribuir
para a promogao do direito a participagao politica feminina de forma livre e
ampla.

O Projeto de Lei que consta do tirulo deste artigo, PL. 6764 DE 2002, é
de uma das analises mais relevantes. Constatamos que o referido projeto foi
apensado ao Projeto de Lei 2462 de 1991 e que este dltimo foi transformado
na Lei Ordinaria 14.197 de 2021. A mencionada Lei, sancionada em setembro
de 2021,

Acrescenta o Titulo XII na Parte Especial do Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), relativo aos crimes contra
o Estado Democratico de Direito; e revoga a Lei n® 7.170, de 14 de
dezembro de 1983 (Lei de Seguranca Nacional), e dispositivo do De-
creto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes
Penais) (BRASIL, 2021).
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No Projeto que a antecedeu, havia a proposta da criminaliza¢io, em um
artigo especifico, da “comunica¢ao enganosa em massa”, forma de violéncia
politica simbdlica. Vejamos o dispositivo proposto:

Comunicag¢do enganosa em massa

Art. 359-O. Promover ou financiar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, mediante uso de expediente ndo fornecido diretamente pelo
provedor de aplicacio de mensagem privada, campanha ou iniciativa
para disseminar fatos que sabe inveridicos, e que sejam capazes de
comprometer a higidez do processo eleitoral:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa (BRASIL, 1991).

No entanto, o artigo mencionado da proposta foi vetado pelo Presiden-
te da Republica Jair Messias Bolsonaro, que, nas razées do veto, alegou que a
redagio era genérica e que poderia afastar o eleitor do debate politico, “inibin-
do o debate de ideias, limitando a concorréncia de opinides, indo de encontro
ao contexto do Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 2021).

Apesar do veto, a Lei 14.197 de 2021 teve sancionado seu artigo que
prevé a criminalizagdo da violéncia politica:

Violéncia politica

Art. 359-P. Restringir, impedir ou dificultar, com emprego de vio-
léncia fisica, sexual ou psicolégica, o exercicio de direitos politicos a
qualquer pessoa em razao de seu sexo, raga, coft, etnia, religido ou pro-
cedéncia nacional:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa, além da pena cot-
respondente a violéncia (BRASIL, 2021).

Verificamos também a existéncia do Projeto de Lei n® 5613, de 2020,
que traz em sua proposta a modificagio de partes do Codigo Eleitoral, inclu-
sive no que diz respeito aos crimes eleitorais, sendo que consta de sua explica-

¢do da ementa:

Veda a propaganda eleitoral que deprecie a condi¢io da mulher ou
estimule sua discriminac¢do. Torna crime a producdo ou oferecimento
de video com conteudo inveridico sobre partidos e candidatos, assim
como divulgar esse tipo de conteddo durante periodo eleitoral. Au-
menta a pena se envolver discrimina¢io a mulher. Prevé o crime de
assédio a candidata, mediante discriminacio. Determina a propor¢ao
entre homens e mulheres nos debates entre os candidatos nas eleicoes
proporcionais (BRASIL, 2020).

Entendemos que, assim como a recomendacao feita pelo relatério ela-
borado pela REVISTA AZMINA com a INTERNETLAB, é de extrema im-
portancia que a legislacio acompanhe a demanda social por protecao, sobre-
tudo das mulheres e outros grupos minoritarios, no que diz respeito a garan-
tia de uma livre participagao politica, visando a uma maior igualdade e avango
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social para todos os setores, que devem sim ter seus interesses representados
nos cargos politicos (REVISTA AZMINA; INTERNETLAB, 2021).

No entanto, o relatério também traz recomendagdes aos outros dois
poderes (executivo e judiciario) e a sociedade civil. Assim, sem um esforco
conjunto de todos os setores da sociedade, dificilmente alcangaremos mudan-
cas significativas. Aqui, importante mencionar as recomendagdes feitas pelo
relatorio: ao poder judiciario, recomenda-se que seja aplicada a legislagio de
protegdo contra a violéncia politica, bem como aprimorem-se os canais de
denuncia e fiscalizagdo; ao executivo, é importante incluir representantes da
sociedade civil, do setor privado, do legislativo e do executivo em um debate
mais amplo sobre a violéncia politica; e para a sociedade civil, recomendou-se
que se ampliem as pesquisas interdisciplinares sobre violéncia politica, bem
como sejam criadas redes sobre violéncia e eleicoes (REVISTA AZMINA;
INTERNETLAB, 2021).

Conclusao

Diante de toda a pesquisa, concluimos que a violéncia politica, espe-
cialmente a violéncia politica de género simbodlica que é manifestada através
da disseminacao e disparo em massa de noticias falsas, afeta de forma muito
mais relevante as candidaturas de mulheres, e que ¢ utilizada como artificio
para amedronta-las e afasta-las da atuagao politica, sendo que, mesmo quando
elas conseguem um cargo, os projetos de lei que dizem respeito a avangos sao
sabotados.

Com os dados levantados nas campanhas eleitorais do ano de 2020 fi-
cou demonstrado que os maiores alvos de violéncia politica sao, se fato, as
candidatas mulheres, fator que dificulta, em enorme grau, sua participagao e
efetiva eleicao; fatos que enfraquecem nossa democracia, pois a mesma so-
mente serd existente de fato quando houver participa¢ao igualitiria de todos
os grupos menos privilegiados da sociedade.

Para combater tdo grave problema, verificamos que é preciso uma agao
conjunta de toda a sociedade e dos trés poderes de Estado. O papel do legis-
lativo é fundamental na elaboracio e aprovacao de leis que possibilitem um
respaldo e prote¢ao a promog¢ao de uma maior igualdade na politica.

No entanto, nio bastam as leis, é preciso um esfor¢o conjunto com o
Poder Judiciario, o Poder Executivo e a sociedade civil para que somente as-
sim possamos vislumbrar algum avango concreto.
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Resumo:

As mulheres negras transgénero que sao inseridas no sistema prisional, cujo
ja ndo tem seus direitos respeitados por serem negras, sao submetidas a tra-
tamentos desumanos. Ocorre a inser¢do das transgénero em estabelecimen-
tos masculinos, e o encarceramento em massa das mulheres demonstra que o
Estado escolhe seus inimigos e a eles impde sua for¢a, ndo importando se tal
movimento gerara ou nao mortes. O Brasil ¢ o terceiro pais que mais prende,
e que teve um aumento de 675% de mulheres encarceradas e dessa estatistica
63,55% sao negras. O necropoder é uma politica da morte institucionalizada,
que direciona o poder de matar, por a¢ao ou omissao, a determinado grupo,
escolhendo se serao adotadas ou nao politicas publicas. Portanto, o problema
de pesquisa terd foco em demonstrar a necropolitica brasileira no tratamento
do Estado com o encarceramento das mulheres transgénero negras. Por con-
ta da necropolitica se estabelece um enviesamento nas politicas estatais para
favorecer o grupo atual no poder. Esse trabalho tera recorte interseccional a
partir daquelas que sofrem uma dupla estigmatizacio, tanto por serem mu-
lheres transgénero, quanto por serem negras. A pesquisa tem como objetivo
investigar e analisar a atuagdo do Estado contra as mulheres negras transge-
nero, com uma epistemologia construtivista. E por fim esse trabalho utilizara
o método dedutivo, e fara uso do método auxiliar observacional. E terd le-
vantamento qualitativo uma vez que propde a explorac¢ao do tema a partir de
referencial documental e bibliografico.

Palavras-chave: Necropolitica; Tortura; Violéncia; Mulheres transgénero ne-
gras; Sistema prisional;

1. Introdugido

Sob uma o6tica da perspectiva da obra de Achille Mbembe: Necropoli-
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tica, onde se demonstra o expor a morte ¢ o poder da morte e a politica da
morte, de modo em que o grupo seleto protegidos pelo Estado Soberano,
daqueles que estdo no poder usam de agdes ou omissOes para aniquilar “sub-
grupos” pré-selecionados por critérios definidos por esse Estado Soberano.

O recorte desta pesquisa, envolve a interseccionalidade entre as mulhe-
res transgénero e negras no sistema penitenciario brasileiro e a dupla estigma-
tizagdo por serem transgénero e negras, € estarem encarceradas, e como o Es-
tado, as trata a partir de sua necropolitica, com a inten¢ao de exterminar esse
grupo que ¢ considerado, pelo mesmo Estado, como “desviantes” dos propo-
sitos conservadores, de uma perspectiva hetero-binaria, do Estado Soberano.

As mulheres transgénero sao colocadas em estabelecimentos prisionais
masculinos, para o cumprimento de suas penas, fazendo com que elas sejam
submetidas a tratamentos vexatorios e desumanos e ilegais dentro dos presi-
dios.

Por isso, a presente pesquisa tem como objetivo, investigar e analisar
de maneira critica a atuagdo do Estado contra as mulheres negras transgéne-
ro, conceituando os entendimentos de circere baseado nas diversas realidades
sociais, desenvolvida de uma epistemologia construtivista. O que fica envolto
do problema pesquisado ¢ o foco em demonstrar a necropolitica brasileira
no tratamento do Estado com o encarceramento das mulheres transgénero
negras.

A pesquisa, utilizara o método dedutivo, utilizando o raciocinio légico
para chegar a conclusio a partir de principios e preposi¢des, com método
auxiliar observacional para uma profunda qualificacdo dos conceitos. E tera
levantamento qualitativo no qual sera feita uma analise de interpretacdo de
conteudo, relacionando com as ideias dos autores, uma vez que propde a ex-
ploracao do tema a partir de referencial documental e bibliografico.

Destarte, ¢ feito uma analise do conceito de necropolitica de Achille
Mbembe, e como o conceito tem envolve o Estado Soberano, e como isso se
aplica aos presidios, e ao grupo de mulheres transgénero negras no sistema
carcerario brasileiro. Em um outro momento ¢é feito a correlacio direta de
necropolitica e transgenidade tendo em vista, a visdo da necropolitica para a
sexualidade, e por isso, nesse momento se desenvolve o conceito de transge-
nidade para entender o foco do recorte da pesquisa.

Apbs isso, sera juntado os conceitos para tecer os argumentos do trata-
mento do grupo de mulheres transgénero negras encarceradas, e como o Es-
tado Soberano, com seus aparatos, opera para invisibilizar e se omitir acerca
desse tratamento degradante e desumano. Demonstrando que o expor esses
individuos a tortura, expde eles a morte, do qual é um aparato da necropo-
litica. O Estado deixa de ter a governamentabilidade dos corpos devido ao
“boom” no encarceramento, e tem agora, uma administracdo da morte por cri-
térios por eles escolhidos.

Por fim, ¢ uma pesquisa de cunho juridico-critico, que se desenvolve a
partir de uma construgdo e configura¢ao de uma realidade, com uma perspec-
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tiva interseccional do livro do Achille Mbembe: necropolitica, por conta de
uma dupla estigmatizacdo das mulheres transgénero e negras e o tratamento
que elas recebem no sistema penitenciario brasileiro.

2. Necropolitica de Achille Mbembe

O conceito desenvolvido por Michel Foucault de biopodet', foi o con-
ceito base para o determinismo da necropolitica. Essa articulacio com a po-
litica da morte, esta ligada ao dispositivo de “estados de excecio e de sitio”,
quando se configura essa situagao é marcado, um alvo, um inimigo, esse do
qual sera ficticio, do qual vao combater. Fica entendivel que necropolitica é
uma forma de politica da morte institucionalizada, ou seja, sera escolhido um
grupo para matar, para aplicar o direito de matar, negligenciando a existéncia
por meio da omissdao das politicas publicas, naquele determinado grupo, isso
¢ o poder da morte (MBEMBE, 2018, p. 5).

Fica demonstrado que ha medidas institucionais de soberania, pelo Es-
tado. A soberania, para a necropolitica, consiste na vontade e capacidade de
matar para possibilitar viver, justificada na forma de que a racionalidade da
vida de alguém passa pela morte do outro (MBEMBE, 2018, p. 20). Permite a
eliminacao fisica, de seus adversarios politicos, e, também de categorias intei-
ras de cidadaos que, por qualquer razio, paregam nao integraveis ao sistema
politico (AGAMBEN, 2004, p. 13). Esse desenvolvimento de soberania se de-
monstrava na constru¢ao ¢ molde do espago de um povo, em que o proprio
povo sdo as engrenagens da definicao do local, o autor diz que “a soberania é
a capacidade de definir quem importa e quem nao importa, quem ¢ “descarta-
vel” e quem nao ¢.” (MBEMBE, 2018, p. 38-39).

Esse poder institucionalizado de comandar a vida do outro pode se con-
figurar uma forma comercial, a humanidade ¢ dissolvida ao ponto em que
a propria pessoa deixa de ser dono de sua propria vida, e o proprietario é o
soberano dominador (MBEMBE, 2018, p. 29). O que fica demonstrado na
necropolitica é que a vida é uma eventualidade da morte, o autor leciona que
“a vida do escravo, em muitos aspectos, ¢ uma morte em vida” (MBEMBE,
2018, p. 29), demonstrando que nesse necropoder (o poder da morte) a vida é
somente uma eventualidade.

Como siao construidos critérios de qual pessoa é a selecionada para
morrer, e que sera construido uma forma de hierarquizar as pessoas por meio
da biopolitica, que s6 desenvolvem politicas para grupos especificos, tais es-

1  Fica demonstrado que o Biopoder é o dominio da vida, a governamentalidade da vida,
da forma que o poder é o controle da vida. Porém, o referido conceito precisa de uma
conceituagao profunda, por conta disso como leciona Michel Foucault (1999, p. 294):
“aquém, portanto, do grande poder absoluto, dramatico, sombrio que era o poder da
soberania, e que consistia em poder fazer morrer, eis que aparece agora, com essa tecno-
logia do biopoder, com essa tecnologia do poder sobre a “populagiao” enquanto tal, so-
bre o homem enquanto ser vivo, um poder continuo, cientifico, que é o poder de “fazer

9935

viver””,
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ses grupos que tem o mesmo interesse do grupo que estd no poder, e in-
visibilizam outros grupos, deixando-os sem investimentos publicos, negando
seus direitos e garantias constitucionais que deveriam ser “para todos sem dis-
tincdo” e , portanto, negam direitos sociais, deixando-os a mercé da morte
(MBEMBE, 2018, p. 29-30).

Em momentos de troca do lider de Estado e de seus governadores e de-
putados etc., ocorre, portanto, a eleicio do grupo que serdo os privilegiados,
fazendo prevalecer seus interesses somente, ¢ tratando o outro lado como
subgrupo, ficando demarcado como racismo de Estado, de maneira que os
eleitos que escolhem qual pessoa ou grupo, ira ser exercido o poder da morte,
o direito de matar (MBEMBE, 2018, p. 29-30). Como mencionado, esse ra-
cismo de Estado esta totalmente ligado com a maneira que os Estados estao
construidos e configurados, de forma que se demonstra um exercicio de po-
der sobre um grupo de pessoas, de forma que exerce uma separa¢ao compul-
soria entre os individuos (BOMFIM et al, 2019, p. 157).

Se constréi dentro da formaciao do arquétipo do Estado Soberano, me-
canismos de biopolitica, para que os lideres (ou seja, os soberanos) consigam
ter a politica da morte e com isso efetivem o poder de matar, da qual seja no-
torio a institucionalizacdao, como ocorreu no Estado nazista, identificando que
o racismo é como um mecanismo de poder, do qual escolhe o inimigo que o
Estado vai perseguir utilizando do seu poder de matar (MBEMBE, 2018, p.
17).

2.1 A transgenidade na necropolitica

Georges Bataille (1985, p. 94-95) estabelece uma correlagiao entre morte,
soberania e sexualidade. A sexualidade tem relagdo com violéncia e a quebra
dos limites de si e do corpo por conta de impulsos sexuais. A sexualidade,
para Georges Bataille (1985, p. 94-95), diz sobre impulsos respeito a impulsos
humanos, bem como a construcao sociolégica acerca dele.

Quando se fala de violéncia na perspectiva de necropolitica, falamos das
mortes em vida. Bataille (1985, p. 94-95) leciona que, morte esta na vida, sua
forma define esse mundo de violéncia, porém, enquanto a morte esta presen-
te, esta sempre la apenas para ser contrariada, nada além disso. De maneira
que o dominio natural de proibi¢oes propde a morte, exemplo, a violéncia,
sexualidade etc., a soberania exige que “a for¢a para violar a proibi¢ao de ma-
tar, embora verdadeira, estara sob condi¢des que o costume define” Bataille
(1985, p. 94-95), sendo o Soberano o ditador desses limites.

E quando se fala dessa violéncia no recorte transgénero, se demonstra o
conceito de transfeminicidio. A morte de pessoas transgéneros, segundo Be-
renice Bento (2014, p. 2) diz que o transfeminicidio ¢ como “uma politica
disseminada, intencional e sistematica de eliminac¢io da populagio trans no
Brasil, motivada pelo édio e nojo”.

Portanto, quando se trata do termo transgénero, é importante definir a
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palavra pelo recorte da pesquisa, transgénero ¢ aquela pessoa que se identifica
do género diferente daquele que lhe foi atribuido ao nascimento, indepen-
dente do sexo biolégico, e que nido importa os procedimentos feitos através
da medicina, pois, ¢ uma percepcio particular do individuo (CORREA, 2017,
p. 10). O género é uma construgao social, sendo uma for de etiquetar o in-
dividuo, conforme as configura¢bes da cultura que se vive, pelo meio que se
encontra, ndo sendo possivel negar que ha diversas configuragoes de género
(CARVALHO, 2000, p. 6).

Portanto, género, configura-se a partir de uma percepgao pessoal de si
mesmo, da qual nio seria um Gnico ponto categérico da sociedade. F impor-
tante replicar a ilustre frase de Simone de Beauvoir (1980, p. 9) “Ninguém nasce
mulher: torna-se mulher”. A pessoa “cisgénera”, é aquela pessoa que se encaixa
no género que foi alocado, a partir do sexo biolégico reconhecido quando
nasceu, dentro de uma perspectiva hetero-binaria (JESUS, 2012, p. 25).

A diferenciagdo entre transgéneros e cisgénero, decorre de uma visao
cultural, por conta de uma 6tima hétero-binaria, que define a configuragao
da heterossexualidade como correto, considerando-a como normal, e quan-
do algumas pessoas fogem desse “normal”, sio etiquetados como desviantes,
demarcado como “anormal”, que estariam com alguma “falha” entre mente
e corpo (VALLE, 2017, p. 3). E concluso, portanto, como o género é uma
construcao social, ndo é possivel concluir que ha um género “correto”, para
cada pessoa, pois trata-se de um dos diversos modelos de género existentes e,
que deve, o proprio individuo entender em qual género ¢ o seu ideal (LANZ,
2014, p. 52).

Na situacao que tange as mulheres transgénero negras, essas estigmati-
zagoes, se demonstram na medida em que sdo invisibilizadas e excluidas, de
maneira prejudicial em que nem a mortalidade dessas mulheres sao oficial-
mente contabilizadas pelo governo.

Por conta dessa mortalidade omitida dos nimeros oficiais, que o go-
verno deveria divulgar, a Associagao Nacional de Travestis e Transexuais do
Brasil (ANTRA) e o Instituto Brasileiro Trans de Educaciao (IBTE), por meio
das pesquisadoras Bruna G. Benevides e Sayonara Naider Bonfim Noguei-
ra, construiram um mapa dos assassinatos de pessoas transgénero no Brasil.
Com esse “dossi¢ dos assassinatos e violéncia contra travestis e transexuais
brasileiras em 20207, a média de pessoas transgéneros assassinadas entre o
periodo de 2008 a 2020 sao 122,5 assassinatos por ano. No ano de 2020 fo-
ram 175 transgéneros assassinadas. Nos anos supracitados, de 2008 a 2020,
mostra o aumento de 201% dos assassinatos de pessoas transgénero (BENE-
VIDES; NOGUEIRA, 2020, p. 48).

Desses assassinatos em 2020, foi identificado que 78% das vitimas eram
transgéneros pretas ou pardas, demonstrando ainda mais os fatores da de-
sigualdade racial, a mulher transgénero tem nove vezes mais chance de ser
assassinada do que uma pessoa cisgénera, principalmente contra as mulheres

transgénero e negras (BENEVIDES; NOGUEIRA, 2020, p. 48). Dos sus-
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peitos ainda, 18% eram pessoas que tinham algum vinculo com as vitimas, e
72% dos suspeitos nio tinham vinculo nenhum com as vitimas (BENEVI-
DES; NOGUEIRA, 2020, p. 61).

3. Encarceramento e o tratamento violento

A prisao foi criada como uma forma de privacdo de liberdade da qual
tinha objetivo de corrigir o individuo, ou seja, trata-se de uma instituicdo que
devia punir aquela pessoa presa de maneira que o levasse a corregao e resso-
cializagdo, portanto, é o sistema legal, legitimado, para seus fins, Michel Fou-
cault leciona que “em suma, o encarceramento penal desde o inicio do século
XIX, recobriu 0 mesmo a privagao de liberdade e a transformagao técnica dos
individuos.” (FOUCAULT, 2009, p. 219).

Na totalidade, de encarcerados, tanto o encarceramento masculino
quanto ao feminino, o indice de pessoas negras supera as demais. Podendo
ser feita uma ligacio com o que Mbembe (2018, p. 17) argumenta, no sentido
do uso de uma emergéncia para criacio de um inimigo ficticio que deve ser
eliminado, justificando o controle e exterminio de um grupo determinado.

E importante destacar, da populacio carcerdria com os dados de in-
fopen de 2017> completo, temos de populagio carceriria o total de 726.354
pessoas, dessa quantidade, 37.828 sao mulheres e 685.929 sao homens. Desse
numero 64% sdo negros.

O que tange a necropolitica aplicada ao presidio entende-se que o encar-
ceramento em massa ¢ uma forma de demonstrar essa necropolitica. No Bra-
sil, por ser o terceiro pafs que mais prende no mundo, conseguimos observar
entre o periodo de 2000 a 2017 o encarceramento feminino teve um aumento
de 675%.% Vale ressaltar também que do numero de detentas mulheres, do
infopen de 2017, de 37.828 detentas 63,55% sio mulheres pretas/pardas®.

Como o recorte da pesquisa a populagdo transgénero e com isso parte
da populacio LGBTQIA+ encarcerado, ¢ de grande importancia inserir os
dados acerca da populacio LGBTQIA+ na pesquisa.

O Ministério da Mulher, da Familia e dos Ditreitos Humanos, fez uma
pesquisa, em que 1499 estabelecimentos prisionais, 508 unidades responde-
ram 24 pesquisa.’

Nessas 508 unidades prisionais respondentes, 106 unidades, todas mas-
culinas, indicaram que dispoem de um espago designado para realizar a cus-
todia de homens cisgénero homossexuais, bissexuais, mulheres transgénero e,

2 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento nacional de informagdes penitenci-
arias, atualizagdo junho de 2017. Org. Marcos Vinicius Moura. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranca Publica, Departamento Penitenciario Nacional, 2019.

Ibidem.

Ibidem.

BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. LGBT nas prisées
do Brasil: diagndstico dos procedimentos institucionais e experiéncias de encarcera-
mento. Brasilia: Secretaria Nacional de Protecio Global, 2020. Disponivel em: <https://
bibliotecadigital. mdh.gov.bt/jspui/handle/192/1216>. Acesso em: 04 jul. 2021
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em muitos casos, homens cisgénero heterossexuais que mantém relagdes afe-
tivo-sexuais com essa populacdo. Portando, da populacio LGBTQIA+ que
respondeu a pesquisa, ha em unidades prisionais masculinas 2523 pessoas, e
desse numero sio 618 mulheres transgénero. E em unidades prisionais femi-
ninos sdo 2225 pessoas, sendo desse nimero, somente 3 transgéneros.’

Por conta da origem dos dados ha dificuldade em garantir a homogenei-
dade da padronizacio do procedimento de coleta de dados, os dados quantita-
tivos de pessoas LGBTQIA+ nos presidios brasileiros, nao pode ser utilizado
como instrumento oficial e unico. Nao ha como garantir que todas as pessoas
LGBTQIA+ nas unidades prisionais respondentes foram efetivamente con-
sultadas. Nem sequer ¢ possivel dizer que os responderam a pesquisa tinham
efetiva liberdade para declarar sua sexualidade e sua identidade de género sem
risco de sancoes.”

Outro ponto de necropolitica no que tange o encarceramento ¢ o trata-
mento violento de tortura que ¢ vivido nos presidios.

[...] Viver sob a ocupacdo contemporinea é experimentar uma con-
di¢do permanente de “viver na dor”: estruturas fortificadas, postos
militares e bloqueios de estradas em todo lugar; construgdes que
trazem a tona memorias dolorosas de humilhagdo, interrogatorios e
espancamentos; toques de recolher que aprisionam centenas de mi-
lhares de pessoas em suas casas apertadas todas as noites do anoitecer
ao amanhecer; soldados patrulhando as ruas escuras, assustados pelas
proprias sombras; [...] (MBEMBE, 2018, p. 68-69).

Quando se fala de violéncia Achille Mbembe (2018, p. 28-29) diz que
o sentido violento se manifesta pela disposi¢do de seu supervisor, contra o
dominado, em se comportar de forma cruel e descontrolada, e no espetaculo
de dor imposto ao corpo daquela pessoa. Violéncia, se torna um elemento
inserido na etiqueta social, como chicotadas ou tirar a propria vida, um ato de
capricho e pura destrui¢do visando incutir o terror.

Por isso é importante demonstrar os terrores que a populagdo trans-
género vive nos presidios. Foi denunciado pela organizagao Human Rights
Watch registros de 64 casos de tortura, dos quais teve como sujeitos ativos os
agentes penitenciarios no Brasil. No rol das denuncias traz que houve violén-
cia sexual, violéncia psicolégica, agressoes fisicas, choques elétricos no corpo,
sufocamento com sacos plasticos, afogamentos em privadas, ingestao de me-
dicamentos perigosos e etc.

Nos exames de corpo de delito dos detentos foi demonstrado que acon-
tecia de forma tardia, ou era feita superficialmente, ou na presenca dos pro-
prios torturadores (ALVES, 2017, p. 106). Os exames coletados pela orga-
nizacdo nao ha fotografias das lesGes, e informagdes essenciais diversas. A
Organizacao das Nagdes Unidas denunciou diversos casos de violéncia nas

6 Ibidem.
7  Ibidem.
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prisoes brasileiras, como: superlotacio nas unidades, diversos casos de tortu-
ra, tanto no presidio quanto no interrogatério, condi¢cdes subumanas dentro
das instalagoes, que tem relevancia negativa na vida dos presos, no que tange
os cuidados com a saude, os cuidados psicologicos, a oportunidades de tra-
balho e estudo, e, também, no acesso a assisténcia juridica. Fica demonstrado
que ha usos frequentes de spray de pimenta, gas lacrimogéneo, bomba de rui-
do e bala de borracha. (ONU, 2016).

Fica demonstrando, também, no relatério que negros enfrentam perigo
significativamente maior de encarceramento em massa, abuso policial, tortura
e maus-tratos, negligéncia médica e recebem sentengas maiores que os bran-
cos pelo mesmo crime e a discriminagdo na prisao, ficando demonstrado o
racismo institucional (ONU, 2010).

Fora toda a decadéncia dos presidios brasileiro, que tem como proble-
ma a supetlotagio, sem estrutura, auséncia de trabalho e de correcio, falha
no acompanhamento juridico dos encarcerados. Ocorre dentro dos presidios
a negacdo dos Direitos Humanos contra as mulheres transgéneros, que es-
tdo alocadas em presidios masculinos, e além disso, enfrentam humilhag¢oes,
violéncias, estupros, tem sua intimidade exposta por conta de estar em um
presidio diferente de seu género, tem como exemplo, a imprescritibilidade de
a presa transgénero se expor ao sol sem camisa, expondo seus seios, e elas
devem cortar obrigatério os cabelos femininos nos presidios masculinos, e
tem seus tratamentos hormonais proibidos, e fora a revista intima totalmente
humilhante (ROSA, 2016, p. 14).

As transgénero que sao jogadas no carcere divergente de seu género, em
um momento anterior, nessa pesquisa, foi demonstrado que as transgénero
tem maior concentragao nas penitenciarias masculinas, o que faz com que so-
fram violéncias diversas dentro do presidio. Com uma visdo binaria e hetero-
cisgénera, o preconceito comega na propria linguagem do préprio legislador,
quando observado o art. 5° inciso XLVIII que diz “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado”, fica demonstrado a utiliza¢io do termo “sexo” de maneira
erronea pelo legislador, quando na verdade, o ideal que se referia o legislador
era o termo “género” da pessoa.

Essas mulheres transgéneros, que estdo inseridas nas prisdes reflete as
desvantagens que sdo expostas fora das prisoes, mas a prisdao, em si, particula-
riza e especializa essas vantagens. A privacao de liberdade é configurada tendo
por referéncia a dominagdao do patriarcado como estrutura, ou seja, todas as
pessoas consideradas femininas por esse sistema vao encontrar mais dificul-
dades para cumprir a pena (NECCHI, 2017, p. 1).

E colocar essas mulheres transgénero no carcere masculino, leva a di-
versas violéncias que sio pouco narradas. A Vitéria R. Fontes®, que cumpria

8 KIEFER, Sandra. Homossexuais contam abusos que sofriam em prisdes sem separa-

¢do. O Estado de Minas, 25 nov. 2014. Disponivel em: <https://www.em.com.bt/app/
noticia/gerais/2014/11/25/interna_gerais,593189/uma-questao-de-tespeito.shtml >,
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pena em penitencidria masculina, mesmo sendo mulher transgénero, relatou o
que acontecia com ela dentro do presidio masculino:

[...] era obrigada a ter relacdo sexual com todos os homens das celas,
em sequéncia. Todos eles rindo, zombando e batendo em mim. Era
ameacada de morte se contasse aos carceteiros. Cheguei a ser leiloada
entre os presos. Um deles me “vendeu” em troca de 10 macos de
cigarro, um suco e um pacote de biscoitos. [...] Fiquei calada até o dia
em que ndo aguentei mais. Cheguei a sofrer 21 estupros em um dia.
Peguei hepatite e sifilis. Achei que iria morrer. Sem falar que eu tinha
de fazer faxina na cela e lavar a roupa de todos. Era a primeira a acor-
dar e a dltima a dormir (KIEFER, 2014, p. 1).

Presidiarias que eram prostitutas, eram levadas para o carcere, dessas
quais, nao se sabia se eram julgadas e condenadas ou se havia uma vontade
preconceituosa de prender, por conta dessas mulheres niao seguirem o enqua-
dramento que a sociedade machista com sua 6tima hetero-cisgenera tinha so-
bre essas situagdes (HELPS, 2013, p. 170).

O préprio Conselho Penitenciario etiquetava essas mulheres, dizendo
que eram as “mais sujas” da sociedade (HELPS, 2013, p. 170). Essas sao as
mulheres, que para o Estado, ndo cumprem o papel de mulher, a sexualida-
de delas nao ¢, objetivamente, para que o marido se satisfaca e para criagao
dos filhos. Em outrora as prostitutas eram grandes criminosas na perspectiva
da antiga sociedade, isso sem terem cometido algum crime (HELPS, 2013, p.
170).

O proprio Estado reconhece que seu sistema prisional ¢é ilegal e tem
todo um arcabougo de falhas. Na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 reconheceu um flagrante Estado de Coisas Inconstitucional
no sistema penitenciario brasileiro. Nela, o Supremo Tribunal Federal afirmou
que o pafs esta na marca de terceiro pais no mundo com maior populagiao
carcerdria do mundo (na populacio do infopen de 2019° consta 748.009
pessoas encarceradas, porém s6 ha 442.349 vagas) que demonstra as seguintes
situagOes no sistema penitenciario reconhecido pelo STF!:

[..] torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e insalubres,
proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta
de 4gua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assistén-
cia judicidria, a educacio, a saide e ao trabalho, bem como amplo do-
minio dos carceres por organiza¢Ges criminosas, insuficiéncia do con-

Acesso em: 12 abr. 2021.

9 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagées Peniten-
ciarias: INFOPEN. Departamento penitenciario nacional. Brasilia, 2019. Disponivel
em:  <https://app.powetbi.com/view?r=eyJtljoiMmU4ODAwWNTAtY2IyMS00OW-
JILWE3ZTgtZGNjY2ZhNTYzZDliliwid CIGImViIMDkwNDIwLTQONGMtNDNm-
NyOSMWYyLTRIOGRhNmMJmZThIMS]9>. Acesso em: 21 jun. 2021.

10 STF, 2*'T, ADPF 347 MC/DF, julg. 09/09/2015, DJe 25/11/2021. Disponivel em: <ht-
tps:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>.
Acesso em: 15 jun. 2021.
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trole quanto ao cumprimento das penas, discriminagao social, racial,
de género e de orientacao sexual (AURELIO, 2015, p. 23).

Se até para definir quantas pessoas LGBTQIA+ temos nos presidios é
de imensa dificuldade, ha maior dificuldade ainda em classificar a mortalidade
dessa populagao dentro e fora do carcere. Novamente o governo nao traz da-
dos oficiais acerca disso.

E fato que o Estado estaria incumbido por meio de suas instituicoes
de puni¢ao carceraria de uma readequacao, ressocializacao daquelas mulheres
que tiver seus caminhos considerados desviantes do correto, no segmento do
patriarcalismo e machista da heteronormatividade. E esse mesmo Estado, do
qual divide em sua premissa a prisio por género, demonstra o apoio ao con-
servadorismo da hetero-binariedade (LIMA, 2014, p. 81).

O Estado penal tenta trazer em seu nucleo aquela sociedade da qual ¢é
livre, porém o que fica demonstrado é sua concep¢ao binaria de heteronor-
matividade, da qual abarca o machismo, falocentrismo, e com isso uma subju-
gacdo da mulher. Ha, portanto, uma dupla estigmatizaciao, enquanto mulher,
ela é duplamente punivel nesse Estado, primeiramente por entrar no mundo
criminal, do qual é macigamente machista e masculino, e dentro disso agindo
de maneira diferente do que o Estado tem de expectativa de uma atitude de
mulher, e segundamente, por conta da ac¢do delituosa que praticou (CARVA-
LHO, 2007, p. 155).

Demonstrando que, as mulheres transgénero que estio dentro das pri-
soes sofrem do mesmo contexto fora dos presidios. O motivo disso é que
todos, os detentos, os agentes penitenciarios, e os administradores, possuem a
mesma visao da construcdo do carcere, aquela visao binaria heteronormativa.
Para todas essas pessoas, a populacdo transgénero nao atenderam as expec-
tativas sociais, tendo que viver um sofrimento de dupla estigmatizagdo para

essas mulheres (LIMA, 2014, p. 81).

4. Consideragées finais

A presente pesquisa propoe entender, investigar e analisar a atuagdo do
Estado contra as mulheres negras transgénero, conceituando os entendimen-
tos de circere baseado nas diversas realidades sociais, desenvolvida de uma
epistemologia construtivista. O que fica envolto do problema pesquisado é o
foco em demonstrar a necropolitica brasileira no tratamento do Estado com
o encarceramento das mulheres transgénero negras.

E notério considerar que os transfeminicidios nao sao eventos isolados,
mas parte de uma complexa e substantiva logica de controle social das mulhe-
res transgenero, em particular das mais vulneraveis, numa configura¢ao de au-
toritarismo e conservadorismo grupos favorecidos e protegidos pelo Estado.
A légica de biopoder configura uma ordem hierarquica de género, de classe,
de raga, da qual os corpos mortos e violentados das mulheres transgénero sao
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um reflexo, e na qual a necropolitica de género, se demonstra como um ins-
trumento fundamental do fascismo social que exibe seu poder de controle e
capacidade de eliminar corpos indesejaveis e insubmissos.

O boom nos numeros de encarceramento ¢ uma forma de necropoliti-
ca institucionalizada, a necropolitica ela atua de diversas formas, da quais o
grupo que estda no comando do Estado soberano dita as regras dessa necro-
politica por terem o poder da morte. Portanto, esse boom no encarceramento
¢ um aumento tio grande das pessoas presas da qual o foco nao é mais a go-
vernamentabilidade dos corpos, e sim, um local de exterminio e tortura. Essa
tortura e violéncia sdo maneiras de expor a individuo a morte, um aparato
da necropolitica. O préprio Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 assume
que a posi¢ao dos presidios ¢ ilegal e desumano.

As mulheres transgénero sofrem de inumeras maneiras nos presidios,
seja por ndo serem levados no estabelecimento ideal de seu género, seja pelo
tratamento degradante de dupla estigmatizacio por estarem nesses estabeleci-
mentos masculinos, e serem mulheres e encarceradas. Com os diversos relatos
e dentncias dos transfeminicidios que ocorrem nos presidios.

O pafs, ndo concebe para a populagdo transgénero a dignidade e o res-
peito como pessoa, ficando em pauta a duvida se o Estado realmente quer
conceder essa dignidade. Essas mulheres transgéneros nao conseguem ser elas
mesmas, pois faz com que elas vao contra o que o Estado propoe para elas,
esse Estado conservador com uma 6tica hetero-binaria. E tendo em vista que
além dessas pessoas transgénero um nimero consideravel sao negras/pardas,
o que evidencia ainda mais o racismo de Estado e a necropolitica contra essa
populacao.

O Estado as pune dentro dos presidios, ignorando a demanda de ade-
quacao do presidio ideal para elas terem o cumprimento de pena, ficando
omisso em relagao da classificagdo da mortalidade dessas pessoas no presidio,
o Estado ignora classificar essas pessoas no presidio, de como que nao torna
publico para saber quantas transgénero ha nos presidios, sem falar das tortu-
ras dos agentes penitenciarios e dos outros detentos. E esse mesmo Estado
que as pune, também, aqui fora, por tornar essa situagao invisivel, sem dados,
sem politicas publicas. O grupo detentor da necropolitica, os Soberanos, nao
querem a defesa dessa populacao, sendo evidente a necropolitica, na manei-
ra que em sintese, ela se manifesta como uma engrenagem institucionalizada
(seja por agdes comissivas ou omissivas), de exterminio em massa de pessoas
transgénero e especialmente as negras.
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Resumo:

O artigo busca, através de um estudo bibliografico e da utilizacio do método
hipotético-dedutivo, estruturar uma relacao entre o conceito de necropoliti-
ca, desenvolvido por Achille Mbembe, e a violéncia institucional dentro das
peniténcias femininas brasileiras, objetivando expor como nesses espagos a
soberania estatal atua como o poder de decidir sobre a vida e a morte. Serao
analisadas as “sobrecargas punitivas” as quais a mulher encarcerada encontra-
se submetida, que atuam como um instrumento de puni¢ao especifico insti-
tucionalizado pelo Estado. Infere-se entdo como a violéncia institucional nas
penitenciarias femininas brasileiras relaciona-se com a necropolitica, ou seja,
com a politica da morte que os estados contemporaneos desenvolvem dentro
de suas instituicbes. Desse modo, expde-se como esses ambientes difundem
um verdadeiro “estado de exce¢do”, onde as garantias constitucionais estio
suspensas, fomentando o Estado uma politica da morte em detrimento dessas
mulheres.

Palavras-chave: Violéncia carceraria; Encarceramento feminino; Necropoli-
tica.

Introdugao

Dentro das sociedades neoliberais globalizadas, nas quais o controle re-
pressivo do Estado ganha cada vez mais forga, e consequentemente o dis-
curso penal ganha mais legitimidade (EMMERICK, 2007), a problematica do
controle dos corpos femininos ganhou novas e mais amplas dimensoes. Tal
processo de repressao institucional guarda profundas relagdes com o conceito
de biopoder, desenvolvido por Michel Foucault (1987), segundo o qual o Es-
tado, através de suas institui¢oes e técnicas punitivas, cria categorias capazes
de perpetuar um tipo de controle social consistente em “fazer viver e deixar
morrer”. Ou seja, trata-se de um instrumento que reflete a fragmentacdo da
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populacao em grupos, funcionando “mediante a divisdo entre as pessoas que
devem viver e as que devem morrer” (MBEMBE, 2020, p. 17).

O conceito de biopoder, entretanto, ainda que essencial para o entendi-
mento das formas de controle dos corpos e das massas populacionais, mos-
tra-se “insuficiente para dar conta das formas contemporaneas de submissao
da vida ao poder da morte” (MBEMBE, 2020, p. 71). Nesse contexto, surge
o conceito de necropolitica (MBEMBE, 2020), o qual ira relacionar conceitos
do biopoder, da soberania e do estado de excegao para disciplinar como os
estados contemporaneos desenvolvem uma verdadeira politica da morte den-
tro de suas instituicoes.

Nesse cenario, observa-se o enraizamento da pratica da necropolitica
dentro do Estado contemporaneo brasileiro, podendo este ser observado nas
constantes violagdes aos direitos humanos e perpetracio de violéncias den-
tro do ambiente carcerario brasileiro, o qual encontra-se em um estado de fa-
léncia anunciada (SANTANA, SANTOS, 2018), traduzindo uma indiscutivel
questdo de violagiao aos Direitos Humanos pelo Estado. Em 2015, foi decla-
rado pelo proprio Supremo Tribunal Federal o seu “estado de coisas incons-
titucional”, representado por uma continua violagao aos direitos fundamen-
tais, seguida de uma nociva omissao estatal. Paralelamente a isso, o complexo
industrial-prisional' constitui-se como o nucleo do atual sistema penal em
vigor no pafs, se ampliando cada vez mais e tomando proporg¢oes de cada vez
maior rigor (KARAM, 2020).

Partindo para a analise especifica do encarceramento feminino, observa-
se que o conceito do biopoder, e consequentemente da necropolitica, exprime
uma profunda proximidade com a nog¢ao do controle dos corpos femininos
pelo Estado, processo que denota uma construgao historica que se faz pre-
sente desde a antiguidade (EMMERICK, 2007). O controle do sexo, e, con-
sequentemente, do feminino, ¢ apresentado entdo como um dos principais
exemplos do “poder sobre a vida” (FOUCAULT, 1987) exercido pelo Estado,
sujeitando os corpos femininos a novas técnicas de controle. Desse modo,
corpo e sexualidade passam a ser constituidos como “objetos de disciplina,
de regulamentagao, de controle social e de disputa politica nas relagdes de po-
der” (EMMERICK, 2007, p. 61), estruturando um processo de dominagao e
submissao dos corpos femininos expostos a essas técnicas.

Ainda no que diz respeito ao encarceramento feminino, a analise fatica e

1 Termo adotado por ativistas anti-prisionais, e primeiramente utilizado pelo historiador
social Mike Davis, de forma a representar como a expansio do sistema prisional, e o
consequente aumento da populagio carceraria, ndo possufa uma relagio direta com o
aumento no nimero de crimes praticados, mas sim como tal sistema estava relacionado
com a perpetuacio de ideais racistas e com a busca capitalista por lucro (DAVIS, 2020).
Desse modo, o surgimento do complexo industrial-prisional e sua constitui¢do enquanto
institui¢ao se deu por meio de uma série de relacGes ligadas a “corporaces, governo,
comunidades correcionais e midia” (DAVIS, 2020, p. 91). Trata-se entdo de uma insti-
tuicdo estruturada a partir de um processo de puni¢io baseado nio apenas em condutas
individuais ou no discurso de combate a criminalidade, mas sim na analise de estruturas
e ideologias econ6micas e politicas.
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estatistica da realidade brasileira torna possivel a constatacio de um fenéme-
no sociopolitico através do qual a sociedade encara os individuos destinados
ao carcere como desprovidos de humanidade, sendo assim, as prisdes passam
a ser consideradas um “destino reservado a outros” (DAVIS, 2020, p. 16).
As violagbes produzidas dentro do carcere compreendem ainda as marcas de
uma cultura patriarcal que se difunde no instrumento de puni¢ao Estatal, fo-
mentando um sistema de controle dos corpos femininos que reproduz vio-
léncias de género e, concomitantemente, desconsidera necessidades especifi-
cas das mulheres dentro dele (PIMENTEL, 20106).

Esse fenémeno da “puni¢ao em duplicidade” (PIMENTEL, 2018, p.
58) a qual a mulher esta submetida dentro do carcere justifica-se de um lado
pela transgressao as normas juridicas, e do outro pela infringéncia as normas
de género, de feminilidade e do dever de cuidado estabelecidos na sociedade
(PIMENTEL, 2018). Historicamente, o infringimento de dor a mulher encar-
cerada fol visto entdo como necessario para que esta seja reintegrada ao seu
papel social doméstico e maternal (DAVIS; 2020).

Esse sistema de “re” domesticacao feminina, entretanto, desprezava, e
ainda despreza, a influéncia de fatores como a raga e a classe no processo de
reintegracao da mulher presa, visto que, enquanto a mulher branca era disci-
plina para retomar ao papel de esposa e mae, a mulher pobre, em sua maioria
mulheres negras, estavam destinadas a ocupar espagos de labor de servigos
domésticos (DAVIS, 2020).

Essa convergéncia de fatores de raca e classe ainda hoje se manifesta
de forma ampla no campo do encarceramento feminino, estando o estudo
das viola¢Ges produzidas dentro do carcere diretamente subordinado ao con-
ceito de interseccionalidade, ou seja, a captagdo de convergéncias entre duas
ou mais formas de subordinacio (CRENSHAW] 2002). Tracando um para-
lelo entre o conceito de interseccionalidade e o encarceramento feminino o
que se tem é que, nao obstante todo o grupo de mulheres encarceradas esteja
submetido a formas de violéncias, determinados subgrupos dessas mulheres
encontram vulnerabilidades e espécies de subordinagao particulares, que con-
vergem com a discriminagao de género.

A violéncia carceraria nos presidios femininos brasileiros e sua ins-
titucionalizagdo como forma de controle estatal

Como brevemente demonstrado acima, ao tratarmos do processo de
infringimento de dor dentro carcere nos deparamos com a nogao, perpetua-
da em nossa sociedade, na qual os individuos submetidos ao carcere deixam
de ser considerados humanos, nio sendo dignos de serem tratados como tal,
tampouco de serem vistos como detentores de direitos (PIMENTEL, 2018).
Tal fenémeno gera um processo de naturalizacdo e indiferenca as viola¢oes
produzidas dentro desses ambientes e, assim sendo, as inimeras violagdes a
direitos humanos produzidas dentro do carcere passam desprezadas pela so-
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ciedade, tornando invisivel a realidade de constante violéncia das mulheres
privadas de liberdade.

Nesse contexto de silenciamento histérico, o desenvolvimento das cién-
cias criminais e politicas, especialmente no que diz respeito ao estudo das pri-
sbes, ignorou as experiéncias femininas dentro desses ambientes, sendo o car-
cere pensado apenas por meio da perspectiva masculina (PIMENTEL, 2018).
Tal processo de apagamento sociopolitico das experiéncias femininas faz com
que as necessidades especificas das mulheres encarceradas sejam também ne-
gligenciadas no campo da formulagao de politicas publicas dentro do sistema
prisional (PIMENTEL, 2018), ampliando assim as possibilidades de violagoes
a direitos fundamentais nesses ambientes.

Desse modo, a politica de encarceramento feminino passou a atuar por
meio de um processo de duplicagao da pena atribuida a mulher, a qual, além
de ter privada sua liberdade, tem afetada ainda sua vida privada (ARGUEL-
LO; MURARO, 2015; PIMENTEL, 2018). Ao terem sua liberdade privada e,
concomitantemente, estarem subordinadas a essas outras espécies de violén-
cia, as mulheres encarceradas sio entao submetidas as chamadas “sobrecargas
punitivas” (CHIES, 2008), sendo assim duplamente punidas dentro do siste-
ma carcerario.

Seja nas violacoes a direitos basicos de saude, na limitacado material en-
frentada, no brusco rompimento de seus vinculos e relagdes socioafetivas,
fator que gera um alto nimero de casos de depressiao entre as presas (VA-
RELLA, 2017), ou nos episédios de abusos fisicos e sexuais praticados nesses
ambientes (CHIES, 2008), a realidade do carcere feminino no Brasil ¢ uma
realidade de violéncia de género, a qual, por sua vez, ¢ profundamente amplia-
da pelo ambiente prisional NASCIMENTO, 2014).

Dentro desse amplo escopo de violéncias, a violéncia fisica é um fator
de punicdo que esta presente ndo apenas no ambiente do carcere, mas que
muitas vezes se inicia no momento da abordagem policial, através de abusos
e excessos praticados por agentes de seguranca publica, ndo sendo raras as
denuncias de violéncia e brutalidade policial no uso da forga “legitima”, espe-
cialmente quando da abordagem de mulheres pretas e pobres. Essas mulheres
estdo suscetiveis ainda a violagoes ap6s a abordagem policial, exemplo disso é
a alocac¢ao de mulheres em delegacias que nao sdo estruturadas com ambien-
tes especificos para recebé-las, o que as torna mais vulneraveis a agressdes
fisicas e sexuais.

Dentro do circere, denuncias de casos de violéncia fisica e até mesmo
casos de tortura sio frequentemente expostas por organizacdes do terceiro
setor, as quais realizam a funcdo de monitorar a situagdao dentro dos presidios
femininos. Em 2019, a Pastoral Carceriria denunciou a situacio das mulheres
privadas de liberdade no Centro de Reeduca¢io Feminino (CRF) em Ana-
nindeu, sendo exposto, através de relatos das presas, como a For¢a Nacional
utilizava da violéncia como forma de impor autoridade dentro da prisdo, sen-
do as presas expostas apenas em suas roupas intimas, além dos ataques com
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spray de pimenta pelos agentes da Forca Nacional.

Em 2017, foi denunciado, também pela Pastoral, abusos e viola¢des no
Presidio Regional de Pelotas (PRP). Foi observado pela equipe da entidade a
reiteracao da pratica de revistas vexatorias, proibida por lei, tanto nos fami-
liares quanto nas proprias presas, sendo denunciado ainda a extrema rigidez
das punicoes aplicadas a presas que cometiam infra¢Ses disciplinares, as quais
chegavam a ficar 20 dias em celas reservadas, sem luz e sem direito a visitas.

Dentro desse sistema de “solitaria”, nao sao incomuns relatos de agres-
soes fisicas contra as detentas, além da presenca de um sistema extremo de
monitoramento (KRUGER; ARRUDA; MARIANI, 2018). Esses espacos sdo
também conhecidos como “tracas”, ou seja, cubiculos nos quais mulheres
acusadas de infragdes disciplinares sio arbitrariamente colocadas por agentes
penitenciarias, e que funcionam como um verdadeiro mecanismo de tortura e
controle de autoridade dentro das prisdes (ARGUELLO; MURARO, 2015).

Ainda, dentro do ambiente carcerario, uma das primeiras violagdes en-
frentadas pelas mulheres privadas de liberdade ¢ a privagao de bens materiais
basicos. Um dos exemplos mais evidentes dessa limitacao encontra-se na au-
séncia de itens sanitarios para o periodo menstrual das mulheres presas. Em
julho de 2016, foi denunciado pela Pastoral Carceraria a realidade de mulheres
encarceradas em presidios brasileiros que precisavam fazer uso de miolos de
pao e de toalhas como absorventes internos, devido a auséncia da distribuicao
do item sanitario pelo Estado.

Outro ponto que afeta significantemente a vivéncia da mulher encar-
cerada ¢ a auséncia de medicamentos e assisténcia médica eficaz dentro dos
presidios. Em sua obra, Varella (2017) expoe a limitacdo de medicamentos
como um fator de denincia quase universal entre as presas, especialmente no
que diz respeito a necessidades especificas do corpo feminino, tais como epi-
sédios de fortes colicas menstruais que nao recebem a medicaciao adequada.
O autor relata ainda casos frequentes de afec¢oes ginecoldgicas, hipertensao
arterial, e até episodios de depressio e crises de panico desencadeados pelo
carcere.

Nesse cenario, observa-se que a violéncia psicolégica e moral contra
a mulher presa é outro ponto constante dentro das penitenciarias femininas
brasileiras. Dentre as violacbes ao intimo da vida da mulher, destaca-se o fe-
noémeno do abandono materno, no qual maes sao afastadas de seus filhos,
muitas vezes recém-nascidos, processo retratado como “uma experiéncia es-
pecialmente dolorosa” (VARELLA, 2017, p. 46).

O afastamento familiar entre maes e filhos dentro do sistema prisional
fomenta ainda um processo que torna essas criangas 6rfaos, muitas vezes su-
jeitas a abrigos do Conselho Tutelar, inserindo a crianca em um ineficaz sis-
tema de adocio (QUEIROZ, 2020), ou a instabilidades e abusos de casas de
parentes distantes, fatores estes que convergem para a perpetuagao da margi-
nalidade dentro desses nucleos familiares (VARELLA, 2017).

O debate acerca da maternidade dentro do carcere demonstra entdo um
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processo pelo qual o principio da individualizagdo da pena é amplamente in-
fringido, tornando-se impossivel nao estender a pena imposta a mae, a crianga
(QUEIROZ, 2020). Esse processo tem inicio inclusive desde o trabalho de
parto da gestante, visto que, em que pese a proibicdao expressa por lei, muitas
vezes a mulher gravida é submetida ao uso de algemas durante o trabalho de
parto, ou logo apos ele, quando ainda esta no estado puerperal.

Outro aspecto da violéncia carceraria, também de dificil constatacdo e
enfrentamento, ¢ a violéncia sexual. Chies (2008), ao tratar da questao das so-
brecargas punitivas que permeiam a vivencia das mulheres dentro do carcere,
ira destacar a vulnerabilidade sexual como um dos principais fatores dessas
sobrecargas.

Seja por abusos praticados por presos do sexo masculino em presidios
mistos, ou por parte de agentes de seguranca do Estado, os quais valem-se
de “dinamicas de poder e dominagdao que se desencadeiam entre os grupos
carcerarios” (CHIES, 2008, p. 96) para perpetuar esses abusos, ou até mes-
mo por presas do sexo feminino, que também podem se valer de relagoes de
poder internas entre as detentas (NASCIMENTO, 2014), a vulnerabilidade
sexual dos corpos femininos é amplamente agravada pelo ambiente carcera-
rio, estando as mulheres presas em uma posicao de constante vulnerabilidade
e propensao a abusos dentro das prisoes.

Tal congruéncia entre abusos sexuais e relagoes de poder, atrelado ainda
a repressao estatal, fomenta o fenomeno pelo qual praticas de abuso sexual
se institucionalizam como um aspecto proprio da puni¢do estatal, dinamica
observada por Angela Davis (2020), ao analisar o sistema carcerario estaduni-
dense, indicando a revista intima como uma das principais formas desse abu-
so por parte do Estado e de seus agentes. O fenomeno de institucionalizagao
de abusos observado por Davis (2020) pode ser expandido para a realidade
carceraria brasileira, que, apesar de distintas em determinados pontos, apre-
senta profundas semelhancas com aquela.

A medida que aumentou o nivel de repressio nas prisdes femininas
e, paradoxalmente, conforme a influéncia dos regimes de prisao do-
méstica diminui, o abuso sexual — que, como a violéncia doméstica,
¢ mais uma dimensao da punic¢do privativa das mulheres — tornou-se
um componente institucionalizado da punicio por trds dos muros da

prisio. (DAVIS, 2020, p. 84)

Observa-se ainda a dificuldade de denuncia dessas praticas, tendo em
vista a existéncia de estruturas de poder e subordinagao desenvolvidas entre
agressor e vitima (NASCIMENTO, 2014). Nos casos nos quais os abusos sao
praticados por agentes estatais esta situagao se agrava ainda mais, visto que 0s
agressores ocupam posicoes de poder institucional sobre as vitimas, e, assim
sendo, apos a denuncia, estas irdo continuar sob a supervisao do seu violen-
tador (NASCIMENTO, 2014). As praticas de abusos tornam-se ainda mais

negligenciadas quando observada a tolerancia que a sociedade civil tem com

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 325



referida pratica, entendendo tal violagdo como consequéncia da transgressao
cometida por essa mulher. Tal aspecto relaciona-se diretamente ao estigma da
posi¢iao que a mulher, especialmente a “mulher criminosa”, ocupa na socieda-
de, além da incidéncia de fatores de violéncia de género enraizados no escopo
da cultura patriarcal. Nesse sentido:

Portanto, de dentro da sociedade que deseja e mantém o carcere,
quem ird se importar com a puni¢io de mais um vilio? Na verdade, o
estupro carcerario cumpre perfeitamente o dever para que foi desig-
nado, de forma rapida, tempestiva e imediata, satisfazendo-o desde
sua simples existéncia, pois minimiza, coisifica, viola e, sobretudo, de-
sumaniza; em ultima andlise, faz reproduzir numa microescala o que
os efeitos do préprio carcere. (NASCIMENTO, 2014, p. 27)

Além da exposicdao desse cenario de constante violéncia, anota-se que
a legislacdo penal brasileira, em que pese a previsao de determinados direi-
tos e garantias para a mulher presa, ainda se apresenta insuficiente e falha
no que diz respeito a promog¢ao de garantias fundamentais que atendam a
totalidade das necessidades e vulnerabilidades especificas do género feminino
(ESPINOZA, 2004). Esse cenario se deve também ao fato da estruturagao de
um sistema penal pensado apenas a partir da perspectiva do masculino, o que
ocorreu nao apenas no que diz respeito a estruturagao das prisdes, como ja
demonstrado, mas também dentro do campo legislativo, deixando de lado da
legislagdo penal as especificidades femininas e fomentando assim a impunida-
de para viola¢oes de direitos dentro do carcere.

Desse modo, o atual cenario de precariedade das instalagdes penais bra-
sileiras, submetidas a supetlota¢io, limitagdes ao conjunto de assisténcias pre-
visto em lei, e a constantes violacoes a direitos fundamentais, atrelado ainda
a auséncia de um aparato legislativo que se mostre efetivo na promogao de
politicas que atendam as necessidades especificas das mulheres encarceradas,
bem como a negligéncia e a omissao das institui¢oes estatais em face dessas
violagoes, faz com que seja possivel indicar um processo de violéncia institu-
cional para com as mulheres privadas de liberdade, processo este que impede
a propria nogao de (re)inser¢ao social, inerente a légica dogmatica das prisdes
brasileiras (KRUGER; ARRUDA; MARIANTI, 2018).

Observa-se entdo que as violéncias perpetradas dentro dos estabeleci-
mentos penais destinados a mulheres sao, em sua propria natureza, uma espé-
cie de violéncia de género que, por sua vez, ¢ praticada pelo proprio Estado
patriarcal (PIMENTEL, 2016). Ou seja, o Estado, através da a¢dao de seus
agentes penitenciarios e da omissdo de suas institui¢Oes, permite que essas
violéncias sejam perpetuadas nos ambientes prisionais, fomentando-as como
uma forma de controle e repressio estatal baseadas em fatores de género, fa-
zendo com que a violéncia se torne um aspecto constante na realidade das
mulheres privadas de liberdade (DAVIS, 2020).

Desse modo, a permanéncia das diversas formas de abuso e violagoes
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dos direitos humanos dentro do ambiente carcerario feminino aponta para a
institucionaliza¢ao dessas praticas como uma técnica de governo, a qual, por
sua vez, fomenta uma politica de morte, fisica, politica ou social, das mulheres
encarceradas, reproduzindo assim a necropolitica em suas institui¢des.

A necropolitica

Nesse contexto de constante violéncia e violagoes aos direitos humanos
perpetrados dentro das penitenciarias femininas, pelo proprio Estado e por
seus agentes, observa-se entao a estreita relacao que a institui¢ao do complexo
industrial-prisional apresenta com o conceito da necropolitica.

Inicialmente, ao tratar do conceito de biopoder, desenvolvido por Fou-
cault (1987) e ja brevemente exposto acima, Achille Mbembe (2020) destaca
o papel central que o conceito de raga ira ocupar nesse fenéomeno, sendo o
racismo a tecnologia que ira permitir o exercicio do biopoder. Nesse contexto
de relacGes entre raca e biopoder, o Estado nazista aparece como aquele que
consolidou o que se tem como o “direito de matar”, estruturando uma for-
magao de poder que combina as caracteristicas de um “Estado racista, Estado

assassino e Estado suicidario” (MBEMBE, 2020, p. 19).

A percepcio da existéncia do Outro como um atentado contra minha
vida, como uma ameaga mortal ou perigo absoluto, cuja elimina¢do
biofisica reforcaria meu potencial de vida e seguranca, ¢ este, penso
eu, um dos muitos imaginarios de soberania, caracteristico tanto da
primeira quanto da dltima modernidade. (MBEMBE, 2020, p. 19-20)

Ainda, historicamente, o sistema de plantation, das colonias escravistas
e do regime do apartheid, pode também ser expostos como fenémenos que
operaram como uma forma de encadeamento entre as nog¢des de biopoder,
de estado de excecao e do estado de sitio, sendo a raga o elemento central
dessa juncao (MBEMBE, 2020). Desse modo, fomenta-se a nogao do “Ou-
tro” atrelada a auséncia de garantias dentro desses sistemas, nos quais o Esta-
do ¢ livre para operar com violéncia, longe do controle judicial.

Nesse cenario, a necropolitica, ou seja, as “formas contemporaneas que
subjugam a vida ao poder da morte” (MBEMBE, 2020, p. 71), ira ampliar o
conceito de biopoder, levando em conta processos como a dominag¢ao colo-
nial contemporanea e a disponibilizagio de armas de fogo como formas de
militarizacdo da vida cotidiana.

Ao tragar um paralelo com a atual experiéncia brasileira do encarcera-
mento em massa e do atual estado falido do sistema carcerario, especialmente
no que diz respeito as violagdes constantes dentro das penitenciarias femi-
ninas, observa-se que, dentro do conceito da necropolitica, tais institui¢oes
podem ser tidas como verdadeiros campos onde se difunde um “estado de
excecao’”.

Em outros termos, as penitenciarias femininas brasileiras sao verdadei-
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ros locais onde as garantias constitucionais estao suspensas, longe do controle
judicial e alheio ao juizo da sociedade civil, a qual ainda vé as mulheres encar-
ceradas como os “Outros”, distantes e indiferentes de sua realidade. Observa-
se entdo a profunda proximidade entre a realidade de violéncia exposta acima
e o conceito de necropolitica, conforme pode-se inferir pela proximidade de
tal realidade com o seguinte excerto da obra de Mbembe (2020):

Em suma, as colonias sdo zonas em que guerra e desordem, figu-
ras internas e externas da politica, ficam lado a lado ou se alternam.
Como tal, as colonias sdo o local por exceléncia em que os controles e
as garantias de ordem judicial podem ser suspensos - a zona em que a
violéncia do estado de exce¢do supostamente opera a servigo da “civi-
lizacdo”. O fato de que as colonias podem ser governadas na auséncia
absoluta de lei provém da negacio racial de qualquer vinculo comum
entre o conquistador e o nativo. (MBEMBE, 2020, p. 35)

Assim sendo, observa-se como os elementos do biopoder podem ser
vistos como constitutivos dos Estados modernos e de suas instituicoes, e
como a soberania se constitui como o poder de decidir sobre quem pode
morrer, e quem pode viver, ou seja, o poder de definir sobre aqueles indivi-
duos “descartaveis” (MBEMBE, 2020). Fomenta-se entio um Estado con-
temporaneo responsavel por eliminar parte de sua prépria populagao, estando
as mulheres encarceradas entre os grupos mais atingidos por essa politica de
governo.

Isso porque esse exercicio politico de escolha sobre a vida e a morte, e
de defini¢do de quem ¢ descartavel e quem nao ¢, ¢ amplamente reproduzido
dentro do sistema penal contemporaneo, especialmente no que diz respeito
ao encarceramento feminino, o qual, como exposto, funciona como um local
no qual esta integrada a soberania do poder de decisdo sobre a vida e a morte
das mulheres presas, grupo este marcado por um claro recorte discriminato-
rio de raca e classe.

Conclusao

Observa-se entdo, através da analise fatica e estatistica do encarceramen-
to feminino realizada no presente trabalho, que o fenémeno do encarcera-
mento feminino em massa ¢ da ampliagdo do complexo industrial-prisional
constitui-se como um instrumento que institui a necropolitica (MBEMBE,
2020) como uma técnica de governo do Estado brasileiro contemporaneo.

Tal processo submete a mulher encarcerada a uma morte lenta, social e
invisivel. Ou seja, a reprodugao de diversas formas de violéncia dentro do am-
biente prisional feminino, marcadas por aspectos especificos do patriarcalis-
mo e da violéncia de género, seguida pela auséncia de politicas e pela omissao
do Estado e de suas institui¢Oes, além do profundo desinteresse e conivéncia
da sociedade civil com essas praticas, faz com que reste ao Estado punitivista
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a decisdo sobre quem, em ultima instancia, “pode viver e quem deve morrer”
(TEIDER; RAMOS, 2021, apud MBEMBE, 2018).

Expoe-se entdo como o sistema prisional brasileiro, especialmente no
que diz respeito ao encarceramento feminino, representa uma inegavel rup-
tura com o Estado Democratico de Direito, representando uma afronta as
garantias constitucionais e aos direitos humanos.

Imprescindivel entdo se faz o exercicio de se pensar e debater formas al-
ternativas de justi¢a, mais democraticas e principalmente mais humanas, para
além do encarceramento em massa, responsavel pela ampliagdo de um com-
plexo industrial-prisional perpetuador de violéncias de género, discriminagdes
e estigmatizagao sociais.
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CONTRIBUICAO DA INERCIA ESTATAL SOBRE
A MORTE DE CORPOS FEMININOS DURANTE A
PANDEMIA DE COVID-19
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Universidade Presbiteriana Mackenzie

Resumo:

Simone de Beauvoir, feminista francesa, assegurou que “nio se nasce mulher,
torna-se mulher”. Dessa forma, através da assertiva de Beauvoir, torna-se ex-
plicito que o Estado, impondo seu poder sobre os cidadaos, produz formas
de dominag¢do que as sujeitam a obedecer a um padrio para que correspon-
dam ao que se espera de determinado individuo. A forma como o poder esta-
tal controla e influencia no modo de estabelecer a maior incidéncia de mortes
em determinados grupos sociais, como as mulheres, deu origem a um termo
denominado necropolitica, criado pelo filbsofo camaronés Achille Mbem-
be. A pesquisa visa exemplificar como a situa¢do da pandemia de COVID-19
aumentou drasticamente os i{ndices de violéncia de género, contudo, como
essas estatisticas nao impulsionaram o Estado a criar novas politicas publicas.
O artigo utiliza de método dedutivo, realizado por meio de pesquisa biblio-
graficas e analise de dados quantitativos.

Palavras-chave: Necropolitica; Violéncia de género; Covid-19; Feminicidio.

Introducgiao

Uma das intervengdes que mais se difundem atualmente sio os pen-
samentos do movimento feminista contemporaneo. Munido a esse tipo de
resisténcia feminina, ha diversas pautas que geram a necessidade de que haja
uma nova perspectiva acerca da relagao entre Estado e corpo feminino e uma
dessas pautas ¢ a violéncia de género.

Advindos da violéncia patriarcal do lar, em que a mulher é vista como
um ser objetificado e passivel de ser controlado pelo individuo do sexo mas-
culino, ao longo dos séculos, esse cenario passou a ser encarado, pela socieda-
de e, consequentemente pelo Estado, como o fato natural das relagdes entre
homens e mulheres. Toda essa dinamica hierarquica em que a mulher ¢é vista
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como ser dominavel, incluiu os corpos femininos em uma gama excluida so-
cialmente em termos de politicas publicas para sua prote¢io, bem como as in-
seriu em um contexto de que o Estado favorece para as mortes desse grupo.

Nesse sentido, o corpo feminino é considerado um dos mais afetados
pela politica de exclusio intitulada necropolitica. Essas chamadas politicas de
morte foram definidas por Achille Mbembé, filésofo camaronés, que estipula
a necropolitica nao apenas como uma capacidade de estabelecer os grupos
que serdo submissos ao Estado, mas, igualmente quais desses grupos serdo
mortos. Desse modo, a necropolitica, nada mais seria do que a contribui¢do
do Estado e toda a sua for¢a para que certos grupos tenham seu direito a
vida e liberdade privada. Através da falta de investimentos na area da saude
e nos ramos de seguranc¢a publica, todo o sistema governamental, unido a
ideia patriarcal e capitalista, faz com que as mulheres estejam mais suscetiveis
a morte.

Em um cenario pandémico, unido a um Estado que incentiva a necro-
politica e contribui de modo negativo para o combate da violéncia de género,
o Brasil se tornou um dos paises que mais matou corpos femininos durante a
pandemia de COVID-19. Segundo a pesquisa jornalistica intitulada “Um virus
e duas guerras”, a cada nove horas, entre mar¢o de agosto de 2020, ocorreu
um feminicidio, sendo o Sao Paulo o estado com o maior nimero de mottes,
contabilizando 79 casos.

Os dados, evidenciados pela pandemia, elencam a necessidade de politi-
cas publicas eficientes para o combate da violéncia de género. Nao apenas por
meio da Lei 11.340/2006, mas também por todo um dever de impedit que a
necropolitica continue, ¢ dever do Estado brasileiro instituir prote¢ao a vida
feminina, bem como convidar as mulheres ao exercicio de legitimac¢ao de suas
subjetividades, com a garantia de que possuam condi¢des dignas, sem violén-
cia e com a capacidade de exercer a liberdade de forma plena.

Necropolitica: origem e definigio

Necropolitica é um conceito desenvolvido pelo filésofo negro, historia-
dor, tedrico politico e professor universitario camaronense Achille Mbembe.
Em 2003, o autor escreveu um ensaio com o intuito de entender o porqué e
quais seriam os limites de soberania estatal sobre quem pode viver e quem
deve morrer.

A letalidade acerca da forca e soberania do Estado sobre quem deve
morrer e viver no Brasil faz com que haja violagdes de direitos a partir dessas
politicas de morte que sdo geradas pela falta de politicas publicas ou da pre-
senc¢a do Estado como limitador e regulador da vida e morte.

Inspirado pela teoria da biopolitica, desenvolvida por Michel Foucault,
Mbembe inicia seus estudos, primeiramente, definindo qual ¢ o limite de atua-
¢do do governo sobre a liberdade individual e, consequentemente, sobre sua
vida e exercicio dela.
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A biopolitica nasce, em um primeiro momento, em 1976, quando Fou-
cault cria o curso “Em Defesa da Sociedade” e no primeiro volume de “His-
toria da Sexualidade”. Esse contexto apenas sé foi aperfeicoado quando o
autor e filésofo langou “Seguranca, Territério e Populagido”, em 1978, unido
ao “Nascimento da Biopolitica”, langado em 1979, buscando compreender
como o poder é desenvolvido, bem como a sua utilizagdo para conduzir e
controlar a vida humana.

O pensamento de Foucault se inicia a partir das diferengas entre bio-
politica e biopoder. O primeiro conceito é definido como um “conjunto de
técnicas e estratégias de governanga para construcao de poder que orienta e
contra os corpos. “A saude e a vida de uma populagio inteira através da regu-
lagio da reproducao, fertilidade e mortalidade” (WICHTERICH, 2015, p. 25).
O biopoder, por sua vez, trata de mecanismos utilizados pelas grandes massas
para que seja exercido por meio das chamadas “politicas demograficas”, que
englobam saude, educagio, projetos econdémicos e que sio, em sua grande
maioria das vezes, instrumentos utilizados pelos governos para intervirem nas
praticas sociais e nas relagdes humanas como um todo.

Através desses dois conceitos estudados por Michel Foucault, Achille
Mbembe constréi o seu proprio conceito de dominagio estatal, focando, de
modo explicito, nos grupos que estio nas chamadas “zonas de morte” do
Estado. Buscando entender o funcionamento de paises periféricos, como o
Brasil, que foram criados a partir de um desenvolvimento de explora¢ao colo-
nial, o filésofo camaronés desenvolve os conceitos de necropolitica e necro-
poder, partindo do pressuposto que ha uma “instrumentalizacao generalizada
da existéncia humana, assim como a destrui¢ao material de corpos e popula-
¢bes”. (2016, p. 125).

Em seu estudo sobre mundo contemporaneo, Mbembe identifica a
criacao de “mundos de morte”, em que determinadas populag¢Ses, por serem
consideradas fracas e sem fung¢do para a perpetuacio de controles sociais,
como o racismo, homofobia, intolerancias diversas e, no caso, o machismo e
sexismo, sdo tidas como “mortos vivos”, nao possuindo protecao estatal aos
Seus corpos.

O que ¢ defino pelo filésofo camaronés é tido como uma jungao entre
biopolitica, expressa por Foucault, unida a necropolitica. Os corpos femini-
nos se enquadram como “mortos vivos”, pois, por toda a constru¢ao patriar-
cal de que a mulher é simbolo de fraqueza e que deveria ser destinada apenas
ao servico doméstico, sendo objeto de poder acerca do individuo masculina,
criou-se a ideia de “sexo fragil”. O termo ¢ estudado por Simone de Beauvoir,
que estipula a mulher como um “segundo sexo”, incapaz de ajudar o Estado a
se manter como centro de controle da vida das pessoas.

Pela necropolitica, os corpos femininos sao descartaveis. Primeiramente,
investir em politicas publicas para prote¢ao desse grupo nao é visto como
uma opg¢io, na medida em que, sdo frageis e o investimento, de certo modo,
de nada adiantaria. Ademais, pela légica capitalista do sistema atual vigente,

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 333



a luta de classes esta intrinsecamente ligada ao corpo da mulher. Segundo a
historiadora italiana Silva Federici, “O corpo da mulher ¢ a ultima fronteira
de conquista do capital”. Nesse sentido, quando tratamos de uma divisao que
passa pela produgio para o mercado e que torna-se trabalho assalariado e que
esta ligado ao corpo masculino, enquanto o trabalho nao assalariado, desvalo-
rizado, naturalizado e precario sao exercidos pelas mulheres.

Nesse contexto, até o sistema econdmico define a2 mulher como um ser
subalterno. Nao apenas por parte de politicas publicas do Estado, como pro-
tecdo a vida, saude, educagao, liberdade e lazer, mas igualmente, o préprio
capitalismo cria uma sociedade de exclusiao para os corpos femininos.

Ademais, Federici, autora do livro “Caliba ¢ a Bruxa — Mulhetes, Cot-
po e Acumulagio Primitiva”, estipula que o Estado contribui nao s6 para o
descaso com o corpo feminino, mas também para o seu controle, na medida
em que a mulher ¢ objeto de trabalho, visto como uma maquina de produgao,
nio como ser humano que possuf sua subjetividade. Por esse motivo, o Esta-
do utiliza até mesmo do direito para manipular a vida feminina, criando leis e
praticas que penalizam o aborto, por exemplo, na tentativa de fazer com que
as mulheres nao possuem controle de seus corpos.

A violéncia de género e o capitalismo: necropolitica de género e
feminicidio

A violéncia contra a mulher esta relacionada quanto ao capitalismo ao
passo que, o sistema economico atual faz a manutenc¢io da necropolitica.
Nesse sentido, o capitalismo contribui para que as politicas de morte conti-
nuem a influenciar negativamente acerca da prote¢ao de corpos femininos.

A opressao feminina nao reside apenas no ambito cultural, mas esta in-
trinsecamente ligada com as desigualdades sociais que sdo impostas pelo capi-
tal. Através da politica de exclusio social, que também ¢é abordada por Achille
Mbembe quando tratou sobre necropolitica, as mulheres enfrentam um con-
junto de desigualdades, como, por exemplo, a falta de emprego e exclusao no
mercado de trabalho.

Ademais, do mesmo modo que a necropolitica é manuseada pelo Esta-
do, a violéncia de género também ¢ fruto de uma série de mecanismos sus-
tentados por esse sistema. O mecanismo de multiplas escalas de violéncia
impostos aos corpos femininos, unidos a falta de politicas publicas referente
a prote¢ao das mulheres, evidenciou, ainda mais sobre a pandemia, a vulnera-
bilidade que esse grupo esta sujeito.

A necropolitica de género é um problema social endémico, visto que
¢ fruto de uma sociedade desigual e que estereotipa o género, contribuindo
para que a violéncia fosse entendida como uma manifestagdo da desigualdade
perpetuada pelo proprio capitalismo.
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A violéncia de género contra a mulher no contexto pandémico

Em marco de 2020 instalou-se no mundo a pandemia de COVID-19
(OMS, 2020), que foi responsavel pela diminui¢do das relagdes sociais inter-
pessoais, uma vez que o principal meio de propagagao do virus SARS-CoV-2
— responsavel pela doenca. Diante desse cenario, a recomendagao era ficar em
casa, evitando aglomerag¢des para fins dispensaveis.

Dessa forma, a imposi¢ao de isolamento social chegou de modo ho-
mogéneo, sendo direcionada a todas as classes sociais, a todos os individuos,
sem serem consideradas as peculiaridades inerentes a cada pessoa e a cada lar.
Diante desse convivio exacerbado com a familia, muitas mulheres — ja viti-
mas de violéncia de género no ambito doméstico — foram obrigadas a passar
ainda mais tempo com seus agressores (IPEA, 2020). Além disso, com esse
recolhimento social, muitas ficaram sem ter a quem frecorrer NOs Momentos
de agressio, assim, logo se pode notar os reflexos do isolamento social em
numeros relacionados a violéncia de género contra mulheres.

Conforme levantamento realizado pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, entre marco e abril de 2020 — os primeiros de isolamento social, foi
possivel observar redu¢io no numero de registros em delegacias, se compa-
rarmos com o mesmo perfodo em 2019. A titulo de exemplo, os registros de
lesdo corporal dolosa — decorrentes de violéncia doméstica — tiveram um de-
créscimo de 25,5% (Férum Brasileiro de Seguran¢a Puablica, 2020). Em contra
partida, a Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180, que objetiva o aten-
dimento e orientagdo de mulheres vitimas de violéncia de género no ambito
doméstico, contou com um aumento de quase 40% de chamadas, somente
em abril de 2020.

Ademais, é importante ressaltar que, ainda de acordo com a mesma
pesquisa supramencionada, o nimero de feminicidios, entre marco e abril de
2020, foi 22,2% maior do que o mesmo periodo no ano anterior. Esses dados
veém nos mostrar que a violéncia de género contra a mulher nio foi atenuada
durante a pandemia de COVID-19, havendo, na verdade, uma maior incomu-
nicabilidade das vitimas com o Poder Publico (MESQUITA et al., 2021). O
que demonstra uma auséncia de politicas publicas voltadas para a facilitagao
das denuncias, sobretudo quando nos referimos as mulheres das classes so-
cials mais baixas, que ndo tém acesso a internet e outros meios de comunica-
¢io (CAETANO; MEIRELIS, 2021).

Sobretudo nas classes sociais baixas, a instabilidade financeira sempre
foi um 6bice para muitas familias. Com o isolamento social e o fechamento
de varios postos de trabalho, a pandemia tornou essa questao ainda mais ar-
dua. Em 2021, o Férum Brasileiro de Seguranga Publica, em parceria com o
Datafolha, ouviu mais de duas mil mulheres em 130 municipios brasileiros, a
fim de compreender o que mudou e o que permanece igual 1 ano apds o ini-
cio da pandemia de COVID-19 (BUENO et al., 2021). No grupo de mulheres

entrevistadas, mais de 50% relata ter observado um aumento na violéncia de
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género contra a mulher durante o perfodo de isolamento social; além disso,
a auséncia de autonomia financeira — em virtude da perda de emprego — foi
o fator mais atrelado ao aumento desse tipo de violéncia. O que, mais uma
vez, nos leva a deficiéncia de politicas estatais que garantam a independéncia
financeira dessas mulheres.

Por 6bvio, e como ja dito anteriormente, o alastramento da pandemia
causada pelo Coronavirus nos impos restricdes de convivio social, de modo
que a recomendagao era ficar em casa. Tal ideia de manter os individuos em
casa, seguros do virus, ignorou diversas outras facetas e individualidades dos
lares brasileiros, dentre elas, a violéncia de género contra a mulher. Para 48%
das mulheres entrevistadas na pesquisa de maio de 2021 do Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, em parceria com a Datafolha, a casa nao foi um lu-
gar seguro, capaz de protege-la do agressor (BUENO et al., 2021), haja vista
que as medidas de restricao de locomocao de pessoas, foram responsaveis por
manter essas mulheres ainda mais tempo no mesmo ambiente que o agressor
(MARQUES et al., 2020).

Tendo em vista os dados expostos pelo Férum Brasileiro de Seguran-
¢a Publica, é notério que o Poder Publico precisa modernizar e atualizar os
canais de dendncia de violéncia de género contra a mulher. Uma vez que o
aumento no convivio com o agressor, bem como a reducio do quadro de
profissionais, com competéncia para atuar nessas questoes, durante a pande-
mia — a fim de evitar aglomeracoes — sdo responsaveis pela diminui¢ao no na-
mero de registros formais em delegacias. Tal encolhimento das denuncias esta
intimamente relacionado, ndo somente com a dificuldade em realizar ligacGes
telefonicas na presenca do agressor, mas também com o medo de se infectar
com 0 SARS-CoV-2 (UN WOMEN, 2020).

Além disso, com a migra¢do dos canais de dendncia para a internet, ¢
necessario pensar em como mulheres de classes baixas, sem acesso a rede
mundial de computadores, poderao fazer uso desses meios de comunicagao
com a policia e demais autoridades competentes. Portanto, é indispensavel
que o poder publico repense as formas de atingir essas mulheres e as pessoas
proximas a elas.

Conclusio

A pandemia de COVID-19 invisibilizou muitas dores, muitas lutas e
muitas vozes, fazendo com que a sociedade, como um todo, esquecesse ou
seguisse no desconhecimento dessas questoes. Além disso, o recrudescimento
da miséria, e seus reflexos, tomou conta do mundo pandémico, o que acen-
tuou, de modo que a necropolitica estatal ficou ainda mais escancarada.

Restringindo-nos a questao da violéncia de género contra a mulher, ¢é
notério que o isolamento social desempenha um importante papel no aumen-
to desse tipo de violéncia. Contudo, é necessario reconhecer que o Estado
brasileiro caminha em uma diregdo que perpetua essa chaga social, haja vista
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a morosidade com que age diante de uma situacdo que requer urgéncia, uma
vez que estamos falando da dignidade humana dessas mulheres.

Nesses dias dificeis e incertos causados pela pandemia, o acolhimento e
a segurancga sao imprescindiveis na vida dos cidadios do mundo inteiro. Por-
tanto, o Estado deve criar medidas e solu¢oes que busquem atenuar a violén-
cia de género contra a mulher nos mais diversos ambientes, sobretudo no lar,
que figura como o principal local de violéncia.

Por 6bvio, é impossivel olhar para cada lar brasileiro e observar suas
particularidades, mas é possivel criar uma rede de apoio para as mulheres viti-
mas de violéncia de género. E necessitio, ainda, que as politicas desenvolvidas
para coibir tal questdo sejam acessiveis e estejam proximas das mulheres de
todas as classes sociais.
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A JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO DA
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Resumo:

O artigo ¢ baseado na iniciagio cientifica realizada durante a graduagio, sen-
do o principal objetivo da respectiva pesquisa, a analise a respeito da ilegitimi-
dade do atual sistema penal em conjunto com os conflitos acerca da violén-
cia de género, isto é, compreender se as respectivas demandas sao atendidas
de modo eficaz a vitima e tratar a Justica Restaurativa como um novo meio
para solucionar esses litigios. Acerca do respectivo método, este trata-se de
um mecanismo alternativo para solucionar conflitos, que contraria a ideia do
atual sistema misto ou de prevencao, que possui o objetivo de retribuir o mal
causado pelo delinquente por meio da pena imposta pelo Estado, sendo este
mecanismo de prevencdo geral e especial. Neste novo método, o foco nio
¢ apenas na aplicacdo da pena em razdo do ato passado, mas sim, pensar no
futuro, para que os danos ocorridos sejam sanados de modo benéfico para to-
dos. Conclui-se que este método procura encontrar um equilibrio entre as ne-
cessidades da comunidade, da vitima e a reintegracao do agressor a sociedade,
ja que o discurso de reintegragdo, apés todo o processo acusatorio, pautado
no atual sistema, é insustentavel. Desse modo, através da andlise de artigos e
livros que estudam acerca do assunto, a finalidade foi compreender se a apli-
cagao desse método seria eficaz nos casos que envolvem violéncia de género,
pois, em que pese haja uma lei especifica (11.340/2000) para resguardar os
direitos das mulheres em situagao de violéncia doméstica, ¢ importante explo-
rar e questionar se o meio legislativo tem sido suficiente para sanar o conflito
social pautado em machismo, patriarcalismo e misoginia.

Palavras-chave: Violéncia de género; Justica restaurativa; Ilegitimidade penal.

A sociedade patriarcal e consequente desigualdade de género

A relagido de poder entre homens e mulheres é existente ha décadas ge-
rando desigualdade de género que se perpetua até os diais atuais. O género
em si ¢ uma forma de dar significado as relagdes de poder (SCOTT,1990),

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 339



visto que, nesta espécie de relacdo, ha um lado dominador e um dominado,
sendo este lado, o feminino. A desigualdade de género apresenta origem des-
de a Grécia Antiga, onde o direito a vida publica era destinado somente aos
homens, ¢ as mulheres eram destinadas aos deveres vinculados a criacio dos
filhos e ao lar, sendo tratadas apenas como um objeto.

Em que pese, a evolugdo dos direitos das mulheres tenha evoluido, por
exemplo, o direito ao voto, ainda hd uma forte discussio no meio social e
juridico a respeito da importante igualdade entre os géneros. Entretanto, na
realidade, esta pauta ainda nio se tornou totalmente efetiva e subsiste apenas
em um plano formal.

A exemplo disso, se tem o artigo 5% da Constituicdo Federal que aborda
os direitos e garantias fundamentais de cada individuo e no inciso I, esta ex-
presso I - homens e mulberes sio iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta Cons-
tituigao”. O Art. 226 § 5°, também da Constituicdo Federal trata acerca dos
direitos e deveres iguais perante a sociedade conjugal. No plano internacional,
pode-se citar o artigo 7° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, que
diz “Todos sao ignais perante a lei, e, sem distingao, tém direito a igual protecao da ler.
Todos tém direito a protegio igual contra qualquer discriminagao que viole a presente De-
claragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”. (SENADO FEDERAL,
online). Entretanto, apesar de haver esses dispositivos que tratam os homens e
mulheres como iguais, essa paridade nao foi ainda efetivada.

Nao obstante, a Constituicao Federal ainda em algumas matérias, como,
a licenca-maternidade, fomenta a desigualdade de género. O Art. 7°, inciso
XVIII, define que a mulher tem o direito a 120 dias de licenga maternidade,
sem prejuizo do emprego e do salario. Em contrapartida, o homem, integran-
te da familia e que, em tese, deve ter as mesmas responsabilidades nos cui-
dados do filho, tem direito apenas a 5 dias a licencga-paternidade, conforme
previsto no inciso XIX deste mesmo artigo, em complemento com o artigo
10°, § 1° do ADCT. Ou seja, o capitulo que aborda as garantias fundamentais
do individuo, assegura a igualdade entre homens e mulheres, entretanto, em
situagdes praticas, o sistema legislativo se contradiz e estimula a desigualdade.

A partir desse cenario em especifico, compreende-se que niao héa evolu-
¢ao nesse aspecto em pleno século XXI, fomentando a sociedade patriarcal
existente desde décadas passadas, isto ¢, a mulher em muitos casos ainda ¢é
vista como a integrante da familia que deve se abster de sua vida publica para
cuidar do lar, enquanto o homem, deve trabalhar e sustentar a prole, deve ser
o provedor. Consequentemente, a mulher ndo cria sua independéncia para ter
uma vida de livre escolha e de responsabilidades iguais perante assuntos vin-
culados a familia e sociais, ou quando a cria, demanda esforcos redobrados.
De acordo com Ana Alice, o patriarcado consiste em uma

Organizacio sexual hierarquica da sociedade tao necessaria ao domi-

nio politico. Alimenta-se do dominio masculino na estrutura familiar
(esfera privada) e na logica organizacional das institui¢oes politicas
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(esfera puiblica) construida a partir de um modelo masculino de domi-
nagao (arquétipo viril)” (COSTA, 2008).

Por meio desse pensamento patriarcal presente na sociedade, muitos
homens sdao cobrados a manterem seu papel como dominador na relacio de-
sigual entre homens e mulheres. Através dessa cobranca, entende-se que o
patriarcado além de afetar as mulheres (principais vitimas), afetam também os
homens. Estes, sdo ensinados desde pequenos que sio superiores as mulheres
e em uma relacio entre os dois sexos, 0 homem deve sempre ser a “autorida-
de”. Em razio desse pensamento machista perpetuado, uma grande parcela
dos homens compreende que a mulher é sua propriedade e por isso, teriam o
direito de fazer o que quiserem com ela, gerando assim, muitos relacionamen-
tos abusivos que acarretam a violéncia contra a mulher.

Desse modo, por haver esse pensamento enraizado na sociedade e as
situagoes frequentes de violéncia contra a mulher, a justica brasileira criou
meios pelos quais as mulheres, em tese, sao protegidas pelo Estado contra os
seus agressores. A Lei 11.340/2006 (Lei Matia da Penha) foi um desses meios
para a protecio da mulher. Ha também a alteracio do Cédigo Penal com a
inclusio do Feminicidio pela Lei 13.104/2015, numa tentativa de coibir a vio-
léncia capital contra as mulheres, além de outras reformas pontuais especifi-
cas para violéncia contra o género feminino.

A criagdo de meios para prote¢cio da mulher através do Estado e a
(i)legitimidade penal

Ao analisar todo contexto histérico em relacdo a luta das mulheres fren-
te a desigualdade de género, nos deparamos com acontecimentos marcantes
na historia mundial em que as mulheres batalharam para conseguir um trata-
mento igualitairio em diferentes esferas. As ondas feministas trouxeram dife-
rentes pautas a respeito da igualdade de género e vale ressaltar que através da
primeira onda, que ocorreu por volta do século XIX, o direito das mulheres
ao voto foi concretizado, dado que, o objetivo dessa onda era discutir acerca
das liberdades vinculadas ao trabalho, direitos politicos da mesma forma que
o homem, direito a propriedade e heranga.

A segunda onda tem inicio no final dos anos 60, buscava respeito as
peculiaridades das mulheres, isto ¢, era reivindicado o fim pela violéncia se-
xual e familiar contra a mulher com a finalidade de gerar essa discussao pu-
blica, dado que, na época, o corpo da mulher era visto como propriedade do
homem e o que ocorria no contexto familiar vinculado a agressdo, na visio
masculina, ndo deveria se tonar publico e em razdo disso, muitas mulheres
sofriam diariamente sem poder se contrariar a0 que acontecia.

Por ultimo, a terceira onda trouxe uma pauta importante, dado que,
abordou a diferenca das mulheres no contexto social, isto ¢, expos a exis-
téncia das mulheres de diferentes classes e orientagdes sexuais. Nas primei-
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ras ondas, as mulheres que lideraram as reivindicagdes, pertenciam na grande
maioria a classe média. Entretanto, ndo havia apenas essas mulheres, era im-
portante destacar mulheres da zona rural, negras, 1ésbicas e que por mais que
nao estavam em grande maioria na lideranga desses movimentos, existiam e
sofriam da mesma forma. (BEDIN; CITTADINO; ARAU]O; 2015)

Conclui-se que as ondas feministas foram episédios importantes para a
aquisi¢ao de direitos que as mulheres possuem hoje e ainda ha muito a reivin-
dicar, pois, nao podemos afirmar que a desigualdade de género cessou, sendo
que, ¢ fato notoério que houve uma evolugao neste ambito, mas, ainda vivemos
em uma sociedade pautada em valores machistas e que geram circunstancias
infortunas as mulheres. Frente a todo o contexto social exposto acima, foram
criados mecanismos para a prote¢ao das mulheres, como ja mencionada, a
“Convencido sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra
mulher”, regulada por meio do decreto n® 4.377 de 2002, estabelece que os
Estados Partes devem tomar medidas destinadas a eliminar a discriminacio
contra a mulher, como descrito no Art. 2°.

No Brasil, existem também outros projetos destinados a igualdade de
género, como exemplo o Plano Nacional de politicas para as mulheres, criado
em julho de 2004 e no préprio documento que regula este plano, esta descrito
que o objetivo é criar politicas publicas e agdes que combatem as desigual-
dades de género. Ha também a Convengao de Belém do Para”, sendo esta,
uma convengao interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher. No aspecto legislativo, ha a vigéncia da lei Maria da Penha
(11.340/2000), porém, vale destacar que, no livto © Violéncia contra a mu-
lher: o homicidio privilegiado e a violéncia doméstica” anterior a 2006, em
casos de violéncia doméstica, aplicava-se a lei 9.099/95, que trata de infracoes
de menor potencial ofensivo, e, portanto, aplicar a respectiva lei nos casos de
violéncia doméstica, resultava em impunidade e reafirmava como a mulher
estava sempre em um patamar de vulnerabilidade frente a sociedade, mesmo
diante de anos de luta em busca da igualdade de género e o fim da violéncia
(LIMA, 2009 apud TAWIL, 2018).

Além da Lei Maria da Penha, hd também a lei 13.718/18 que incluiu no
Codigo Penal o artigo 215-A que tipifica o delito de importunacio sexual, e
alterou o artigo 225, tornando os crimes contra a liberdade sexual e os crimes
sexuais contra vulneravel em a¢oes publicas incondicionadas.

A lei 11.106/2005 revoga o artigo 217 do CP, onde constava o delito
de seducdo. O texto legal consistia: “Seduzir mulber virgem, menor de dezoito anos
¢ maior de catorge, e ter com ela conjungao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou_justificavel confianga”. O termo “mulher virgem”, de carater extremamente
machista, denotava que as mulheres que ndo eram virgens, poderiam, em tese,
ser seduzidas. Esta lei também revoga o artigo 219,”Rapto violento ou me-
diante fraude”, no texto legal anterior constava “Raptar mulber honesta, mediante
violéncia, grave ameaga ou fraude, para fim libidinoso.”, novamente, era usado um
termo machista: “mulher honesta.”.
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A lei 12.015/2009 que revogou o dispositivo 216 do Cédigo Penal: o
atentado fraudulento ao pudor, onde era usado o mesmo termo dos artigos
mencionados acima, ‘Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir
que com ela se praticasse ato libidinoso diverso da conjungao carnal”. A mesma lei, alte-
rou o artigo 215, que assegura o dispositivo “Violag¢ao sexual mediante frau-
de”. Por ultimo, a lei n® 13.104 de 2015 incluiu no Cédigo Penal Brasileiro,
especificamente no artigo 121 (que regula o crime contra a vida: homicidio), §
2°,inciso VI, o feminicidio, sendo este, um homicidio qualificado em razao da
condi¢ao do sexo feminino, visto que, esse tipo de crime tem sido recorrente
na sociedade. Portanto, a criagdao desse dispositivo, tem o intuito de gerar uma
protecdo maior as mulheres vitimas da violéncia fisica que gera a infeliz mor-
te.

Em face as mudangas sociais e legislativas que envolvem a diferenca de
género e as situagdes de violéncia contra as mulheres, a lei 11.340/2006 surgiu
contra a sistematica conivéncia com crimes de violéncia doméstica e devido
a falta de instrumentos legais para a puni¢ao desses crimes, bem como a ne-
cessidade de protecao imediata das vitimas (BLUME, 2015). Por meio desta
lei, houve a criagao de programas e servigos de prote¢ao e assisténcia social,
para auxiliar as vitimas. Ha também, a determinag¢do de medidas protetivas de
urgéncia, dispostas nos artigos 22, 23 e 24 da lei, gerando uma prote¢ao maior
em razao do afastamento do agressor. Entretanto, por mais que a intengdo foi
positiva, esse método de coibi¢ao a violéncia, na realidade, é paliativo e isso
sera demonstrado nos préximos itens do artigo.

A criagdao destes mecanismos legislativos que apresentam como objeti-
vo a protecao da mulher, fomenta o sistema atual conhecido como misto ou
eclético, tem o objetivo de aplicar a pena para que haja uma retribui¢ao do
Estado ao mal causado pelo crime e a chance de com isso alcancgar a reinte-
gracao social. Entretanto, no momento que ha a aplicagao da pena privativa
de liberdade com o intuito de repreender uma atitude delituosa, se utiliza de
uma pena repressiva, que priva a liberdade do agressor em estabelecimentos
prisionais superlotados, que ferem a dignidade humana ja amplamente estuda-
do e decidido pelos Ttibunais Superiores'. Portanto, por mais que o propé-
sito do sistema seja repreender e prevenir que uma atitude contraria a lei volte
a acontecer, a consequéncia ¢ pior que a propria atitude, reverberando ainda
mais a violéncia e ndo tendo o resultado esperado: a diminui¢ao das taxas de
criminalidade e a reintegragao do agente a sociedade de forma educativa.

ZAFFARONI (1991), afirma que o sistema penal se constitui e se orien-
ta por uma utdpica legitimidade. Visto que, nao ha coeréncia no discurso do
direito penal com a realidade. De forma pratica, esta incoeréncia esta presente
na lei de execucio (7.210/1984), pois, em que pese, a lei assegure o respeito
da dignidade da pessoa humana com o intuito de garantir o bem-estar do pre-
so, isto na realidade nao ocorre. No artigo 40 da respectiva lei esta descrito

1 Julgamento mais emblematico sobre o sistema prisional brasileiro é a ADPF 347 sobre o
estado de coisas inconstitucional no sistema penal nacional.
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impde-se a todas as antoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios.” Apos ler este dispositivo e compara-lo com o cenario dos
presidios, conclui-se que este ¢ um dos pontos da incoeréncia e consequente
ilegitimidade do sistema.

Além disso, logo no artigo 1° da lei, a ideia de posterior reinser¢ao do
preso na sociedade também esta presente: %A execugiao penal tem por objetivo efeti-
var as disposicies de sentenca on decisao criminal e proporcionar condigoes para a harmonica
integragdo social do condenado e do internado”. Este artigo transparece claramente o
objetivo do sistema mista, que é exatamente fazer com o que individuo retri-
bua por meio da sua privacao de liberdade o delito realizado e que, posterior-
mente, volte a conviver na sociedade sem mais realizar qualquer ato delituoso.

Frente a toda essa discussao da ilegitimidade do atual sistema, é impor-
tante refletir a respeito da necessidade de outros meios de solucionar os con-
flitos para que os objetivos da pena sejam realmente atendidos. Ou seja, para
que haja a redugdo de atos delituosos e que os individuos (em uma escala me-
nor no futuro) sejam tratados de forma mais humanizada, idealizando presi-
dios nao superlotados e que poderdo dar uma assisténcia maior aos presos em
muitos aspectos, como, psicolégico, educativo, profissional, isto ¢é, dar condi-
¢Oes a0 preso para que ele possa se reestruturar e assim ter uma esperanga de
retorno na sociedade de uma forma mais positiva.

A Justiga restaurativa como um método alternativo na solugio de
litigios penais

A Justica Restaurativa tem sido alvo de debates para que haja a aplicabi-
lidade como meio alternativo de solu¢ao de conflito, visto que, ha uma neces-
sidade de buscar novos métodos a fim de atender a demanda publica de for-
ma mais eficaz. Nas palavras de Myleéne Jaccoud, a Justica Restaurativa con-
siste em “Uma aproximagao que privilegia toda a forma de agao, individual
ou coletiva, visando corrigir as consequéncias vivenciadas por ocasiao de uma
infracao, a resolu¢io de um conflito ou a reconcilia¢ao das partes ligadas a um
conflito”. (JACCOUD, 2005, p. 169). Este método se desenvolveu em razao
do pensamento negativo que se tem a respeito do atual sistema punitivo, ten-
do como um dos seus principais objetivos a vitima, pois, nao ¢ de ampla opi-
nido social que o processo penal padrio traz alguma satisfacao para a vitima
em relacdo a ofensa causada.

Em contrapartida ao sistema atual, a Justica Restaurativa, ¢ um meio
pautado no consenso entre a vitima, o delinquente (e em muitas situagoes
também a comunidade), estes sdo considerados os individuos principais do
conflito e irdo participar de forma ativa no desenvolvimento de uma solu¢ao
para o que o delito causou a vitima. Através desse método alternativo, havera
logicamente a responsabilizacao do autor do crime, mas nao apenas focando
na aplicagao de uma pena em relacdo ao que fez no passado, mas, o foco sera
no futuro com o intuito de viabilizar a paz social. No artigo © A possivel so-
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lugdo dos conflitos penais pela Justica Restaurativa como direito humano ao
acesso a Justica Restaurativa”, ¢ feita a mencao:

A justi¢a restaurativa procura equilibrar o atendimento as necessida-
des das vitimas e da comunidade com a necessidade de reintegragio
do agressor a sociedade. Procura dar assisténcia a recuperacdo da vi-
tima e permitir que todas as partes participem do processo de justica
de maneira produtiva. (FILHO; ANDRADE, apud United Kingdom
— Restorative Justice Consortium,1998, p. 13).

Apbs o envolvimento ativo do autor do delito com a vitima em todo o
processo da Justica Restaurativa, a ideia ¢ que ele compreenda sua responsa-
bilizagdo em razao dos danos causados e em complementagio, seja aplicada
as penas restritivas de direito, como por exemplo, a prestagao de servicos a
comunidade ou entidades publicas, assegurada no artigo 43 do Cédigo Penal.

Em que pese a Justica Restaurativa seja um assunto mais recente e tenha
poucos projetos no Brasil, a respectiva denominagio foi concebida em 1977
por Albert Eglash, um psicologo que trabalhava com detentos, em um artigo
“Beyond Restitution: Creative Restitution” e este, foi publicado por meio do artigo
de Joe Hudson e Burt Gallaway: “Restitution in Criminal Justice” (FABRIS; PER-
LIN, 2015).

De acordo com PALLAMOLLA (2009), entre os anos 70 e 80, no am-
bito norte-americano, a Justica Restaurativa era vinculada a uma reconciliagao
entre a vitima e o ofensor, iniciando-se 0s experimentos para ver como seria
aplicada na pratica. Na década de 1980, esses experimentos foram colocamos
efetivamente em pratica e nos anos de 1990, a Justica Restaurativa se expan-
diu.

A Justica Restaurativa apresenta como seu objetivo central o consenso
entre o autor e a vitima e um processo a fim de promover uma solugao. En-
tretanto, ainda esta em vias de construcio, visto que, em cada pafs existe uma
aplicabilidade diferente de acordo com a realidade vivenciada no respectivo
lugar. Desse modo, existem diferentes concepgdes acerca: do encontro, da re-
paracao e da transformacao. (PALLAMOLLA, 2009).

A concepgao do encontro ¢ a mais comum e aceita pelos adeptos a este
método, sendo considerada uma experiéncia democratica, visto que, as partes
irdo se encontrar em uma discussio com o intuito de encontrar uma saida
para o que foi causado pelo delito e assim, a vitima ira expressar seu senti-
mento a0 que ocorreu, e o autor do crime se conscientiza acerca de sua res-
ponsabilidade perante a vitima.

A respeito da reparagio, compreende-se que o autor deve reparar o que
causou 2 vitima e essa atitude seria o suficiente para afirmar que a justi¢a foi
feita, ou seja, a ideia central se vincula a reparagido e apenas posteriormente se
pensa em haver a reconciliagao entre as partes, pois, a reparacao resultaria em
uma recupera¢ao do que foi perdido em razao do delito e um reconhecimen-
to e arrependimento por parte do autor.
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Por dltimo, a concepc¢ao da transformacio, esta por sua vez, ¢ a que
mais se afasta das mencionadas acima, visto que, possui o intuito de mudar o
pensamento da sociedade em relacio como elas se compreendem e como se
relacionam com os demais individuos, gerando assim, uma aboli¢io de hierar-
quia entre os seres humanos. A respeito das trés concepgdes se conclui:

Por fim, é importante pontuar que as trés concep¢oes de justica res-
taurativa analisadas, apesar de conterem significativas diferencas en-
tre si, encontram-se inseridas no movimento restaurativo e possuem
pontos em comum. Ademais, na pratica, nem sempre ¢ possivel de-
limitar em qual das concepg¢oes se encaixa determinada pratica res-
taurativa, pois esta pode estar permeada por caracteristicas das trés
concepeoes. Nesse sentido, “as trés concepgoes envolvem encontro,
reparacio e transformacio. A diferenca entre elas é onde a énfase ¢é
colocada” (PALLAMOLLA, 2009, p. 60)

Portanto, a Justica Restaurativa possui suas ideias centrais, isto é, ser um
método diferente que possa atender as vitimas, infratores e comunidades a
fim de gerar uma solucio eficaz ao conflito. Entretanto, em cada pais, Estado,
sa0 abordados de modos diferentes, mas, mantendo os valores restaurativos,
como sera discutido adiante.

A justiga restaurativa no Ambito da violéncia de género

Como mencionado no capitulo anterior, a Justica Restaurativa e sua apli-
cabilidade tem sido estudada a fim de se tornar uma possivel solugiao para
um problema social visfvel: a ilegitimidade do atual sistema penal. Nessa linha
de pensamento, pode-se pensar na aplicabilidade desse meio alternativo nos
casos de violéncia de género, pois, apesar de haver a Lei Maria da Penha, as
qualificadoras descritas no Coédigo Penal, como por exemplo o feminicidio e
outros tipos especificos de violéncia contra o género feminino, a analise cen-
tral ¢ compreender que o intuito do legislador em tornar a violéncia de géne-
ro em crime pode ter sido em tese, positivo, entretanto, é questionavel se ¢é
realmente eficaz. Acerca da violéncia de género nesse aspecto, Andressa Loli

Bazo e Alexandre Ribas de Paulo aborda com base em Vera Regina Pereira de
Andrade:

Violéncia de género se trata, primeiramente, de um problema de sad-
de publica, ndo cabendo ao Estado o qual reproduz a violéncia estru-
tural das relagGes sociais patriarcais (sistema de violéncia institucional)
substituir a opressdo historicamente reputada ao homem. Portanto,
“ao incidir sobre a vitima mulher a sua complexa fenomenologia de
controle social [...] o sistema penal duplica ao invés de proteger a viti-
mizag¢do feminina.” (BAZO; PAULO, 2015, p. 6)

Compreende-se que responsabilizar o Estado na solu¢iao dos conflitos
que envolvem a violéncia de género ¢, de certo modo, fomentar o poder que

346 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



promoveu a discriminagao. Ou seja, nao gera resultados positivos ao confli-
to, ndo reduz de forma significativa os casos de violéncia doméstica e desse
modo, o questionamento a respeito da aplicabilidade do sistema atual (misto/
eclético) se torna cada vez mais presente.

Muitas mulheres diante de situa¢Ses de violéncia ndo se satisfazem com
o funcionamento do sistema de justi¢a criminal, sendo as principais criticas a
revitimiza¢ao da vitima e consequentemente, a erradicacio da violéncia nio
ocorre, sendo este o principal fator desejado. Em razao disso, as mulheres
vitimas de violéncia, tendem a deixar de buscar o sistema judicial, visto que,
entendem que em muitos casos nao ¢ dado o ideal amparo a vitima.

A Justica Restaurativa no ambito da violéncia doméstica garante a mu-
lher um espago de fala, visto que, no sistema judicial padrao isso nao ocorre.
A vitima pode expressar ao ofensor como se sente em razdo do dano causa-
do, dialogando sobre aquela situagao em si e outras que estao contidas em
seu contexto de vida com o agressor. Entende-se que a partir desse cenario
de dialogo, poderia haver um real confronto com a situagao em discussao e a
propria vitima decide a respeito do que passou. Corrobora com esse entendi-

mento as palavras de SANTOS e AZEVEDO (2018, p. 5):

O empoderamento da vitima garante que ela opine sobre o destino
do seu préprio caso e, do mesmo modo, os agressores também de-
vem ser empoderados para assumir sua conduta violadora, e enfrentar
as consequéncias, reparando os danos e aproveitando a oportunidade
para se reintegrar na comunidade.

No ambito do agressor pode-se afirmar que a criagao desse cenario,
onde ele ira ouvir a vitima se expressar a respeito do que ele causou, de certa
forma, faz com que ele reconheca sua responsabilidade diante do ocorrido e
entenda o que fez e a consequéncia disso para a mulher, gerando consciéncia
e o mais esperado: que nao ocorra novamente. Um ponto importante cons-
tatado por meio empirico ¢ que as mulheres vitimas de agressao nao desejam
a punicao do seu agressor através do sistema judicial padrao, pois, o fato de
haver uma puni¢ao nao significa que no momento que ele tiver algum contato
com a vitima, ele ndo ira incorrer na mesma atitude, portanto, o que se espera
¢ a mudanca de comportamento (SANTOS; AZEVEDO, 2018).

Desse modo, o uso da Justiga Restaurativa para solucionar situagoes de
violéncia doméstica é um importante meio para se investir, visto que, a mu-
lher ira se empoderar ao participar de forma ativa na resoluc¢ao do conflito,
nao sendo apenas telespectadora da sua propria vida. O cenario de dialogo
entre a vitima, ofensor e comunidade ¢ de suma importancia para a vitima im-
por como se sente a fim de gerar uma alteragdo de atitude do agressor, pois,
apenas puni-lo ndo anula o medo de reincidéncia.
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Projetos pilotos de justiga restaurativa no Brasil

Os projetos pilotos vinculados a aplicagao da Justica Restaurativa no
Brasil surgiram em torno de 2005, em Brasilia/DF, Porto Alegre/RS e Sio
Caetano do Sul/SP. Pautados de modo geral nos principios abordados pela
ONU através da resolug¢ao 2002/12 “Principios bésicos para utilizacio de
programas de justi¢a restaurativa em matéria criminal”. Sendo eles: a impar-
cialidade do facilitador, confidencialidade, voluntariedade das partes, presun-
¢do de inocéncia, razoabilidade e proporcionalidade (SANTOS; AZEVEDO,
2018). Posteriormente, houve uma nova regulamentagao pelo Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), a resolucio 225/2016. Entende-se que com o passar
do tempo, a aplicagao da Justica Restaurativa tem sido frequente e os projetos
estao se desenvolvendo, isto demonstra que ha eficacia e resultado no uso
desse método.

No ambito dos ctimes de violéncia doméstica, no relatério analitico
propositivo do Conselho Nacional de Justica, esta demonstrado no quadro
exposto, que ha projetos de Justica Restaurativa no Juizado de Violéncia Do-
méstica da Comarca de Santana Amapa, na 3° Vara de Violéncia Domésti-
ca ¢ Familiar contra a Mulher da comarca de Belém/Para, no 1° Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da Comarca de Porto Ale-
gre/RS, no Juizado de Violéncia Doméstica contra Mulheres da Comatca de
Novo Hamburgo/RS e na Vara da Paz Doméstica da Comarca de Santa Ma-
ria/RS. (Relatério Analitico Propositivo: Justica Pesquisa, 2018, p. 42-49).

Um dos projetos pilotos é de Sao Caetano do Sul, comegou a se desen-
volver em 2005 e se tornou um projeto mais concreto em torno de 2008. O
inicio desse projeto se deu através da Vara da Infancia e da Juventude, com o
Juiz Eduardo Rezende Melo como lider. F descrito a respeito do projeto:

Pautado por uma busca de promocio de responsabilidade ativa e ci-
dadi das comunidades e escolas em que se insetre, o Projeto baseou-
se na parceria primeira entre justica e educacdo para construgio de
espagos de resolugao de conflito e de sinergias de agdo, em ambito
escolar, comunitario e forense. (Justica Restaurativa e Comunitaria em
Sdo Caetano do Sul: Aprendendo com os conflitos a respeitar direitos
e promover cidadania, 2008, p. 12).

Por tras do projeto existe uma grande equipe que trabalha em conjunto
para que o projeto tivesse se desenvolvido, a Secretaria de Estado da Educa-
¢ao, Diretoria de Ensino de Sdo Bernardo do Campo, Conselho Municipal de
Direitos da Crianga e do Adolescente, Conselho Tutelar, Conselho Municipal
de Seguranca, Cartério da Infancia e da Juventude. De acordo com as infor-
magoes constantes do projeto da Justica Restaurativa em Sao Caetano (2008),
houve uma capacitagao de todos os profissionais, dos educadores da escola,
dos pais, alunos através de uma técnica gerada por Dominic Barter, este ¢ um
profissional da Rede de Comunica¢ao Nao-Violenta.
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Eram realizados dialogos entre os ofensores e ofendidos por meio dos
‘Circulos Restaurativos’, estes circulos possuem trés fases: compreensao mu-
tua (as partes reconhecem que sao semelhantes em certos aspectos), luto e
transformacio (ocorre a responsabilizacio dos ofensores) e por fim, o acordo
(os participantes do dialogo, desenvolvem ag¢bes que reparem, restaurem e re-
integrem). (Justica Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: Apren-
dendo com os conflitos a respeitar direitos e promover cidadania, 2008).

Outro local do Brasil que apresenta a implantagao da Justica Restaurati-
va é o Rio Grande do Sul. A insercao ocorreu também entre os anos de 2004
e 2005 com o projeto “Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Jus-
tica Brasileiro”, através da Secretaria da Reforma do Judiciario, do Ministério
da Justica, em conjunto com o Programa das Nag¢oes Unidas para o Desen-
volvimento (PNDU). Com o desenvolvimento do projeto, em 2014 foi criado
o Programa Justica Restaurativa para o Século 21 e em 2015, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul introduziu 12 unidades em Justica Restaurativa
(SILVA, 2019).

No ambito da violéncia doméstica, em Novo Hamburgo/RS existem
os Circulos de Construgao de paz, pautados na treinadora e escritora deste
assunto, Kay Pranis. Este cenario criado possui o objetivo de levar os partici-
pantes a compreenderem a situagao e chegarem a uma solugao para o futuro,
de forma pacifica, a fim de realmente resolver o conflito e nio apenas solu-
ciona-lo de forma paliativa como ¢ feito na justica padrao. Kay Pranis descre-
ve em seu Livro “Processos Circulares de Construcdo de paz” como ocorre
os circulos:

Os participantes se sentam nas cadeiras dispostas em roda, sem mesa
no centro. As vezes se coloca no centro algum objeto que tenha sig-
nificado especial para o grupo, como inspirac¢ao, algo que evoque nos
participantes valores e bases comuns. O formato espacial do circulo
simboliza lideranca partilhada, igualdade, conexdo e inclusdo. Tam-
bém promove foco, responsabilidade e participacio de todos (SILVA,
2019 apud PRANIS, 2010 p. 25).

Compreende-se assim, que a Justica Restaurativa ¢ um método que apre-
senta uma ideia comum do que ¢, qual seu objetivo e critica, entretanto, nao
ha um padrio de aplica¢ao em todos os locais que a usam, cada local maneja
seus meios encontrados como eficientes, com a finalidade de solucionar os
conflitos de uma forma mais eficaz e ser — ainda - um complemento a justi¢a
padrao.
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Resumo:

Por meio de um estudo exploratério-descritivo, este artigo faz um levanta-
mento dos dados sobre feminicidios produzidos a nivel nacional com o ob-
jetivo de analisar se o Estado brasileiro cumpre a obrigagio de transparéncia
ativa, prevista no sistema interamericano de direitos humanos. Os resultados
apontaram que os instrumentos estatisticos produzidos na esfera federal nao
observam o dever de devida diligéncia ao deixarem de apresentar dados pa-
dronizados e desprezar os marcadores sociais que acompanham as mulheres
assassinadas. Confrontados os instrumentos analisados ao sfandard interame-
ricano estabelecido em Claude Reys vs. Chile, conclui que o Brasil descumpre a
obrigacao de estabelecer uma politica favoravel ao pleno exercicio do direito
de acesso a informagao sobre feminicidios, que assume uma dimensao social
e instrumental a implementag¢ao de outros direitos das mulheres.

Palavras-chave: Acesso a informacio; Obrigacio de transparéncia ativa;
Violéncia contra a mulher; Feminicidio; Interseccionalidade.

Introdugio

O giro paradigmatico da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)
(CAMPOS, 2017) nao apenas tornou o Estado e a sociedade corresponsaveis
pela violéncia contra as mulheres, anteriormente restrita ao ambito privado,
como também reconfigurou a atuagao estatal, prescrevendo o desenho e im-
plementagio de politicas publicas intersetoriais.

A qualificadora do feminicidio', introduzida em 2015 (BRASIL, 2015),

1 “Homicidio qualificado. § 2° Se o homicidio é cometido: Feminicidio. VI - contra a
mulher por razées da condicdo de sexo feminino: [...] Pena: reclusio de doze a trinta
anos. § 2° -A Considera-se que ha razées de condi¢ao de sexo feminino quando o crime
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imprimiu relevo simbélico as mortes violentas de mulheres, nominando-as.
Trouxe, ainda, visibilidade aos assassinatos contra mulheres que ocorriam
pelo simples fato de serem mulheres ou porque essa condi¢do as afetava des-
proporcionalmente (Recomendagio Geral n. 19, ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1992).

A despeito do Brasil possuir um estatuto que regula as hipéteses de vio-
léncia doméstica e familiar desde 2006 (Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Pe-
nha) e de trazer o delito de feminicidio desde 2015, algado a delito hediondo
e com penas agravadas, as estatisticas nao refletem a severidade da legislacao.
No periodo de 2009 a 2019, os homicidios de mulheres nas residéncias cres-
ceram 10,6%, apontando para um possivel aumento de delitos ocorridos no
contexto doméstico e familiar> (CERQUEIRA et al, 2021).

Diante desse contexto, um observatorio nacional de feminicidios permi-
tiria um acesso amplo as informagoes e o desenho de politicas publicas con-
sentaneas a realidade espelhada nas estatisticas. Por esse motivo, este estudo
propde-se a responder ao seguinte problema: o Estado brasileiro observa a
obrigacido de transparéncia ativa, prevista no sistema interamericano de direi-
tos humanos, na producio e divulgacao de dados nacionais sobre o feminici-
dio? Por meio de quais pressupostos podera atingir esse standart ?

Para tanto, a pesquisa seguira, quanto aos fins, o método exploratério-
descritivo. A partir de fontes secundarias sera feito o levantamento da existén-
cia de estatisticas e observatorios nacionais sobre feminicidios. A descri¢do
do modo pelo qual realizam a compilagdo dos dados permitira o posterior
paralelismo com a obriga¢ao de transparéncia ativa na produgao e disponibili-
zacdo das informacdes.

Este trabalho, que integra pesquisa de mestrado mais ampla em anda-
mento junto a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto-USP, esta dividido em
trés partes, além desta introdugdo e conclusio. A primeira parte explora a vi-
sibilidade trazida pela tipificacao do delito de feminicidio no Brasil e, em con-
trapartida, as lacunas deixadas pelo Estado apds essa nomeagao. Na segunda
parte, sera apresentado o levantamento realizado nas bases de dados nacionais
para identificar de que forma e por quais plataformas o Brasil tem produzido
estatisticas sobre feminicidio. A terceira parte analisa as informagdes obtidas e

envolve: I - violéncia doméstica e familiar; IT - menosprezo ou discriminagao a condi¢do
de mulher.”

2 Violéncia doméstica e familiar contra a mulher é empregada neste trabalho nos termos
definidos no artigo 5°, da Lei 11.340/2006: “[...] qualquet acio ou omissio baseada no
geénero que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial: i — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadica-
mente agregadas; ii — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sio ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa; iii — em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.
Pardgrafo sinico. as relacGes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacio
sexual.”
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os marcos legais internos em face do standard interamericano da obrigagao de
transparéncia ativa.

Nomear e visibilizar os feminicidios: paramos aqui?

O ato de nomear a eliminac¢ao da vida de uma mulher carrega um signi-
ficado que extrapola a finalidade de responsabilizacio criminal de seu autor.
A representacao de um fendmeno por meio da tipificagao legal evidencia que
varias mulheres estao sujeitas a opressdes que tém sua génese nas mesmas
condic¢des histérico-sociais. Ndo demovidos os mecanismos socioculturais
que ensejaram a morte daquela mulher que figura como vitima em uma inves-
tigacao criminal, outras mulheres estardao sujeitas a0 mesmo destino.

Dora Munévar (2012, p. 144) esclarece o viés politico presente na no-
meagdo: “nomear as distintas formas de opressao vividas pelas mulheres sig-
nifica reunir a mobilizagao das mulheres para ganhar terreno contra a impuni-
dade estatal.”.

Se por um lado fazer emergir a questio das mortes de mulheres pelo
fato de serem mulheres contribui para a construciao de parametros para o en-
frentamento de um antigo problema social obscurecido, de outro, essa nova
categorizacao, desacompanhada de estatisticas oficiais, padece de um aporte
seguro para a implementagao de politicas publicas transversais e focais.

Ainda, a inagao estatal permite que o patriarcado, que se reconfigura no
tempo e no espago, acolha os passos timidos que avangcaram com a nomeagao
e visibilidade do fenémeno antes oculto e os submeta a um novo cenario de
assimetria de poder (SAFFIOTTI, 2019; VERGES, 2020).

A apropriagao da narrativa midiatica ¢ um dos subterfigios pelos quais
o patriarcado apropria-se da visibilidade do fendmeno feminicidio e acoberta
as relacoes de forca e poder masculinos. Por meio das noticias que naturali-
zam a violéncia, os estereétipos sio refor¢ados e as portas para as mulheres
deixarem os relacionamentos abusivos sio fechadas (BANDEIRA; MAGA-
LHAES, 2019).

Desse modo, o processo “nominagao-visibilidade-prevencao” é ressig-
nificado dentro do sistema patriarcal para reduzir o fenomeno feminicidio a
mera responsabilizagao individual do autor da infrag¢do. O problema passon a
existir fora do ambiente doméstico, mas o Estado ainda nao ultrapassou o
estagio da nominagdao. Assume relevo, nesse aspecto, a estruturagao de uma
base de dados confiavel e representativa da realidade social.

Enquanto o observatorio nao vem: as bases de dados nacionais so-
bre feminicidios

Para a pesquisa exploratéria das bases de dados nacionais sobre femini-
cidio, foram buscadas informacdes diretamente nos sizes dos Poderes Execu-
tivo, Legislativo e Judiciario, além do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP). Os sites do Supremo Tri-
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bunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Camara dos Deputados Federal
nao retornaram resultados.

O Senado Federal traz em sua pagina uma aba que remete ao Obser-
vatério da Mulher contra a Violéncia. Trata-se de uma compilagao de fontes
variadas de informagoes desintegradas que nio permitem uma analise apro-
fundada sobre as mortes violentas de mulheres, conforme reconhece o 6rgao
em outra produgio mais recente (BRASIL, 2021b, p. 74)°.

Os dados compilados pelo Conselho Nacional de Justica vém desagre-
gados por Tribunal e abrangem Varas exclusivas e cumulativas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Trazem a quantificagiao de processos de
feminicidio novos, julgados e baixados, em fase de instrucdao e de execugao.
De natureza quantitativa, os dados desse portal de monitoramento nao sao
interpretados.

Dentre todos os 6rgaos pesquisados, o cadastro nacional de feminici-
dios produzido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico é o que mais
se aproxima de um modelo de observatério nacional. Por meio de uma pla-
taforma on-line, além de dados quantitativos, sao disponibilizados informes
sobre os desdobramentos do inquérito policial. O sistema de monitoramento
também traze campos padronizados por categorias analiticas da vitima (géne-
ro, raga, idade e escolaridade) e relagio mantida com o réu. O maior problema
identificado nesse sistema é o preenchimento deficiente das informagdes, que
ficam a cargo do Ministério Publico responsavel pela apuracio dos delitos
de feminicidios. A distor¢ao mencionada ¢ facilmente constatada: tomado o
Estado de Sao Paulo como referéncia, apenas 15 Municipios preencheram as
informacdes.

A maior parte dos informes sobre mortes violentas de mulheres ¢ pro-
duzida pelo Poder Executivo. O primeiro deles ¢ o Disque 180. Dentre outras
informagdes, o relatério anual consigna as comunicagdes de tentativa de femi-
nicidios praticadas na esfera doméstica e familiar ou fora dela, a faixa etaria e
etnia/ra¢a das vitimas e a relagio com o suspeito. Apesar de sua importancia,
a Central de Atendimento a Mulher funciona como um disque dendncia, o
que gera limitagdes no desdobramento das situagdes reportadas.

O segundo ¢é o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, produzido pelo
Foérum Brasileiro de Seguranga Publica. Os homicidios praticados contra mu-
lheres e feminicidios sio gerados a partir dos microdados dos registros poli-
ciais e das Secretarias estaduais de Seguranga Publica ¢/ou Defesa Social. In-
formacGes sobre raca, escolaridade, idade, local da morte, vinculo com o au-
tor tém origem nos boletins de ocorréncia. Os dados nao sdo revisados apos
o registro inicial das ocorréncias policiais. Diante da dificuldade de percepgao

3 BRASIL. Processo de Monitoramento e Avaliagio das Politicas de Enfrentamento
a Violéncia contra Mulheres, ciclo de avaliagio 2019/2020. Brasilia: Comissao Mista
De Combate A Violencia Contra A Mulher, 2021b. Disponivel em https://www12.se-
nado.leg.br/institucional/omv/pdfs/avaliacao-permanente-ciclo-2019-2020. Acesso em
08 nov. 2021.
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de infracoes desvinculadas do contexto doméstico e familiar, ndo se descarta
a possibilidade de distor¢ao numérica dos feminicidios informados pelo siste-
ma de seguranga publica (BUENO; BOHNENBERGER; SOBRAL; 2021).

O Atlas da Violéncia ¢ a terceira e mais conhecida publica¢ao anual pro-
duzida pelo Poder Executivo. Por ele, as mortes violentas de mulheres sio re-
gistradas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE) com base
no Sistema de Informacio sobre Mortalidade (SIM)* somando-se os codi-
gos internacionais de doencga (CID) 10: X85-Y09 e Y35, que correspondem a
6bitos causados por agressao seguida de intervencao legal.

O levantamento nao distingue os feminicidios de outras mortes violen-
tas de mulheres e a nomeagao dos feminicidios advém de uma proxy dos ho-
micidios ocorridos na residéncia da vitima, equivalentes a 33,3% das mortes
de mulheres ocorridas em 2019 (CERQUEIRA et. al, 2021). Outras limita-
¢Oes foram apresentadas pelas instituicdes responsaveis pela pesquisa, dentre
elas a ndo inclusio das mortes violentas decorrentes de cawusas externas por ra-
zdes desconhecidas’.

Ainda, a incompletude da desagregacao dos dados no Atlas da Violéncia
obscurece a identidade das mulheres assassinadas. Apesar de denunciar o ra-
cismo estrutural a0 mostrar a despropor¢iao do nimero de mortes entre mu-
lheres negras e nao-negras, nao dispde da mesma fonte para tratar das mortes
praticadas contra a populagio LGBTQIA+’. As limitacdes também acom-
panham mulheres com deficiéncias, as quais nao sao destacadas das demais
(CERQUEIRA et. al, 2021).

O quadro abaixo traz as URLs que remetem aos dados fornecidos pelas
institui¢es analisadas e o 6rgao ou Poder do Estado ao qual estao vinculadas:

4 Os dados que alimentam o SIM provém da Declaragio de Obito (DO), cuja responsabi-
lidade pelo preenchimento é do médico. Os dados informados pelos Municipios passam
a constituir uma triplice base de dados, municipal, estadual e federal. Os dados agrega-
dos ao nivel federal serdo utilizados para a elaboracdo de instrumentos estatisticos de
informagdes sobre mortalidade no pais. https:/ /www.gov.bt/saude/pt-bt/composicao/
vigilancia-em-saude-svs/sistemas-de-informacao/sistema-de-informacoes-sobre-mor-
talidade-sim.

5 Roichman (2019) confirma a reduc¢do do numero total de feminicidios e de outras mortes
de mulheres ao incluir eventos de inten¢do nio determinada em estudo por ele realizado.
Aponta, ainda, a auséncia de informag¢des no SIM sobre a motivacdo dos crimes.

6 Devido a precariedade dos dados quanto a pessoas transgénero no Brasil, Organizacoes
Nio Governamentais fazem manualmente o levantamento dos seus obituatios a partir
de matéria de jornais e internet BENEVIDES; NOGUEIRA, 2020).
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Orgio/Poder de
Institui¢do Estado ao qual URL
esta vinculada

https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.
Conselho Nacional de | htm? document=qvw_1%5Cpainelenj.qvw&host=
Justica QVS%40neodimio03&anonymous= true&sheet=sh-
VDResumo
http://www9.senado.gov.br/QvAJAXZfc/ opendoc.
htm?document= senado%2FPainel%200MV %620
-%20Viol%C3%A Ancia%20contra%20 Mulheres.
qvw&host

Conselho Nacional de Justica

Senado Federal Poder Legislativo

Instituto de Pesquisa Econo-
mlci()jzl)e] lgzsjzijn(;u;’:jgﬁi:]m_ Poder Executivo artigos /1375-atlasdaviolencia2021 completo.pdf
Ministério da Mulher, da Fami- Poder Executivo file:///C:/Users/user /Downloads/Relat%C3%

lia e dos Direitos Humanos B3rio-2019-Balanco-ligue- 180%20(1).pdf
https://forumseguranca.orgbr/ wp-content/
Poder Executivo uploads/2021 /10/anuatio-15-completo-v7 -251021.

https:/ /www.ipea.gov.br/ atlasviolencia/arquivos/

Foérum Brasileiro de Seguranga

Publica
pdf
Conselho Nacional do Conselho Nacional do https:/ /www.cnmp.mp.br/ portal/relatoriosbi/
Ministério Publico Ministério Publico cadastro-de-feminicidio

Fonte: elaboragdo pela prépria autora

Obrigagio de transparéncia ativa

O precedente Clande Reys vs. Chile protagonizou, internacionalmente, o
reconhecimento do direito de acesso a informacao publica. Esse direito, pre-
visto nos artigos 2° e 13, da Convencao Americana de Direitos Humanos, as-
sume a forma de uma obrigacao positiva do Estado de presta-la, como regra,
a todos aqueles que a postulem (CORTE INTERAMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS, 2006).

Por meio dessa decisao, a Corte IDH expande a interpretacao do direito
de acesso a informagao para uma dimensao social, além da individual. Desse
modo, os principios da publicidade, transparéncia e controle social da gestao
publica passam a orientar o acesso a informac¢ao. O dever geral do Estado,
como garantidor do acesso a informacio, desdobra-se, pois, em duas verten-
tes: a) a da supressao das regras e praticas que violem as garantias de acesso
e b) a da obrigacdo positiva de dispor regras e praticas para que a efetividade
desse direito seja alcangada.

O acesso a informacao pode ser compreendido, sob esse enfoque, como
dever de devida diligéncia do Estado para prevenir a violéncia contra as mu-
lheres, conforme disposto no artigo 7.2, da Convencgao de Belém do Para
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1994). Para atender
ao proposito preventivo, o dever de devida diligéncia nao pode desconsiderar
a desagregacao dos dados compilados como uma das ferramentas necessarias
para alcangar a interseccionalidade, prevista no artigo 9° do mesmo documen-
to.

Contrapostos os parametros estabelecidos na decisao paradigmatica da
Corte Interamericana com os instrumentos de coleta e disponibilizagio de
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dados trazidos no tépico anterior, ¢ possivel concluir que o Estado brasileiro
descumpre o dever de devida diligéncia no papel preventivo da violéncia por
meio do direito a informacio da sociedade sobre feminicidios.

Dentre as obrigagdes especificas para assegura-lo, compete ao Estado,
de acordo com as diretrizes de Claude Reys: ““i) implementar um marco juri-
dico; ii) remover obstaculos legais e administrativos que o restrinjam; iif) im-
plementar internamente o direito de acesso e iv) adotar uma politica publica
favoravel ao pleno exercicio desse direito” (COMISSAO INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS, 2011, parr. 43).

Como marco regulatério nacional, a Lei de Acesso a Informagoes Pu-
blicas (LAI), Lei n® 12.527/11 (BRASIL, 2011), atende ao primeiro item do
Standard interamericano ao prescrever aos 6rgaos publicos a obrigacdo de
publicar dados e informagoes de relevancia publica em formatos abertos e
nao-proprietarios. A politica de dados abertos do Poder Executivo Federal,
regulamentada pelo Decreto n® 8.777/2016 (BRASIL, 2016), traz entre seus
objetivos o compromisso de publicar dados acessiveis para aprimorar a cultu-
ra da transparéncia publica’.

A LAI ganhara contornos mais especificos conjugada com a Politica
Nacional de Informacdes Estatisticas Relacionadas a Violéncia contra a Mu-
lher (PNAINFO), sancionada ha poucos dias (BRASIL, 2021a). Fornecer e
manter dados disponiveis em sistema eletronico para acesso que permita o
planejamento e a avaliacdo das politicas de enfrentamento da violéncia contra
as mulheres ¢ o escopo principal da referida lei. Em observancia a mesma
diretriz, o Comité Intersetorial do Plano Nacional de Enfrentamento ao Fe-
minicidio (PNEF) inseriu como eixo n° 5 os “Dados e Informag¢bes” com a
finalidade de divulgar os registros e incentivar as pesquisas na area do femini-
cidio®.

Estruturado o marco juridico nacional, a falha do Brasil na implemen-
tacdo das demais obrigagbes que compdem a politica de transparéncia ativa
reside no descumprimento dos demais pressupostos estabelecidos pelo sis-
tema interamericano (ii, iii e iv, acima). Uma obriga¢ao positiva é esperada do
Estado para colocar em pratica o meio pelo qual a plataforma sera alimentada
com dados confiaveis e que espelhem os feminicidios praticados no territério

7 O Decteto n°® 8.777/2016 (BRASIL, 2016) define os termos nele utilizados no artigo
2°:%“(...) IIT - dados abertos - dados acessiveis ao publico, representado sem meio digital,
estruturados em formato aberto, processaveis por maquina, referenciados na internet e
disponibilizados sob licenga aberta que permita sua livre utiliza¢do, consumo ou cruza-
mento, limitando-se a creditar a autoria ou a fonte; IV - formato aberto - formato de
arquivo ndo proprietario, cuja especificacdo esteja documentada publicamente e seja de
livre conhecimento e implementacao, livre de patentes ou qualquer outra restricao legal
quanto a sua utilizagdo; e V - Plano de Dados Abertos - documento orientador para as
acoes de implementacio e promocio de abertura de dados de cada 6rgao ou entidade da
administracdo publica federal, obedecidos os padrées minimos de qualidade, de forma a
facilitar o entendimento e a reutilizacio das informagoes.”

8 Informagio disponivel em https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/politi-
cas-para-mulheres/plano-nacional-de-enfrentamento-a-feminicidio-pnef
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nacional. A inconsisténcia atualmente verificada na alimentagdo, disponibiliza-
¢io e tratamento dos dados sobre o feminicidio ndo atende ao dever de devi-
da diligéncia no direito a informacao.

As especificidades regionais e a diversidade de identidades sociais igual-
mente demandam a remocao prévia de obstaculos legais e administrativos
para uma coleta de dados desagregada que observe os marcadores sociais de
raga, etnia, classe, origem regional, religido, idade, deficiéncia, dentre outros.

Atender a esse vetor orientativo na produc¢ao de estatisticas conduz ao
proximo pressuposto: a adocao de uma politica publica favoravel ao pleno
exercicio desse direito, que permita a plena fiscaliza¢do da sociedade sobre as
agoes estatais empreendidas na prevencao dos assassinatos de mulheres por
questdo de género. Tais informes transformam-se, ainda, em mecanismo de
accountability relativamente a politicas transversais e focais voltadas a mulheres
em condig¢des de vulnerabilidades sobrepostas, que se manifestam em contex-
tos variados (COLLINS, 2019).

Com a tipifica¢ao do feminicidio, alimentar uma base de dados nacional,
como preconiza a Lei Maria da Penha (artigo 38), propicia uma avaliacao pe-
riédica dos resultados (artigo 8°, II) para o desenho, implementagio e contro-
le de politicas publicas voltadas a mulher em situacdo de violéncia (BRASIL,
2000).

Um observatoério nacional de feminicidios, que retrate os assassinatos
de mulheres no pais de forma padronizada e desagregada de acordo com os
marcadores sociais, contribuira para identificar o porqué de determinados fa-
tos ndo se converterem numericamente em mortes. Em dltima analise, abrira
caminho para refletir porque algumas mulheres “sao mataveis” e outras nao,
quais dessas mortes podem ser evitadas, de que forma e a capacidade de res-
ponsabilizacao do Estado pelo emprego de recursos publicos no enfrenta-
mento a violéncia contra as mulheres.

Consideragoes finais

Como, por que, quando e quem sio as pessoas afetadas e/ou que su-
portam com suas vidas a violéncia de género sdo perguntas cujas respostas
remetem, pelo modelo atual, aos agentes da infragao. O Estado, que poderia
enfrenta-la por meio de politicas sociais, mantém, pela omissao, a violéncia
estruturada na sociedade e reproduzida, institucionalmente, em suas organi-
zacoes.

As noticias que pautam a agenda-setting dos meios de comunicagao sao
assimiladas (e naturalizadas) sem distinguir as pessoas que compdem tais es-
tatisticas. A invisibilidade dos reais assassinatos de mulheres traz consigo uma
sutileza do sistema patriarcal: esconde os rostos de mulheres localizados atras
dos numeros. O silenciamento decorrente desses numeros contribui para a
impunidade e manutencao de uma politica estatal que, a partir de sua inacio,
chama para si a coautoria das mortes de mulheres praticadas por particulares.
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A auséncia de um observatério nacional e de um sistema de categoriza-
¢ao dos feminicidios traz como consequéncia mais evidente a subnotificacao
dos casos, ja restritos pela tipificacao legal. Mas impede, também, saber quem
esta por tras dos numeros e a e(in)volucao destes ao longo do tempo. Com
um monitoramento inoperante, a identificagao dos fatores de risco fica com-
prometida e a intervencao estatal, por meio de politicas publicas, inefetiva.

Corolario légico da obrigacdo de transparéncia ativa na era digital ¢é a
promocao de accountability do dever de devida diligéncia na prevengao de mor-
tes evitaveis de mulheres por razdes de género. Reivindicar um observatério
de feminicidio converte-se, assim, no préprio direito a informagao da socie-
dade.

Ao Estado brasileiro, que ja possui delineado seu marco juridico, cabera
fazer uso dessa oportunidade, orientado pelo standard interamericano, como
meio de desresponsabilizar-se por uma necropolitica da inagao.
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Resumo:

A pesquisa objetiva estudar as desigualdades e exclusdo politica de mulheres
como fruto de uma aplicagio miségina da ciéncia juridica. Justifica-se pela
observagdo das causas e consequéncias da violéncia institucional como ins-
trumento de manuteng¢ao da exclusao de mulheres dos espagos de poder. Para
tanto, visa identificar os fatores determinantes para a ocorréncia do fen6meno
da violéncia institucional de género sob o escopo da politica. Assim, objetiva
analisar a construc¢ao historica que resultou na determina¢ao de que a mulher
nao caberia a tomada de decisbes politica, de modo a perceber a necropoli-
tica, legitimada pelo Estado, e sua relagio com a manutengao das violéncias
de género e exclusio das mulheres dos espagos politicos. Ainda, verificar-se-a
perpetuacdo da realidade social de violacdo de Direitos ao longo dos séculos
frente a expressao e representatividade desses sujeitos.

Palavras-chave: Necropolitica; Feminismo; Violéncia institucional; Politica.

Introducgao

A pesquisa ¢ fruto da inquietagao que reside no género como fator de-
terminante para a trajetoria de mulheres ao longo dos séculos, o que associa
suas vidas a uma perspectiva nefasta do “ser mulher” culturalmente construi-
do.

Isso quer dizer que, puramente em detrimento do determinismo biol6-
gico, as mulheres sao submetidas a ocupar o lugar do “outro”, daquele que
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¢ limitado, oprimido, calado e submisso ao género dominante: o masculino.
Nessa perspectiva, encarceradas em tal posicdo social, o acesso ao poder de
mudanca de sua realidade ¢ algo quase que inalcang¢avel, o que vem a ser nas-
cedouro de todas as violéncias englobadas na violéncia de género.

Sendo assim, associando as reflexdes das ciéncias sociais aos saberes da
ciéncia juridica, com enfoque nas relagoes de género, a presente pesquisa uti-
lizara como referencial teérico o conceito da necropolitica, desenvolvido pelo
filésofo Achille Mbembe (2018), de modo a responder a seguinte problema-
tica: como a violéncia institucional na seara politica vem a ser fator determi-
nante na vida de mulheres? Portanto, busca-se, principalmente, desenvolver
a relagao entre o afastamento das mulheres da seara politica e a necropolitica
sob a perspectiva juridica.

Contexto histérico-cultural da violéncia de género

Inicialmente, para que se possa compreender o fenémeno ora investi-
gado, deve-se ter como ponto de partida o desenvolvimento sécio-historico
das discrimina¢des com base no género, haja vista que essa dicotomia veio a
fomentar desigualdades estruturantes, trazendo, assim, a violéncia de género
como elemento fundante das culturas sociais ocidentais.

Tendo isso em vista, sendo o Direito reflexo da sociedade em que é im-
plantado, o ambiente juridico nio esta isento de tal configuragao misogina.
No que diz respeito ao Direito brasileiro, este, em sua tradi¢ao, possui uma
formagao juridica eurocéntrica e colonial, assim, sem autonomia legislativa e
ignorando a diversidade cultural da qual dotava (SIQUEIRA, 2020). Em de-
corréncia disso, o Brasil “nunca foi produtor da sua prépria base historiogra-
fica; absorvemos e aplicamos as legislacoes alienigenas e esperamos, com isso,
que todos se comportassem da forma mais retilinea ao previsto no papel”
(BRITO, 2020, p. 37).

O apagamento juridico e social de mulheres e o seu desprovimento de
forca normativa, seja pela auséncia de poder institucional ou pela auséncia
de leis que lhes resguardem Direitos, ndo se da ao acaso. Isso ocorre em de-
trimento de uma légica exclusiva de que o poder tem de ser manuseado por
poucos. Assim, os ideais miséginos vieram de modo a justificar a marginali-
zagdo e violagao de Direitos das “minorias”, afastando tais grupos do poder
para que estes, apesar de atualmente serem maioria numérica no Brasil, per-
mane¢am como minoria no poder de mudanga da realidade social (BRITO,
2020, p. 38).

Dito isso, o sexismo passou a ser a justificativa, mantida gragas aos es-
forcos da populacao masculina de elite, branca e, majoritariamente, heteros-
sexual, para que as mulheres fossem vistas como seres inferiores e, portanto,
menos dignas de Direitos (SAFFIOTI, 2004). A base legislativa (elaborada ex-
clusivamente por homens) para estabelecer o comportamento feminino pas-
sou a set, especificamente, baseada nos bons costumes, na moralidade e no
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decoro, sendo limitante em relagao as atribui¢oes femininas (BRITO, 2020, p.
37).

Sob essa otica, o estabelecimento do feminino como o “segundo sexo”
passou a moldar a vida de mulheres por séculos, criando uma dicotomia de
géneros basicamente fundada na divisio de tarefas “naturalmente” atribuidas
aos sexos, a qual veio a desaguar na separagao entre o publico e o privado
(SOUSA; GUEDES, 2016, p. 123).

Outrossim, resta claro que a historia revela que os homens, provedores,
“pertencem” ao espago publico, ou seja, a0 mundo produtivo, enquanto as
mulheres, cuidadoras, “pertencem” ao espago privado, o mundo reprodutivo
(SOUSA; GUEDES, 2016, p. 123). Assim sendo, deve-se entender que a con-
centracao das mulheres no ambito privado é uma amarra.

E nessa perspectiva que o contrato social transforma-se em contrato se-
xual, pois conforme dispde Carole Pateman (1993, p. 12), “a liberdade civil
[dos homens]| pressupunha o direito patriarcal”. Sendo assim, apesar da evo-
lugdo internacional no que diz respeito aos Direitos das mulheres, tal confi-
guracio social com base no sexo ainda perdura, haja vista que nos espagos
privados as relagoes de poder que refletem a sujei¢ao de mulheres continuam
a ser a regra, o que vem a destoar dos valores igualitarios institucionalizados
na esfera publica (BIROLI, 2018, p. 10).

Nesse sentido, é indispensavel colocar a fonte de producio e reprodu-
¢ao de tais ideais: a socializagdo e a educagdo. Judith Butler (2010, p. 25) colo-
ca que se 0s corpos sao “recipientes passivos de uma lei cultural inexoravel”,
o género ¢ compreendido como algo “tio determinado e fixo quanto na for-
mulagdo de que a biologia ¢ o destino”, tornando a cultura fator determinante
para o destino das trajetérias de mulheres, simplesmente por serem mulheres.

Sendo assim, resta evidente que a violéncia de género ¢ elemento de-
terminante e determinado na trajetoria das mulheres, de modo a moldar toda
a sua vida, delimitando seus espagos, suas condutas e suas oportunidades.
Como se isso por si s6 nao bastasse, é imprescindivel destacar na presente
analise que apesar de o género representar uma fonte de opressao comum as
mulheres, algumas ainda sao vitimadas por outros marcadores sociais, como
raca e classe, o que insere as mulheres, distintas entre si, em espagos sociais
divergentes (CRENSHAW, 1989).

Estado e direito: a violéncia institucional contra as mulheres

Dada a analise cronoldgica posta em supra, é possivel verificar que o
Estado funcionou como um dos principais instrumentos de legitimacao para
a violéncia de género que permeava - e ainda permeia - o contexto social. Isso
quer dizer que, em uma perspectiva antidemocratica, com fulcro na perpetua-
¢ao das concentracoes de poder, o Estado foi colaborador direto para a impo-
sicao de vulnerabilidades as mulheres (BRITO, 2020, p. 37).

Ateste-se que apesar de ser notavel a evolugao socio-juridica no que tan-
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ge aos Direitos das mulheres, a0 mesmo tempo em que as sociedades cami-
nham em dire¢ao a ideais isonomicos, algumas amarras sao feitas para manu-
ten¢ao do império patriarcal. No século XVIII, Mary Wollstonecraft (2016, p.
19) ja conseguia perceber a hipocrisia dos ideais libertarios iluministas, pois
enquanto lutavam pela liberdade dos homens, subjugavam as mulheres e ne-
gavam-lhes Direitos civis e politicos.

Pelo exposto, deve-se considerar que apesar de a isonomia entre ho-
mens e mulheres estar assegurada no art. 5°, I da Constituicdo Federal bra-
sileira, a realidade pratica é muito distante disso. Como na teoria isso é base
fundante para a organiza¢do nao apenas juridica, mas também de Estado, ¢é
extremamente preocupante a distingao entre realidade e pratica, bem como as
formas de impactos na efetividade dos Direitos das mulheres, dentre outros
grupos prejudicados (BIROLI, 2018, p. 10).

Deve-se analisar o presente tema tendo em mente o preceito que o Es-
tado é o 6rgao central de controle social, o que quer dizer que tal 6rgao de-
tém o poder sobre as dinamicas que permeiam a sociedade, bem como a vio-
léncia de género. Nesse viés, teoricamente, o Estado Democratico de Direito
comprometeu-se com a agenda de eliminagao da violéncia contra as mulheres
e desconcentragiao de poder, de modo a equilibrar a balanga social (SILVA,
2020, p. 48).

Ocorre que apesar de o Estado ser fundado na dissolugao do poder po-
litico em meio aos cidadaos, isso vai diretamente de encontro com as concen-
tracoes de poder vigentes, formadas pelo capitalismo e pelo patriarcalismo.
Idealmente, ndo caberiam distingdes no acesso ao poder politico, em prol da
democracia, contudo, ¢ evidente que, em uma logica interseccional, mulheres
e homens encontram-se em posi¢oes sociais distintas (BIROLI, 2018, p. 10).

Dessa forma, a problematica reside na validac¢ao da violéncia por parte
das institui¢coes publicas, desde as bases fundantes das relagoes politicas até a
forma de exercicio do poder regulador do Estado através do Direito. Heleieth
Saffioti (1994) coloca que o Estado deve ser compreendido sob a perspecti-
va da rede de poder, ou seja, o espago publico e o privado se interceptam e
refletem um ao outro, sendo inseparaveis, motivo pelo qual o patriarcado ¢é
indissociavel da liberdade civil.

Portanto, a conduta omissiva do Estado no que tange a protecio e a
garantia da efetividade dos Direitos das mulheres consiste em uma agressao
a elas. Necessaria elucidar, nesse sentido, que dada a existéncia de opressdes
cruzadas que sio determinantes nas trajetorias femininas, ¢ necessario um
atendimento especifico em relagdo as suas distintas demandas, de modo a ha-
ver a prestagdo de um servi¢o que mitigue a vulnerabilidade dessas mulheres
(CRENSHAW, 1989); (CHAL SANTOS; CHAVES, 2018, p. 647).

Nessa perspectiva, entende-se a violéncia institucional como sendo
aquela que ¢ praticada por agao ou omissao das institui¢oes, perpetradas pelos
agentes que deveriam garantir uma aten¢ado humanizada, preventiva e repa-

radora de danos (TAQUETTE apud CHAI; SANTOS; CHAVES, 2018, p.
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647).

Em tais moldes sociais, onde hd a separacio entre o publico e o pri-
vado com base no género, como pode “o segundo sexo” ter seus Direitos
plenamente garantidos? Nota-se que a sociedade atual é fundada em um afas-
tamento das mulheres do que lhes pode prover autonomia e insurrei¢io ao
patriarcalismo através do instrumento da divisdo sexual do trabalho, o qual
coloca em pauta a efetividade de seus Direitos, principalmente no periodo
ap6s o advento da Constitui¢ao Federal de 1988.

Violéncia institucional na seara politica e a critica a democracia
que dela emerge

Nessa perspectiva, deve-se considerar que um dos principais e mais evi-
dentes resultados do afastamento das mulheres dos espagos publicos e do
comprometimento da efetividade de seus Direitos ¢ o afastamento desses su-
jeitos de cargos politicos e, consequentemente, da possibilidade de mudancga
de paradigma.

De maneira primordial, a dualidade entre os sexos é uma concepgao
apreendida pelos seres humanos desde a infancia. Desse modo, seja no seio
privado de seus lares ou mediante o convivio social, desde criangas os indi-
viduos sio invadidos com o senso comum produto dos pensamentos pre-
dominantes da civilizagdo, pois “enquanto existe para si, a crianga nao pode
apreender-se como sexualmente diferenciada”, contudo, “a intervencao de
outrem na vida da crianga é quase original e desde seus primeiros anos sua
vocagao lhe é imperiosamente insuflada” (BEAUVOIR, 2019, p. 12).

Nessa perspectiva, segundo Anténio Brandao Moniz (1982, p. 02) isso
se da, pois:

Do modo como a sociedade moderna esta organizada, independente
das diferencas do seu sistema politico, juridico ou ideolégico domi-
nante, a maioria dos cidaddos ou atores sociais ndo consegue com-
preender ou conhecer os fundamentos e o fundamento da socieda-
de no seu conjunto. E isto acontece porque cada individuo apenas
se pode realizar dimensionalmente no seio de sua funcido que lhe foi
atribuida ou que lhe pode ser atribuida socialmente.

Sob essa otica, os papéis sociais atribuidos aos géneros sao o que vem a
resultar na separagdo entre a esfera publica e a esfera privada, limitando os es-
pacos de atuagao do sexo feminino. Esse fenémeno origina, a priorz, a divisio
sexual do trabalho, impondo uma dualidade social com base nas segregagdes
de género, tendo por base a naturalizagio da exploracao feminina (BIROLI;
MIGUEL, 2015, p. 05).

Por sua vez, a divisao sexual do trabalho é uma forma de manutencio
dos sujeitos femininos em espagos socialmente marginalizados, através de seu
distanciamento do principal instrumento social que lhes possibilita autonomia
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econdmica: o trabalho assalariado. Nessa perspectiva, ¢ base fundante para
que as hierarquias de género venham a permear a sociedade contemporanea,
pois, por meio de opressdes cruzadas, forma o “ser mulher” como producio
da mediagio social, além de provocar a cisao entre o publico e o privado, com
restricdes baseadas no sexo (BEAUVOIR, 2019, p. 11).

Ademais, ressalte-se que isso vem a desaguar no afastamento das mu-
lheres do poder politico, haja vista a visdo desses cargos como “naturalmente
masculinos”. Isso ocorre pois foram impostos filtros para a participagao fe-
minina no meio social, ja que o que é considerado feminino ainda nos dias de
hoje restringe a mulher a um espago delimitado de possibilidades e fung¢oes
sociais.

De acordo com Flavia Biroli (2018, p. 13), entre as manifestacdes da
segregacao de género no mercado de trabalho esta a segregacdo hierarquica,
o que vem a fundar fenémenos que limitam mulheres em determinados espa-
¢os, como o “teto de vidro”. Para Meyerson e Fletcher (2000, p. 136), as bar-
reiras sdo estruturais, pois “ndo ¢ o teto que esta segurando o progresso das
mulheres, é toda a estrutura das organizagdes em que trabalhamos: o alicerce,
as vigas, as paredes, o proprio ar”. As barreiras nao estao s6 no topo, mas em
toda a trajetoria da carreira feminina.

No que tange especificamente aos espagos politicos, pesquisas mostram
que:

A baixa propor¢ao de mulheres nas esferas do poder politico ¢ uma
realidade constatada ainda hoje em quase todos os paises do mundo.
De acordo com os dados da Inter-Parliamentary Union, atualizados
em julho de 2013, as mulheres ocupam, em média, 21,3% das cadeiras
nos parlamentos nacionais. Em apenas 26 dos 187 pafses sobre os
quais ha dados, elas respondem por um ter¢o ou mais das vagas. O
unico pafs em que as mulheres s@o mais numerosas do que os ho-
mens no patlamento ¢ Ruanda, o que ¢é efeito tanto de uma lei de
reserva de vagas quanto do esvaziamento da elite politica masculina
apos o genocidio de 1994 e os julgamentos que se seguiram a ele. O
Brasil, com menos de 9% de mulheres na Camara dos Deputados,
esta entre os piores colocados no ranking internacional, atrds de 154
paises. Desde que o acompanhamento comecou a ser feito, em 1997,
hd uma tendéncia de ampliacdo da presenca feminina nos parlamen-
tos do mundo, mas em velocidade reduzida, com um aumento médio
de meio ponto percentual por ano (MIGUEL, 2014, p. 59).

Sendo assim, a inclusio de mulheres nos espacos politicos de forma
crescente seria uma séria ameaga a logica patriarcal, vez que mulheres teriam
acesso a meios que tem o potencial de desfazer as amarras patriarcais impos-
tas a elas, pois:

A entrada, nestes espagos, de personas, de grupos que forjaram lu-

gar no espago publico justamente desafiando esta ordem hierarquica
¢ freada de todas as maneiras. Este espago de poder tem mostrado
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uma grande capacidade de conversio de novos membros a sua di-
namica de reproducdo de desigualdade, na apropriagao, por exemplo,
dos bens publicos. Para ter este éxito, deve limitar o acesso aos novos
membros. Ao proprio feminismo foi dado um lugar neste arranjo de
dominagao. As mulheres feministas podem falar algumas coisas e nio
outras. As mulheres ndo-feministas terdo poderes outros, porque nao-
feministas (PINTO, 2010, p. 20).

Ademais, mesmo que mulheres sejam de fato inseridas nos espagos po-
liticos, isso nao quer dizer, necessariamente, que elas adotaram uma agenda
feminista que poe em pauta interesses das mulheres, para mudanga de suas
realidades. Pelo contrario, isso gera apenas uma “politica de presenca”, o que
torna-se evidentemente mais atrativo socialmente quando da candidatura de
mulheres do que propostas realmente voltadas a eliminagdao das desigualdades
estruturantes (PHILLIPS, 1996, p. 140).

Nesse sentido, apesar de as relagdes de género sofreram transformagoes
em diversos ambitos, mudando os sentidos do feminino e do masculino, ain-
da ndo existe igualdade dentro de ambientes como o universo familiar, nas re-
lagoes de trabalho ou na politica. Diante disso, 0 movimento feminista, entre
outros, tém sido capazes de impor suas pautas ao debate publico, ampliando
as controvérsias onde antes eram predominantes o siléncio e naturalizacao

(BIROLL 2018, p. 214).

De homens para homens: produgao e aplicagio das leis baseada na
perspectiva masculina

Analisando historicamente as conquistas femininas na luta contra a
violéncia, é necessario um aprofundamento para que seja possivel elucidar a
origem de um problema que se faz repetidamente presente na trajetéria das
mulheres ao longo da historia. Reitere-se, sob essa Otica, a falta de representa-
tividade e participacdo feminina no exercicio politico-legislativo como sendo
uma das principais fontes que vem a desaguar na violéncia institucional e de
género, de forma geral.

Ora, entendendo que a diminuta participagdo feminina em atos deciso-
rios é o ponto inicial da desigualdade pratica entre os géneros, pode-se visua-
lizar que, ao longo dos séculos, a necessidade de rebaixar a mulher a posi¢oes
de subordinacio ¢ refletida nao apenas no ambiente do lar, mas de forma ma-
cro, ou seja, nos postos de tomadas de decisées (SAFFIOTI, 1994).

Diante disso, em observancia a uma necessidade de manutencao dos
usos e costumes retrégrados enraizados na sociedade, embora nio se comun-
gue das explicagoes baseadas na légica ou complementaridade, na perspectiva
da falocracia, a mulher ¢ um ser complementar a0 homem, desempenhando
os papéis sociais por ele recusados para si proprio, devendo atingir, no maxi-
mo, a penumbra, quando nao consegue limitar-se a sombra (SAFFIOTT; AL-
MEIDA apud CHAIL SANTOS; CHAVES, 2018, p. 643).
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Nesse contexto, temos a definicio de género dentro de um contexto
relacionado aos simbolos culturais e relagoes de poder, ressaltado como uma
construcio social e associado a maneira que sio distribuidos os papéis sociais
dos homens e mulheres. Dessa forma, ao determinar certas posi¢oes como
sendo inerentes aos homens e interditando-os as mulheres, a sociedade de-
senvolve formas de exclusdo que se concretizam em processos que marcam
profundamente a cidadania feminina, de modo que os seus reflexos sao de-
monstrados de forma clara na desigualdade de representagdo em praticamen-
te todos os espagos de decisio e poder nos ambitos do Executivo, Legislativo
¢ Judiciario (FERREIRA, 2004, p. 3).

Destarte, ao discutir democracia, ndo é possivel ignorar as contradi¢oes
que ainda persistem em decorréncia das grandes desigualdades que assolam
a relagao das mulheres com as posicoes de poder. Sob essa Otica, as desigual-
dades evidenciadas retratam a existéncia de modelos politicos que sdo presi-
didos por organizagdes hierarquicas, responsaveis por propagar uma cultura
de exclusao profundamente enraizada, marcada predominantemente por cri-
térios de classe, raca e género (FERREIRA, 2004, p. 2).

Nessa perspectiva, partindo do pressuposto de que onde esta a socieda-
de esta o Direito, observou-se que a lenta subida feminina para o reconheci-
mento juridico de igualdade se deu de modo sofrido, dependendo de varias
geracoes de combatentes as quais desafiaram as convengdes sociais para que
pudessem proporcionar um melhor futuro para as mulheres que ainda inte-
grariam o meio social.

Dessa forma, tendo consciéncia de que as leis eram feitas por homens e
para homens, sendo a politica atualizada como um espag¢o masculino, com a
histéria do espago publico e das institui¢oes politicas modernas desenvolvidas
a partir da acomodacio do ideal de universalidade a exclusiao e marginalizacao
de mulheres e de outros grupos subalternizados, faz-se possivel sustentar que
os obstaculos materiais, institucionais e simbolicos erguem barreiras que difi-
cultam a atuacao das mulheres e alimentam a sua exclusao de postos de toma-
das de decisGes sobre suas proprias vidas (BIROLIL, 2018, p. 179).

Diante disto, entende-se que a partir da visdo plural e diversificada da
teoria politica feminista, deve-se investigar a organizagao da sociedade a partir
das hierarquias de género, evidenciando os limites das instituicbes vigentes,
que, apesar das suas pretensdes democraticas e igualitarias, tomam como na-
turais a reproducdo de assimetrias e relagoes de dominacao (MIGUEL; BI-
ROLI, 2014, p. 5).

Isto posto, compreendendo os representantes politicos como aqueles
que atuam em nome do povo, observa-se que mesmo as mulheres que ocu-
pam cargos no Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario seguem dando suas
vozes para representantes masculinos, os quais estardo dispostos como res-
ponsaveis por estabelecer como sao criados e interpretados os Direitos fe-
mininos, o que gera lacunas legais, morosidade na producio legislativa e até
mesmo descaso no momento da aplicagao das leis as quais, teoricamente, pro-
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tegem as mulheres brasileiras.

No mesmo sentido, em relagao a criagao, desenvolvimento e aplicacao
de politicas publicas relacionadas a mulheres em situagdes de vulnerabilida-
de, observa-se um problema relacionado a falta de empatia que os respon-
saveis por tais politicas publicas ndo conseguem auferir. Observa-se que nao
ha compreensao acerca da vulnerabilidade inerente a condicao de ser mulher,
a qual existe ndo porque se coaduna com a premissa do “sexo fragil”, mas
porque o Estado e a sociedade ainda nao compreendem a divida historica de
repara¢ao que possuem quanto as mulheres brasileiras.

Assim, importancia desse viés analitico no sistema juridico-normati-
vo traz a possibilidade de inclusdo da mulher enquanto pessoa, uma vez que
compreende as motivagdes historico-juridicas para essa marginalizacdo, pos-
sibilitando a inser¢ao da mulher na producio e direcionamento de legislagdes
necessarias, espagos formais de trabalho, decisdes judiciais, entre outras for-
mas de interferéncia quanto ao funcionamento do meio social em que vive

(BRITO, 2020, p. 54).

Necropolitica e a falta de representatividade feminina na politica

Entendendo a necropolitica como sendo a postura estatal de fazer viver
e deixar morrer (MBEMBE, 2018). Nesse sentido, diante da carga historica
do Estado Democratico de Direito e considerando a perspectiva de género
diferenciada para homens e mulheres na construcio da cidadania e nas insti-
tuicoes democraticas do Estado, observa-se que houve uma exclusio quanto
a participacdo feminina do status de cidadania, de modo que os espacos de
decisio politica tém sido majoritariamente ocupados por homens (ROCHA;
SANTOS, 2021, p. 62).

Sob essa Otica, a baixa representatividade feminina ¢ um sintoma cro-
nico da desigualdade de género que colabora para que milhares de mulheres
ainda se encontrem em posi¢ao de vulnerabilidade, enfrentando uma multipli-
cidade de violéncias contra as quais nao tém amparo e morrendo puramente
em decorréncia do fato que as leis sao feitas de homens para homens (RO-
CHA; SANTOS, 2021, p. 62).

Nessa perspectiva, observa-se que as politicas publicas efetuadas para
colocar em pratica os Direitos femininos nao alcangam efetividade plena jus-
tamente pela falta de representatividade feminina no corpo de organizagao
destes projetos, faltando a participagdo de individuos que tenham a capacida-
de de enxergar as pessoas (mulheres) que estio por tras dos dados coletados
em pesquisa para a efetivacao destas politicas publicas.

Logo, o ordenamento juridico brasileiro ¢ masculino, condicionado em
seu conteudo por interesses e modo de sentir masculinos, sendo a sua inter-
pretacdo e aplicagao também masculinas, objetivando a exclusio das mulheres
também para o futuro, da participagao ativa na jurisdigago (RADBRUCH apud
CHAIL SANTOS; CHAVES, 2018, p. 647).

370 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



Com isso, retorna-se ao ponto da empatia, pois a falta de consciéncia
social acerca dos inimeros problemas que afetam a vida das mulheres brasilei-
ras é¢ um fator impeditivo que resulta no subdesenvolvimento de Direitos na
realidade pratica. Portanto, entende-se o que tais mulheres vivenciam como
sendo natural, compreendendo que basta que a Constitui¢ao Federal de 1988
prever a igualdade formal. Todavia, na verdade, a subsun¢ao da norma nao
pode ser considerada plena, tampouco a presenga de uma igualdade material.

Com relagao a necropolitica, levando em considera¢ao a definicao fatal
de construcio de posturas estatais que definem vida e morte, é possivel consi-
derar que as leis e politicas publicas que foram produzidas até agora, atuam de
modo a determinar a qualidade de vida (ou a falta dela) das mulheres. Dessa
forma, a vivéncia da violéncia no ambito doméstico, estrutural, sexual, traba-
lhista e, em alguns casos, de raca e de classe, a condicionam a espagos sociais
de marginalizacio (CRENSHAW, 1989).

Ora, se for considerada a aplicabilidade da Lei Maria da Penha na pan-
demia do Covid-19, por exemplo, percebe-se uma reducio consideravel na
quantidade de dendncias, mas um aumento assustador na quantidade de vi-
timas. Isso porque as mulheres em cenario de vulnerabilidade, encontram-se
presas em seus lares com seus agressores, com a mais diminuta possibilidade
de escape (SESP, 2021).

Dessa forma, infere-se que deveria ter existido uma a¢ao direcionada
do Estado para proteger essas mulheres, ja que sua omissao ¢ nascedouro de
violéncia. No caso posto em supra, observou-se o quao agressiva tornou-se
a conduta omissa do Poder Publico, ndo bastando apenas uma norma para a
efetiva mitigacdo da violéncia, mas também diversas medidas associadas a ela
para que, de fato, esta se manifeste na realidade pratica (SESP, 2021).

Por isso, a0 observar a representatividade feminina na politica, ¢ preciso
entender que isso se da em detrimento de uma logica exclusiva, vez que os
espagos de poder sio predominantemente masculinos (BIROLI, 2018, p. 12).

Ainda, ha o que se falar quanto aos interesses que as mulheres eleitas
representam, sendo esta a maior dificuldade da pauta feminista na tentativa
de emplacar avangos. Isso se da pois ainda nao se observa o avango da justica
e da democracia na mitigagao da violéncia de género. Sendo assim, ¢é preciso
que a “politica de presen¢a” seja mitigada, para que mulheres tenham mais
espaco e voz para defender suas pautas (ROCHA; SANTOS, 2021, p. 62).

Nio apenas isso, tendo em vista que as mulheres tém seus pleitos igno-
rados pelos seus colegas legisladores, mesmo quando pleiteiam a igualdade
de género ja assegurada no campo juridico, a maior elei¢do de mulheres com
uma agenda comprometida com a mitigagao da violéncia de género se faz
cada vez mais necessaria (PHILLIPS, 1996, p. 1406).

Destaca-se, ainda, que mesmo com o aumento numérico das mulhe-
res compondo bancadas politicas, a sua representatividade material ainda se
encontra comprometida em varios aspectos. Nao apenas porque dentro da
quantidade de mulheres que atuam politicamente ainda ha uma separagao
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quanto a raga, orientagdo sexual e classe social, mas também pelo seu infimo
poder representativo frente a maioria masculina presente nas Casas Legislati-
vas.

Assim, tendo em vista a limitacdo ainda existente quanto a possibilidade
de mulheres construirem politicas publicas e leis com aplicabilidade que vise a
melhoria da qualidade de vida, seguranca e condigao de igualdade material de
mulheres, torna-se imprescindivel que se busque a inclusao para que a mulher
saia do segundo lugar que a ela é imposto e encontre um cenario fértil para
contribuir socialmente de modo a assegurar ao feminino respeito, equidade e
efetividade de Direitos, encerrando o ciclo de necropoliticas as quais decidem
indiretamente por cercear a vida de inimeras mulheres.

Conclusiao

Diante do exposto, ao entender a politica como um espago em que as
pessoas tém a capacidade de transformacio da realidade social, ndo teria um
homem o conhecimento, visio ou vivéncia necessaria para pensar politicas
publicas voltadas as mulheres, tampouco, transformar sua realidade.

Dessa forma, compreendeu-se que a mulher nunca teve a oportunidade
plena de impor suas necessidades sociais da mesma forma que os homens,
principalmente em fung¢ao do seu cerceamento dos espagos publicos.

Com isso, analisando o Direito e a politica brasileira e levando em con-
sideragao sua origem lusitana, evidencia-se que a mulher transita na sociedade
como apenas um ser existente, mas nunca permitida a ser dona de si, presa
em uma sobrevida a qual era limitada as conveniéncias masculinas.

Nessa perspectiva, a0 encararmos as varias ramificagoes que envolvem a
falta de representatividade, ¢ possivel perceber o quio excludente sao as posi-
¢Oes sociais que, de fato, podem realizar mudangas materiais na realidade das
mulheres brasileiras. Isso se da pois além da problematica do afastamento das
mulheres da politica, ha, também, interseccionalidades que incidem e agregam
a violéncia de género, como o racismo ¢ o elitismo. Consequentemente, para
além do problema da falta de representagao feminina, ainda é necessario des-
tacar que mulheres mais marginalizadas pelas situagGes de raca e classe sao
ainda mais prejudicadas.

Sendo assim, conclui-se que exatamente pelo fato de o Poder Legislativo
ser majoritariamente composto e imposto por uma elite de homens brancos,
as normas e politicas publicas relacionadas as diversas violéncias sofridas por
mulheres sdo escassas e, quando existentes, ineficientes. Portanto, essa condu-
ta institucional molda as trajetérias femininas as margens da sociedade, sob a
luz da necropolitica.
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ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA NOS
CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL: OS
EFEITOS FRENTE A AUTONOMIA DA VONTADE
DA VITIMA

Laura Beatriz Rebellato Drumond

Resumo:

A pesquisa tem por objeto os efeitos da modificagao da natureza da agao pe-
nal nos crimes sexuais, sancionada pela lei 13.718/18, relevante para discutir
a autonomia da vontade das vitimas. A acdo penal nesses crimes passou a ser
publica incondicionada, sendo o Ministério Pablico detentor da agao e obriga-
do a ajuiza-la independente de quaisquer condigdes. O legislador intencionou
aumentar a prote¢ao da vitima, porém, sua autonomia da vontade foi exclui-
da. B questionado os principios constitucionais da autonomia da vontade e
da privacidade, discutidas as razbes pelas quais as vitimas nao denunciam seu
agressot, ¢ por fim, sao abordadas as consequéncias para as mulheres diante
da mudanga da agao penal. A metodologia utilizada se deu com o estudo de
doutrinas, legislacdo, levantamento de dados e andlise de graficos. Conclui-se
com a pesquisa que o Estado adotou uma postura juridico paternalista, esque-
cendo dos efeitos do crime e os do proprio processo para as vitimas.

Palavras-chave: Ac¢ao penal; Autonomia da vontade; Mulheres; Crimes se-
xuais.

Introdugio

No Estado Democratico de Direito, agao ¢ o direito de provocar o
exercicio da atividade jurisdicional do Estado. A agao penal é o instrumento
usado para processar judicialmente um individuo pela pratica de uma infra-
¢ao penal. E um direito incontroverso, legitimado na Constituicio Federal
Brasileira de 1988, de invocar a atuagdo do 6rgao jurisdicional e postular
a resolucao da pretensiao acusatéria contra determinada pessoa, através da
narracao de um fato aparentemente delituoso com indicios de autoria e mate-
rialidade. Preceitua Lopes (2020, p. 91), “[...] ¢ um poder politico constitu-
cional de acudir aos tribunais para formular a pretensao acusatéria”.

A agdo penal tem por natureza juridica o carater publico, autbnomo
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e abstrato. E um direito publico, pois ¢é estabelecida entre o particular e o
Estado. E um direito auténomo e abstrato, pois nio depende da relacio
juridica de direito material, entretanto é instrumentalmente conexo ao caso
penal, demonstrando o fumus commissi delicti, os indicios de autoria e materia-
lidade de um fato tipico, ilicito e culpavel. Conclui Lopes (2020, p. 91), “[...]
a a¢ao ¢ um direito dos que tém razdo e também dos que nio a tém. Havera
acao ainda que, ao final, o réu seja absolvido (abstragao e autonomia)”.

O Cédigo Penal Brasileiro qualificou no artigo 100 as a¢bes penais, es-
tabelecendo que em regra, a acio penal é publica, e por exce¢ao, a agao penal
¢ privativa do ofendido quando a lei expressamente indicar. No § 1.°, fixou a
subdivisao das agoes publicas, indicando na primeira parte a acdo penal pu-
blica incondicionada, e na segunda parte, a acao penal publica condicionada a
representacdo. No § 2.° classificou a agdo penal privada. Vejamos:

“Art. 100 - A agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido.

§ 1° - A agéo publica é promovida pelo Ministério Pablico, dependen-
do, quando a lei o exige, de representacio do ofendido ou de requisi-
¢ao do Ministro da Justica.

§ 2° - A acéo de iniciativa privada ¢ promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.” (BRASIL,
1940)

Portanto, a agdo penal publica incondicionada é promovida pelo Mi-
nistério Publico independente da autorizacdo da parte ofendida ou de outro
6rgao estatal. O Ministério Publico preside a acao e, uma vez preenchidos
os indicios de autoria e materialidade, ¢ obrigado a processar sem quaisquer
condi¢bes. Ja a acdo penal publica condicionada, também promovida pelo
Ministério Publico, depende necessariamente da autoriza¢ao do ofendido ou
do Ministro da Justica para oferecer a denuncia. Diferentemente da agao pe-
nal privada, em que somente o ofendido ou seu representante legal poderao
exercer a pretensao acusatoria, sendo interposta pela vitima através de um ad-
vogado investido de poderes para postular em juizo, procedendo mediante a
queixa-crime.

Para saber quem tem a legitimidade ativa para a propositura da agao pe-
nal, deve-se analisar no Cédigo Penal o delito supostamente praticado, verifi-
cando o tipo penal nele inserido, como também todo o “Capitulo” e o “Titu-
lo” no qual esta inserido a descri¢ao tipica. Por exemplo, o Art. 145 do Codi-
go Penal Brasileiro: Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede
mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta

lesdo corporal. (BRASIL, 1940)

Evolugao da agdo penal nos crimes sexuais

Com a criagao do Codigo Penal Brasileiro, em 1940, ao tipificar os cri-
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mes sexuais, denominados crimes contra os costumes, o legislador legitimou
que a agao penal seria privada, procedendo-se mediante a queixa da vitima.
Todavia, abriu duas exce¢oes na antiga redagdo do paragrafo primeiro do arti-
go 225 para a agao penal ser publica. A primeira excecdo era quando a vitima
ou seus pais ndo podiam prover as despesas processuais, € entao a agao seria
publica condicionada a representacido. A segunda exce¢do era no caso do co-
metimento do crime com abuso do patrio poder ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador, e a agao penal seria publica incondicionada.

Deve-se ressaltar que a queixa-crime ¢é feita por um advogado contrata-
do pela vitima, possui prazo decadencial de seis meses contados a partir do
conhecimento do autor do fato e a ndo propositura dentro desse periodo leva
a extingao da punibilidade pela decadéncia. Desta forma, além da vitima ter
que arcar com todas as despesas processuais, ainda tinha um prazo para pro-
por a acdo, resultando em uma desmotiva¢ao para buscar a justica.

Em 1984, o Supremo Tribunal Federal emitiu a Simula 608, com a se-
guinte redacao: “No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agio penal é
priblica incondicionada”. Entao havendo lesio a vitima, era desnecessaria sua representagio
para dar inicio ao processo.

Em 7 de agosto de 2009, foi publicada a Lei 12.015, sendo relevante
tanto para a prote¢dao da dignidade sexual, quanto para a privacidade e auto-
nomia da vitima. De tal modo, alterou a nomenclatura dos Crimes Contra os
Costumes para Crimes Contra a Dignidade Sexual, e em seguida, o tipo de
acao penal nesses crimes. A agdo penal que anteriormente era privada, passou
a ser publica condicionada a representacao da vitima, tendo apenas a hipétese
legal para o cabimento de a¢ido penal publica incondicionada quando a vitima
fosse menor de 18 anos ou vulneravel.

Mesmo com a mudanga do tipo de agido penal trazida pela Lei 12.015,
sendo transferida a legitimidade ativa desta para o Ministério Publico, a vitima
ainda tinha o direito de representa¢ao, dependendo de sua autorizagio mani-
festa para o ajuizamento agao.

Comparando o codigo de 1940 com a Lei 12.015, o foco da protecio
deixa de ser a forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente
em sociedade, para ser a tutela da dignidade sexual, que é uma das espécies do
genero dignidade humana (GRECO, 2013).

Em 24 de setembro de 2018, a Lei 13.718/18, alterou a natureza da acio
penal nos crimes contra a dignidade sexual, tornando-a publica incondiciona-
da, sendo irrelevante para tal, a zdade da vitima, sua vulnerabilidade ou se o crime for
praticado com on sem violéncia real. O Ministério Publico passou a ser o detentor
da ac¢do e esta obrigado a ajuiza-la independente de quaisquer condi¢bes, den-
tre elas, a vontade da propria vitima em processar seu agressor. Tal lei vigente
até hoje.
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O Principio da autonomia da vontade e da privacidade

Autonomia ¢ definida como a capacidade do individuo em gerir sua
propria vida, através de seus proprios meios, vontades ou principios, decor-
rente do livre-arbitrio para tomar suas proprias decisoes. O filésofo Imma-
nuel Kant conceituou a autonomia, bem como reconheceu seu principio:

“l...] A autonomia ¢é aquela sua propriedade gracas a qual ela é para
si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do
querer). O principio da autonomia é, portanto, ndo escolher senio de
modo que as maximas da escolha estejam incluidas, simultaneamente,
no querer mesmo, como lei universal.” (1994, p. 85)

Em sintese, a autonomia compoe a dignidade da natureza humana e de
toda natureza racional, e a liberdade é a chave da autonomia da vontade.

Para os professores Lufs Roberto Barroso e Leticia Martel (2012, p. 18),
a dignidade como autonomia “[...] é a visao que serve de fundamento e justifi-
cagdo para os direitos humanos e fundamentais.”

Na Constituicio da Republica Federativa (Brasil, 1988), o principio da
dignidade humana previsto no art. 1°; 111, é um dos principios fundamentais
do Estado, e nele esta implicito o principio da autonomia da vontade indivi-
dual. Logo, é passivel considerar o resguardo juridico-constitucional da auto-
nomia da vontade através da garantia da liberdade e da dignidade da pessoa
humana.

Desta forma, a pessoa capaz tem o direito de se autodeterminar, de to-
mar suas proprias decisoes, desenvolver sua personalidade, seus valores mo-
rais, sua religido, seu modo de viver, realizando essas escolhas de forma livre,
conciliado com o mesmo direito das outras pessoas na sociedade, e com os
valores e as normas do Estado Democratico de Direito.

Outro principio decorrente do principio da dignidade humana é o prin-
cipio da inviolabilidade a privacidade. Esta previsto na Constitui¢ao Federal,
em seu art. 5°, inciso X, dispondo que sio inviolaveis a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacio. E um direito fundamen-
tal, inerente a toda pessoa humana. Sintetiza Almeida (2017, p. 198):

Sdo atributos da dignidade humana, os seguintes: a) respeito a auto-
nomia da vontade, b) nio coisificacdo do ser humano, c) garantia do
minimo existencial e d) respeito a integridade fisica e moral. Esses
atributos estdo ligados pela nogio basica de respeito ao outro, que
sintetiza todo o contetido do principio da dignidade da pessoa huma-
na.

Nesse sentido, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto

de San José da Costa Rica), promulgada no Brasil pelo Decreto 678 de 1992,
preve a Protecdo da honra e da dignidade em seu artigo 11:
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Artigo 11 - Protecio da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconheci-
mento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua corres-
pondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacio.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou
tais ofensas. (BRASIL, 1992)

Portanto, a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento essencial do
Estado Democratico de Direito brasileiro que se perfaz pela efetiva¢ao dos
varios direitos consagrados na Constitui¢ao, sendo que a “dignidade da pes-
soa humana é o fim supremo de todo o direito.” (SILVA NETO, 2013, p.
252). Englobando assim o direito de Agao, ja definido anteriormente e as-
segurado para qualquer cidadao que tenha interesse em solucionar uma pre-
tensao.

No direito penal a pretensao ¢é acusatoria, sendo separadas as fungoes
de acusar, defender e julgar, conferidas a partes distintas com igualdade de
condig¢bes na relagao processual. A propositura da agao penal publica € inicia-
da apenas quando o legitimado deduzir a pretensdao punitiva em juizo, deven-
do o juiz dar impulso oficial na condugdo do processo. Ja nas a¢des penais
privadas e nas ac¢Oes penais publicas condicionadas a representa¢ao, o indi-
viduo maior e capaz decide se deseja ou ndo exercer esse direito autbnomo
e privado.

Ao alterar a titularidade a¢do penal nos crimes contra a liberdade e
dignidade sexual, o legislador tolheu da vitima maior e capaz seu direito de
dar inicio ou nao a persecugao criminal, atingindo desta forma os principios
fundamentais constitucionais da autonomia da vontade e da privacidade.

Consideragdes sobre a violéncia sexual

A violéncia sexual pode ser definida como todo ato sexual, tentativa de
consumar um ato sexual ou insinuag¢Oes sexuais indesejadas; ou ainda, agdes
para comercializar ou usar de qualquer outro modo a sexualidade de uma
pessoa por meio da coer¢ao por outra pessoa, independentemente da relacao
desta com a vitima, em qualquer ambito, incluindo o lar e o local de trabalho.
(OMS, 2018)

Tais condutas sdo tipificadas no codigo penal brasileiro nos crimes con-
tra a dignidade e liberdade sexual, como por exemplo o estupro; a violagao
sexual mediante fraude; a importunacio sexual; o assédio sexual; e o registro
nao autorizado da intimidade sexual. (BRASIL. 1940)

De acordo com a primeira pesquisa a tragar um perfil dos casos de es-
tupro no pafs, a nota técnica do Estupro no Brasil: uma radiografia segundo os dados da
Saiide (Ipea, 2014) a partir de informagoes coletadas em 2011 pelo Sistema de
Informagoes de Agravo de Notificagaio do Ministério da Saude (Sinan), esti-
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mou que no minimo 527 mil pessoas sdo estupradas por ano no Brasil e que,
destes casos, apenas 10% chegam ao conhecimento da policia.

Em 2018, o Atlas da Violéncia (Ipea/FBSP) fez uma anélise sobre a vio-
léncia sexual contra meninas e mulheres, e a0 comparar os dados registrados
pelas policias nos estados brasileiros e no Sistema Unico de Satde, alertou
que as “[...] as informagbes possuem uma grande subnotificacio e nio dao
conta da dimensiao do problema.”

Com base em pesquisas e tendo em vista o tabu engendrado pela ideo-
logia patriarcal, que faz com que as vitimas, em sua grande maioria, nao re-
portem a qualquer autoridade o crime sofrido, o estudo considera que 85% a
90% dos casos de violéncia sexual nao sao reportados.

Em 2019, o infografico “Violéncia em numeros”, do 13° Anuario Bra-
sileiro de Seguranca Publica, registrou que 81,8% das vitimas de violéncia se-
xual s3o do sexo feminino, e a Pesquisa Nacional da Satdde de 2019 divulgada
em maio de 2021 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em
parceria com o Ministério da Saide revelou que 1,2 milhdo de pessoas sofreram vio-
léncia sexual nos 12 meses anteriores a entrevista, dos quais 885 mil (73%) eram mu-
lheres e 332 mil (27%), homens.

Os dados acima revelam um cenario de desigualdade de género em que
as mulheres, mesmo tendo sua dignidade sexual violada, optam por se cala-
rem e conviverem com as consequéncias psicologicas e fisicas dessa violen-
cia.

As razoes pelas quais as vitimas nao denunciam seu agressor, preferindo
suportar a impunibilidade deste sdo diversas, porém predominam dentre elas
a falta de apoio, a vergonha, o sentimento de culpa, o medo de serem so-
cialmente marginalizadas, humilhadas e discriminadas, o receio de niao serem
acreditadas, além de terem que reviver essa situagao traumatica no decorrer
do processo judicial.

Para Bitencourt (2018, p. 44): “[...] nada ¢ mais indigno, mais humilhan-
te, mais destruidor do ser humano que a violéncia sexual, causando profun-
dos traumas em suas vitimas que, por vezes, nao conseguem supera-los.”

Consideragoes finais

Com a promulgacio da lei 13.718/18, alterou-se a titularidade da a¢ao
penal nos crimes contra a dignidade sexual passando a ser publica incondi-
cionada. O legislador teve por inten¢do ampliar a protecao das vitimas, garan-
tindo a persecugao penal para estes crimes visando punir o agressor, porém,
apesar de ampliar a prote¢ao da vitima, acabou por excluir totalmente a auto-
nomia da vontade dela ou de seu representante legal em processar ou niao o
agressor.

Na maioria das vezes, a vitima de um crime quer que o criminoso seja
processado e punido como forma de pagar pelo crime que cometeu, toda-
via, nos crimes sexuais, as mulheres que em 81,8% sao as vitimas, apresentam
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motivos determinantes para nao representarem contra o agressor preferindo
suportar a impunibilidade, tendo em vista a sociedade brasileira marcada por
uma ideologia patriarcal e machista.

Nota-se uma postura juridico paternalista do Estado, compreendendo
as mulheres e as outras vitimas de crimes sexuais, como incapazes de decidi-
rem e expressarem sua vontade para representar ou nao uma ag¢ao penal dian-
te de um fato que violou sua liberdade sexual, sua privacidade e sua dignidade.

Conclui-se que o legislador acabou por visar apenas a punibilidade do
agente, deixando de lado a participagao da vitima, os efeitos do crime em sua
vida, e os do préprio processo, ignorando que as vitimas em sua maioria pre-
ferem a impunibilidade do agressor ao invés de se sujeitarem a reviver e re-
lembrar sua violagao sexual durante a tramitagdao processual.

Desta forma, os danos a privacidade e dignidade da vitima superam
os beneficios do carater punitivista da lei, sendo de maior cautela deixar nas
maos da vitima a autonomia e a liberdade em representar contra o agressor.
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Resumo:

A desigualdade de género é campo propicio para a violéncia contra a mulher,
muitas vezes ainda silenciosa. A partir desse pressuposto, busca-se analisar a
importancia dos direitos humanos das mulheres no processo de reconheci-
mento de tais direitos em ambito interno, especialmente no que se refere ao
direito social da seguranca, e como esses direitos vém ganhando efetivacao na
atuacao de diferentes organismos no Brasil. O pais vem enfrentando a violén-
cia de género, dando destaque para a aprovacao de dois marcos legais: a Lei
n° 11.340/2006 (Lei Matia da Penha) e a Lei n® 13.104/2015 (Lei do femini-
cidio). Nesse sentido, a Coordenadoria da mulher em situaciao de violéncia
doméstica e familiar, do Tribunal de Justica do Piaui-T]/PI, atua na efetivacao
do direito a dignidade, liberdade, igualdade, entre outros. A pesquisa foi de
natureza exploratoria quanto aos seus objetivos, com metodologia qualitativa,
fontes bibliograficas, documentais e pesquisa de campo.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Igualdade de género; Violéncia domés-
tica.

1  Introdugao

A luta da mulher pela conquista e efetividade dos seus direitos vem de
longa data. Em qualquer contexto histérico do mundo ocidental, é possivel
observar niao s6 formas de relagbes desiguais entre os diferentes sexos, como
também exemplos variados de resisténcias e maneiras de enfrentamento da
desigualdade. Alguns eventos histéricos possibilitaram uma altera¢ao nos pro-
cessos de resisténcia ao longo do tempo, por criarem condi¢des socioculturais
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e politicas favoraveis a producao de oportunidades mais dignas para as mu-
lheres.

Na Franca de 1789, Olympe de Gouges publicou “Os Direitos da Mu-
lher e da Cidada”, em que defendia o fim da domina¢ao masculina sobre a
feminina. A escritora foi guilhotinada sob a acusa¢io de trair a condi¢dao de
mulher, por querer igualar-se aos homens. No século XX, a consagracao dos
direitos humanos encontrou eco na Carta das Nacoes Unidas (1945) e, em
seguida, na Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948, documen-
tos que definiram a concepgao contemporanea de direitos humanos (PIOVE-
SAN, 2004).

O objetivo desse artigo sera analisar como esses direitos, em especial no
que tange a seguranc¢a da mulher, vém ganhando efetivagao por meio da atua-
¢io da Coordenadoria da Mulher em situacio de violéncia doméstica e fami-
liar do Tribunal de Justica do Piaui- T]/PIL. A pesquisa realizada foi de nature-
za exploratoria quanto aos seus objetivos e qualitativa em relacio a sua forma
de abordagem, utilizando-se de bibliografia sobre a tematica e de documentos
como leis, tratados internacionais e relatorios sobre a situacao da mulher.

Num primeiro momento, serdo delineados os eventos histéricos que fi-
zeram surgir os institutos juridicos internacionais de prote¢ao a mulher. Em
seguida, serd apresentada uma discussao sobre como o Brasil vém enfrentan-
do a violéncia de género, com destaque para a aprovagao de dois marcos le-
gais: Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e a Lei n°® 13.104/2015 (Lei do
Feminicidio). Por fim, realizar-se-a uma analise da atuagao da Coordenadoria
da mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar do Tribunal de Justi-
ca do Piaui- TJ/PL.

Para tanto, analisaram-se os relatorios das atividades produzidas pela
Coordenadoria e realizaram-se entrevistas com sujeitos importantes no traba-
lho desenvolvido por esse 6rgao. Por se tratar de uma pesquisa qualitativa nao
houve preocupagiao com a quantidade, tendo a amostra sido definida pela dis-
ponibilidade apresentada pelos(as) participantes, bem como pela maior atua-
¢do destes junto a Coordenadoria da Mulher. Assim, foram entrevistados, no
periodo de 15 a 20 de outubro de 2020, 2 magistrados, 2 defensoras publicas,
2 servidoras e 4 vitimas, tendo sido informado a todos(as) os objetivos da
pesquisa, os beneficios e os riscos que esta poderia causar, e, ainda, o com-
promisso do pesquisador em resguardar os direitos de privacidade, intimida-
de, dignidade de todos os(as) participantes.

2 O direito internacional dos direitos humanos: igualdade e dig-
nidade a mulher

As guerras modernas, especialmente as grandes guerras, foram momen-
tos em que as mulheres assumiram responsabilidades negadas a sua condicio.
Tanto na Primeira como na Segunda Guerras Mundiais (1914-1919; 1939-
1945), milhares de americanas deixaram seus lares, na condi¢ao de voluntarias,
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em dire¢ao a Europa para realizarem tarefas como enfermeiras, motoristas de
automovelis, etc. (SINA, 2010).

Locatelli (2018) destaca a importancia do direito internacional no pro-
cesso de legitimacio dos Direitos Humanos'. Chama a aten¢do para uma
espécie de violéncia que definiu ndo como a-histérica, mas como atemporal, a
violéncia contra a mulher, que se mostra assim por sua capacidade de perma-
néncia em diferentes formacgdes sociais.

A Carta das Nagdes Unidas de 1945 deu grande passo para a atual or-
ganizacao da luta pela igualdade de género. Por sua vez, a Convencao de Di-
reitos Politicos das Mulheres (1952), ao definir legalmente a participag¢ao da
mulher em uma dimensio da realidade hegemonicamente masculina, abriu a
“porta da casa” para que a mulher ganhasse a “rua” a esfera publica.

Pinheiro (2020) destaca que um desdobramento relevante do debate in-
ternacional em torno dos direitos humanos das mulheres esteve relacionado
a0 desconforto produzido pelos bindémios internacional/nacional, publico/
privado, visto que os Estados encontravam, internamente, 6bices em fazer
efetivos os compromissos assumidos perante a comunidade internacional.

Ao assumir formas mais complexas, o devir-mulher (DELEUZE e
GUATTARI, 2012) necessitava que o espago doméstico, enquanto catego-
ria cultural e politica, fosse ressignificado com a incorporagiao de elementos
oriundos da rua, mas ao mesmo tempo desenvolvesse capacidade para tornar
de interesse publico questdes que estavam adstritas ao ambito privado.

Deleuze e Guattari (2012) defendem que o rompimento com esses pa-
droes e codificagdes tradicionais vai permitindo nao sé um devir feminino,
mas esse ultimo ¢é a chave para a manifestacio dos demais devires minori-
tarios, por ser capaz de desterritorializar o homem dos atributos de macho,
hétero, viril, racional, que ¢ a parte fixa de um modelo binario e hierarquizado
a que esse sexo esta vinculado. Moracci (2020) defende que “o devir-mulher
¢ a poténcia do multiplo, é a for¢a que faz variar, o mistério do indefinivel”.

Em 1979, a Convencio sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Dis-
crimina¢ao Contra a Mulher defendeu que a participacio da mulher nas di-
versas esferas da sociedade era condigao indispensavel para o desenvolvimen-
to das nagoes. Buscando acompanhar a efetivacio de ganhos legais, algumas
conferéncias foram realizadas: Copenhague (1980) e Nairobi (1985).

A década de 90 do século XX configurou-se como um novo cenario
politico e econdémico no contexto mundial. A Queda do Muro de Berlim em

1 André Ramos (2015) define essa categoria de direito como o conjunto minimo de direi-
tos considerado indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
na dignidade.

2 O socidlogo brasileiro Roberto da Matta (1997) afirma que quando trata dos ambientes
‘casa’ e ‘rua’ estd fazendo referéncia as categorias sociolégicas que em algumas forma-
¢oes sociais, notadamente no Brasil, ndo designam simplesmente espacos geograficos ou
coisas fisicas comensuraveis, mas relacionam-se com entidades morais e dominios cul-
turais institucionalizados, capazes de produzir emocGes, reacdes, leis, oragdes e imagens
que estdo esteticamente emolduradas e inspiradas nessas sociedades.
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1989 e o consequente fim da Guerra Fria reconfiguraram as relagdes interna-
cionais. Pinheiro (2020) coloca que o novo contexto internacional reverbe-
rou nas politicas dos Estados nacionais, permitindo maior expressividade da
Administra¢ao Publica, que passou a desenvolver instrumentos de monitora-
mento e avaliagdo das politicas publicas, controle social e participagao politica
com diferentes finalidades. No ano de 1995 foi realizada a Conferéncia Mun-
dial sobre Mulheres, da qual resultou a Declaragio e a Plataforma de Agao de
Pequim de 1995.

Apesar dos inegaveis avangos alcancados ao longo do século XX, a
igualdade de género ainda ¢ uma conquista a ser buscada em todos os pai-
ses do mundo. Dados expostos no Observatério da Igualdade de Género da
América Latina e Catibe’, em 2020, mostram que, dos 38 paises que com-
poem a regido, apenas 14 assinaram e ratificaram o Protocolo Facultativo a
Convencio de 1995, dentre eles o Brasil.

A agenda de 2030 para o desenvolvimento sustentavel, aprovado pelos
paises que se propoem a busca de um novo paradigma de desenvolvimento,
reconhece a necessidade da igualdade de género e do empoderamento das
mulheres para que o pafs possa integrar os padroes sustentaveis de desenvol-
vimento. Para tanto, estabelece metas que deverao ser convertidas em politi-
cas publicas, bem como propde a producio de mecanismos para o acompa-
nhamento dessas intervengoes em niveis global e regionais (CEPAL, 2016).
Urge verificar como o Brasil vem desenvolvendo legislacao local e politicas
publicas que contribuam na efetividade dos compromissos assumidos inter-
nacionalmente para eliminar todas as formas de violéncia de género e, em
especial, as que estao relacionadas a violéncia doméstica contra as mulheres.

3 O combate a violéncia contra as mulhetes no Brasil: desafios
para a efetivagdo de direitos

A Primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher foi realizada no Mé-
xico (1975), e a Convencao sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Dis-
crimina¢iao contra as Mulheres (CEDAW/ONU) foi aprovada na Assem-
bleia Geral das Na¢oes Unidas pela Resolugao n° 34/180 de 1979. O Brasil
assinou-a em 1981 e a ratificou em 1984, porém com reservas nos temas
referentes a familia, as quais s6 foram retiradas em 1994. No ambito interno,
a Constitui¢ao Federal de 1988 constituiu-se como marco juridico da institu-
cionalizagdo dos direitos humanos, ao estabelecer que os tratados, conven-
¢oes e demais atos legais assinados pelo pafs integrariam o sistema norma-
tivo nacional, bem como pela ado¢ao de principios que estabeleceram igual
tratamento as pessoas de diferentes sexos no trabalho, nos direitos e deveres
familiares.

A Convencio de Belém do Pard (Convencao para Prevenir, Punir e

3 Observatério da Igualdade de Género da América Latina e Caribe. Disponivel em:<ht-
tps://oig.cepal.org/pt=>. Acesso em: 16. agos. 2020.
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Erradicar a Violéncia contra a Mulher/1994) e outras normas internacionais
de direitos humanos das quais o Brasil tornou-se signatario permitiram que,
em 2001, o pais fosse julgado e condenado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), em denuncia apresentada por Maria da Pe-
nha Fernandes, pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL e pelo Comité
Latino Americano e do Caribe para a defesa dos Direitos da Mulher — CLA-
DEM (caso n.° 12.051/OEA). O Estado brasileiro foi acusado de desrespei-
tar os compromissos assumidos internacionalmente, ao negligenciar a tenta-
tiva de homicidio que a deixou paraplégica, crime praticado pelo seu esposo
(PIOVESAN, 2016).

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/20006) foi criada, entio, com o
objetivo de atender a recomendac¢ao da Organizagio dos Estados Americanos
(OEA), ap6s condenagao do Estado brasileiro em 2001, por negligenciar o
caso “Maria da Penha”. Antes da Lei n°® 11.340/2006, a violéncia doméstica
contra a mulher tinha sido tratada como infracio de menor potencial ofensi-
vo, nos termos da Lei 9.099/95. Referido normativo mudou a caracteriza¢io
desse crime, definindo-o como violagao aos direitos humanos, impondo a
obrigatoriedade da criacio de 6rgaos e agdes de acompanhamento as suas
determinagoes.

Por sua vez, a Lei n® 13.104/2015, Lei do Feminicidio®, instituiu nova
modalidade de homicidio qualificado que prevé como crime hediondo o as-
sassinato de mulheres por razoes da condi¢ao de sexo feminino, ocorridos
em caso de violéncia doméstica e/ou familiar, menosprezo ou discriminaciao
a condi¢do de mulher. Apesar do aparato legislativo importante, ¢ impres-
cindivel que a sociedade continue buscando alternativas para coibir esse tipo
de violéncia, a exemplo da democratizagao da informacio sobre esses direi-
tos, no funcionamento efetivo dos 6rgdos e servicos previstos na referida
Lei de apoio as mulheres e meninas vitimas de todas as formas de violéncia.
Sera sobre a maneira como a sociedade e os poderes publicos piauienses
vém se organizando para efetivacdo desses direitos que passaremos a tratar
a seguir.

4  Coordenadoria da Mulher em Situagio de Violéncia Domésti-
ca e familiar: a atuagio do TJ/PI na defesa do direito da mu-
lher

A pesquisa sobre as condi¢Oes socioeconomicas e violéncia doméstica e
familiar, realizada pelo Prof. José Raimundo Carvalho, pesquisador da Univer-
sidade Federal do Ceara, em parceria com o Instituto Maria da Penha (IMP)
e Instituto de Altos Estudos de Toulouse (Franga), identificou que 3 em cada
10 mulheres (27,04%) nordestinas sofreram episodios de violéncia doméstica

4 A Lei do Feminicidio foi instituida para atender recomendacao da Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito — CPMI, que investigou a violéncia contra as mulheres nos Estados
brasileiros de marco de 2012 a julho de 2013.
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ao longo da vida, passando a ter a saide mental afetada pelo comportamento
do agressor. As capitais com os maiores indices neste aspecto foram Teresina
(PI) com 48%, Natal (RN) e Aracaji (SE) com 42% e 40%, respectivamente,
e Fortaleza (CE) com 38% (CARVALHO e OLIVEIRA, 2020). O estado do
Piaui, embora nao apareca entre os entes federativos com maiores {ndices de
homicidios de mulheres, considerando a taxa identificada para 2017, em que
Rio Grande do Norte mostra variagao de 214,4% entre 2007 e 2017, seguido
por Ceara (176,9%) e Sergipe (107,0%) , ainda apresenta consideravel indice
de violéncia nesse aspecto, tendo em vista que a taxa de homicidios femininos
para esse periodo foi de 3,2 e outros indicadores, como o acima citado para
Teresina, apresentam-se como fortes sinais de alerta. Dados disponibilizados
pelo Sistema Unico de Banco de dados “Leoneide Ferreira” ou Ipenha® re-
gistraram na regiao de Teresina e Nazaria, de 2014 a 2019, 11.597 medidas
protetivas, visando reestabelecer a seguranca das mulheres que estavam em
uma situa¢ao de violéncia, sob a égide da Lei Maria da Penha.

Com a finalidade de combater essa dura realidade que afeta a sociedade
piauiense, varias a¢oes vém sendo realizadas pelo Estado e grupos organi-
zados da sociedade civil. Para atingir tal objetivo, estd sendo montada uma
estrutura institucional, a exemplo das Delegacias Especializadas da Mulher,
Conselho de Defesa da Mulher, Casas-Abrigo, Defensorias Publicas, servigos
de atendimento como o aplicativo “Salve Maria”, Disque Mulher, atendimen-
to a mulher vitima de violéncia doméstica. Especialmente importante para
essa pesquisa ¢ o trabalho realizado pela Coordenadoria da Mulher em Situa-
¢io de Violéncia Doméstica e Familiar.

A Coordenadoria da Mulher em Situacdo de Violéncia Doméstica e Fa-
miliar do Tribunal de Justica do Piaui- TJ/PI° foi criada em cumprimento
ao disposto no art. 2206, § 8°, da Constituicao Federal de 1988, ao que estabe-
leceu a Resolucdao de n® 128 de 17 de marco de 2011 do Conselho Nacional
de Justica — CNJ, e a politica interna do Poder Judiciario do Estado no esfor-
co de garantir efetividade da Lei n® 11.340/2006. O Tribunal de Justica do
Estado do Piaui-T]/PI ctriou a Coordenadoria da Mulher — T]/PI, por meio
da Resolugiao N° 47/11/2011, tendo como finalidade produzir uma estrutu-
ra eficiente em termos de informacdes, qualificagdo de pessoal do judiciario,
atendimento e encaminhamento de mulheres vitimas de violéncia aos 6rgaos
competentes e atuagao no desenvolvimento de politicas publicas que visam
promover o respeito a igualdade de género e ao combate a violéncia domésti-
ca.

O Piaui entrou nas estatisticas nacionais como o 5° menos violento do

5 No Piaui, o Ministério Publico implantou o Banco de dados “Leoneide Ferreira”,
popularmente conhecido como IPenha, que traz os indicativos relacionados a Lei n°
11.340/2006 (Maria da Penha) na capital do Piaui e monitora os casos de violéncia contra
mulher (CASTELO BRANCO e OLIVEIRA, 2018).

6 Nesse texto a Coordenadoria da mulher em situac¢do de violéncia doméstica e familiar do
Tribunal de Justica do Piaui- T]/PI passara a ser chamada, também, de Coordenadoria
da Mulher — TJ/PL
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pais, embora tenha sido registrado um crescimento de 62,40% no periodo de
2005 a 2010, posicao que se mantém até a atualidade. Essa ndo ¢, no entanto,
uma posi¢ao a ser comemorada, considerando que as denuncias de violéncia
contra a mulher foram aumentando ao longo dos anos, o que demonstra, por
um lado, a permanéncia desse fenomeno, mas também maior disposi¢do e
confianc¢a das mulheres em denunciar seus agressores.

O Atlas da violéncia 2017 (IPEA, 2019) apresentou os dados referentes
aos crimes de homicidios de mulheres no Piaui, no periodo 2005 a 2015:

A00

Atlas da violéncia- dados do Piaui
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Griafico: 02 - Fonte: IPEA-2017

Os dados mostram o numero de homicidios de mulheres piauienses,
nao correspondendo ao total de casos de violéncias contra a mulher no Esta-
do. Em dez anos, o percentual de homicidios teve um aumento de 67%, sen-
do 6,3% nos dois ultimos anos da pesquisa.

Em 2016, um ano apés a aprovacao da Lei do Feminicidio, o Estado foi
convidado pela Secretaria Especial de Politica para as Mulheres a participar
das discussoes sobre as Diretrizes Nacionais para investigar, processar e julgar
com perspectiva de género as mortes violentas de mulheres’, tendo em vista
o seu desempenho ao criar uma delegacia e um nucleo especifico para inves-
tigar este tipo de crime, bem como por ter sido, até aquele periodo, o unico
Estado do Pafs a realizar julgamentos baseados na Lei do Feminicidio, com
as condenagoes dos acusados (+ Mulher 360, 2020). Em 2020, a superinten-
dente de gestao de risco da Secretaria de Seguranca Publica do estado infor-
mou que o nimero de homicidios dolosos de mulheres reduziu em 4% no 1°
semestre de 2020. Nos primeiros seis meses desse ano, foram registrados 22
casos de vitimas de homicidios. No mesmo periodo em 2019, 23 mulheres
foram assassinadas (Portal G1, 2021).

Dados apresentados pelo Atlas da Violéncia 2020 mostram uma redu-
¢do significativa da violéncia contra a mulher na taxa nacional e em alguns

7 Diretrizes Nacionais para investigar, processar ¢ julgar com perspectiva de género as
mortes violentas de mulheres (feminicidios) ¢ resultado do processo de adaptacio do
Modelo de Protocolo latino-americano para investiga¢do das mortes violentas de mu-
lheres por razdes de género (femicidio/feminicidio) a realidade social, cultural, politica e
juridica no Brasil (BRASIL, 2004).
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estados do Brasil. Em 2019, a taxa de homicidios foi de 4,3 para cada 100 mil
habitantes, apresentando uma queda de 9,3% entre 2017 e 2018. Dentre as
unidades da federacao, o Piaui manteve-se entre as 5 (cinco) menores taxas de
homicidio no pais, conservando a posi¢ao observada desde 2010.

Atenta a esse quadro, a Coordenadoria da mulher T]/PI atua em par-
ceria com os demais 6rgios e entidades estaduais que estio destinadas ao
combate a violéncia contra a mulher e, nesse sentido, produz um trabalho
colaborativo com o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar de Teresina,
com as demais Comarcas do Estado, em especial, com as varas criminais das
Comarcas de Picos e Parnaiba e seus respectivos Nucleos Multidisciplinares
Lei Maria da Penha.

No Estado do Piaui, o primeiro homem a ser condenado pelo crime
de feminicidio foi R. G. E, em 2016, de 19 anos. O ctime ocorreu em maio de
2015, motivado pela nao aceita¢ao do término do relacionamento que o agressor
mantinha com a vitima A. M. da S., de 15 anos. De acordo com a delegacia de
homicidios, R. G. F tinha um comportamento violento e histérico de agres-
soes publicas a vitima®.

De acordo com a analise das Notitia Crinzinis no Sistema de Boletim de
Ocorréncia ( SisBO) das Delegacias de Teresina a Luz da Lei Maria da Pe-
nha no Ano de 2016 (CASTELO BRANCO e OLIVEIRA, 2018), a maioria
das agressoes sofridas pelas mulheres no Estado tém como autoria o com-
panheiro (43,16%), ex-companheiros (28,42%) e parentes (14,74%). 86,32%
das agressoes sao realizadas por pessoas que possuem fortes lagos de proxi-
midade com a vitima. Sdo significativas, ainda, aquelas agressoes realizadas
por pessoas que nao possuem lagos intimos com a vitima (vizinhos), mas que
estdao contempladas na Lei Maria da Penha (art. 5°, inciso I).

A Coordenadoria da Mulher desenvolve a¢oes voltadas para a reducdo
dessas ocorréncias graves a mulher, dando suporte aos magistrados e demais
funcionarios dos TJ/PI, para o enfrentamento eficiente da violéncia domés-
tica, bem como realizando junto a sociedade um trabalho educativo para o
empoderamento feminino através da informacio sobre todas as formas de
violéncias de género, divulgacao dos direitos da mulher e defesa da articulagao
dos servigos de atendimento disponiveis. Pesquisa realizada por Castelo Bran-
co e Oliveira em 2016 mostra que, em 89,82% dos registros de ocorréncias de
violéncia doméstica, é a propria vitima que realiza a dentncia as autoridades
competentes, deslocando-se por iniciativa propria até a delegacia, ou por ter
sido conduzida até aquele local em situacao de flagrante e, em 7,37% dos ca-
sos, a ocorréncia ¢ feita por parentes das vitimas (pai, mie, irmao, avo, etc.).
Contabilizam esses dados, ainda, as denuncias realizadas pelo Conselho Tute-
lar (1,75%) e pelo Disque 180 (1,05%). O Piaui, em 2015, destacou-se como

o segundo estado que mais realizou denuncias de violéncia contra as mulheres

8 O assassinato dessa mulher, pelo fato de ser mulher, repete o enredo de outras mulheres
que sofrem violéncia dos seus parceiros.

390 | VI Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra - 2021



pot meio do Disque 180°.

A atuacio da Coordenadoria da Mulher do T]/PI tem alcancado virias
cidades do estado, notadamente aquelas que apresentam situa¢ao de maior
vulnerabilidade, a exemplo de Picos e Parnaiba, regides de grande fluxo popu-
lacional e comercial. Nesses locais, sao realizadas “As Campanhas Justica pela
Paz em Casa”, mediante o sistema de mutirdo de audiéncias concentradas,
com o acompanhamento de equipes do Nucleo Multidisciplinar Lei Maria da
Penha.

A Coordenadoria da Mulher do TJ/PI trabalha com os 02 (dois) eixos
do Programa, area juridica e area social, desde agosto de 2016. O eixo juridico
visa fortalecer o compromisso do Poder Judiciario no combate a violéncia
doméstica (audiéncias concentradas); ja o segundo eixo consiste em realizar
acoes preventivas junto a sociedade, em parceria com diversos 6rgaos que
atuam com essa finalidade. Entre 2015 e 2020, foram realizadas dezesseis Se-
manas de Mutirdes da Justica no Piaui, perfazendo 6.251 audiéncias. Desse
total, apenas 980 foram realizadas antes da atuacao efetiva da Coordenadoria
nessa politica, marco de 2016. As demais — cinco mil, duzentas e setenta e
uma (5.271) — sdo posteriores a essa data, mostrando a importancia desse 6r-
giao na produgido de respostas céleres as demandas produzidas por mulheres
em situacio de risco'’. Segue atividade da 16* Semana da Justica pela Paz em
Casa (2020), realizada pelo T]/PL.

Quadro 01 16" Semana da Justi¢a Pela Paz em Casa — 09 a 13 de Margo de

2020
QUESTOES TOTAL

Quantidade de Audiéncias de Acolhimento realizadas na Semana 153
Quantidade de Audiéncias de Justificacio realizadas na Semana 3
Quantidade de Audiéncias Preliminares realizadas na Semana 37
Quantidade de Audiéncias do Art. 16 da Lei Maria da Penha realizadas na Semana 14
Quantidade de Audiéncias de Instrucio realizadas na Semana. 276
Quantidade de Despachos proferidos na Semana. 377
Quantidade de Medidas P?Otetivas (Decisbes concedendo medidas protetivas de urgéncia 110
a ofendida e / ou que obrigam o agressor) na Semana.
Quantidade de sessdes do Juri realizadas na Semana. 1
Numero de processos com sentenca ou decisio durante a Semana, exceto despachos. 426
S.ent CCMCVD - Total de Sentencas de Conhecimento com tesolucio de mérito em 168
violéncia doméstica contra a mulher na Semana.
SCHF CSMCVD - Total de Sentencas de Conhecimento sem tresolu¢io de métito em vio- 65
léncia doméstica contra a mulher na Semana.
Sent CCMCrimFem - Total de Sentencas de Conhecimento Criminais com resolu¢io de 01

mérito em Feminicidio na Semana.

Fonte: Relatério da Coordenadotia estadual da mulher - TJ/PI (2020)

9  Principal canal de acesso aos servigos que integram a rede nacional de enfrentamento a
violéncia contra a mulher, sob amparo da Lei Maria da Penha, e base de dados privile-
giada para a formulacio das politicas do governo federal nessa area. Disponivel em:<ht-
tp://gl.globo.com/pi/piaui/noticia/>. Acesso em:10 Dez. 2019.

10 Poder Judiciario do Estado do Piauf - Coordenadoria estadual da mulher em situagio de
violéncia doméstica e familiar. Relatorio de 2019, disponivel no acervo da Coordenadoria

da Mulher — TJ/PL
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Os diversos setores que participam desse projeto avaliam sua importan-
cia, como se observa nos depoimentos de representantes de trés seguimentos
sociais'': magistrado, assistente social e de uma vitima da violéncia doméstica,
atendida pelos servicos disponibilizados pelo T]/PI'%

Depoimento 1 (magistrado G. C. S. de M. - Juiz de Direito do Tribunal
de Justica do Estado do Piaut:

As Semanas do Programa Justica Pela Paz em Casa possibilitam um
sentimento de equipe, pois para montar uma Semana sio meses de
organizacio, de coordenacio entre juizes e servidores, e a equipe toda
tem que se voltar para isso, tem que interagir conversar.

-]

O publico comparece em massa durante a Semana. Advogados,
partes, todo mundo consegue ver a maquina e o coragio do poder
judiciario funcionando, afinal nés nio somos s6 mao de obra, nds
também temos sentimento. E como resultado disso, nés realizamos
um volume grande de audiéncias, em que sio analisadas as medidas
protetivas de urgéncia, ¢ também realizadas as instru¢oes. Contamos
com o apoio do TJ, disponibilizando juizes para reforcar a equipe,
da Coordenadoria da Mulher, que d4 toda a assisténcia com material
para atividades, da Defensoria Publica e do Ministério Publico, com
reforco de Defensores e Promotores.

Depoimento 2 (L. M. T. de S.-Assistente Social da Coordenadoria da
Mulher do Tribunal de Justica do Estado do Piaui):

Além de promover sensacdo de seguranca e justica as mulheres viti-
mas, o referido Programa também ¢ relevante por fomentar, através
da Coordenadoria da Mulher dos Tribunais de Justica, a mobilizagiao
da rede de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar para reali-
zagdo de atividades diversificadas de sensibilizacio da sociedade para
o engajamento no enfrentamento a este fenémeno.

Depoimento 3: A. C. B (vitima de violéncia assistida na sala de acolhida
durante a Semana da Justica Pela Paz em Casa, em 9.3.2020, no Férum De-
sembargador Joaquim de Sousa Neto):

Hoje tive minha primeira audiéncia sobre meu processo Lei Maria
da Penha e gostei muito do espaco que tivemos, uma sala reserva-
da aguardando a hora da audiéncia. Uma sala muito equipada com
ar condicionado, café, biscoito e massa de modelar para a crianca se
distrair. A gente foi muito bem tratada com acompanhamento, orien-
tacoes explicando tudo que tinha que agir.

11 Informa-se que as entrevistas e seu uso procuraram seguir o que estabelece a Resolucio
510/12 CONEP, em seu Art. 1°, ao dispor sobte as normas apliciveis a pesquisas em
Ciéncias Humanas e Sociais cujos procedimentos metodolégicos envolvam a utilizacio
de dados diretamente obtidos com os participantes ou de informacées identificaveis ou
que possam acarretar riscos maiores do que os existentes na vida cotidiana.

12 Entrevistas concedidas para uso exclusivo dessa pesquisa. Realizadas entre os dias 15 e
20 de outubro de 2020.
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Depoimento 3: Defensora Pablica P. F. M. E fala sobre a importancia
do trabalho da Coordenadoria da Mulher:

a principal importancia é chamar atencdo para a importincia da paz
social, principalmente no seio familiar; A segunda ¢ dar celeridade aos
feitos para que as partes sintam a utilidade dos provimentos judiciais
na repreensio pelos atos tipicos da lei Maria da Penha e prevencio de
atos futuros.

Outro projeto que vem ganhando importancia é o “Conversando na
Obra”, realizado junto aos trabalhadores da construgao civil. Essa atividade
¢ executada em parcerias com o Sindicato das industrias da construgao civil,
com as construtoras € com o Ministério Publico do Estado do Piaui, através
da Promotoria do Nucleo de Promotorias de Justica de Defesa da Mulher
Vitima de Violéncia Doméstica e Familiar INUPEVID). De igual importancia
sao as campanhas realizadas nos estabelecimentos de saide, hospitais, mater-
nidades e nas Igrejas, com finalidade de alcangar grupos sociais diversificados,
bem como suas adesoes a causa em pauta.

Com essas atividades, o Tribunal de Justica do Piauf esta contribuindo
para que o estado possa orgulhar-se de ter diminuido as cifras em relagdo a
esse fenomeno lamentavel, resultante de uma cultura patriarcal que vem sen-
do combatida tanto por via legal, como através da construgao de valores que
busquem a promogao da igualdade entre homens e mulheres.

5 Conclusao

A igualdade de género e, mesmo a violéncia doméstica, ¢ um debate
necessario no seio da sociedade brasileira, o que faz despertar, permanente-
mente, o compromisso do pesquisador-cidadio para os diversos formatos
que esse fendmeno vai assumindo no cotidiano dos grupos sociais. E inega-
vel o resultado positivo produzido pela atuagio dos organismos internacio-
nais e nacionais, no sentido de transformar essa tematica em questdao publica,
ganhando visibilidade, passando a chamar a aten¢ao da sociedade e deman-
dando do Estado legislacGes e politicas publicas contra a violéncia de género.
Essa adesao pode ser constatada na incorporagdo de tratados e convengoes,
acordos e protocolos voltados para o combate a todas as formas de violéncia,
nas legislagoes de varios pafses.

O Brasil, através da Constituicio de 1988, vem incorporando os trata-
dos internacionais de direitos humanos a legislagao nacional, tornando-se sig-
natario das normas internacionais em defesa da igualdade de género e com-
bate as diversas formas de violéncia contra a mulher. Em busca de efetivar
os compromissos assumidos com esse proposito promulgou as Leis Maria
da Penha (Lei n° 11.340/2006) e a Lei do Feminicidio n® 13.104/2015. No
entanto, a violéncia contra a mulher é um trago da cultura patriarcal e, ainda,
um problema gravissimo. Isso exige que o Estado e a sociedade desenvolvam
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mecanismos de diferentes matizes para coibir as praticas agressivas, e contti-
buam para a constru¢ao de um novo paradigma de relacionamentos.

Esse ¢ o trabalho a que se propoe a Coordenadoria da mulher em situa-
cdo de violéncia doméstica e familiar T/PI. Foram aspectos da atuacio do
Poder Judiciario do Estado no combate a violéncia doméstica, que se buscou
analisar nesse artigo, constatando-se, que através das atividades organizadas
por essa Coordenadoria tem sido possivel imprimir maior celeridade e eficién-
cia as decisOes da justica estadual em torno das questdes da violéncia contra a
mulher. Também, foi observada uma humaniza¢io no acolhimento as vitimas
desse tipo de episédio, ampliando a seguranca e confian¢a nas autoridades
publicas no momento de realizar as dentiincias contra seus agressores.

E importante destacar que o Tribunal de Justica do Piaui, através da
Coordenadoria da Mulher, vem seguindo a orientacio do Conselho Nacional
de Justica em relacdo a realizacdo de esforcos para a construcao de valores
que fomentem uma cultura de paz, do respeito e do companheirismo entre
homens e mulheres. A¢oes dessa natureza mostraram-se significativas nao
apenas para a questao especifica aqui tratada, mas sao importantes para o de-
senvolvimento de novas dinamicas de trabalho nas rotinas do Poder Judiciario
e do desenvolvimento de outras sensibilidades que fortalecem a cidadania de
todos e todas.
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Resumo:

O presente estudo analisa a desigualdade das relacdes de género nos espacos
de poder e tomada de decisio politica, bem como aprecia a eficiéncia ou nao
do sistema de cotas eleitorais femininas no contexto brasileiro a luz de dados
estatisticos e da jurisprudéncia. Apesar das mulheres constituirem 52,50% do
eleitorado brasileiro, as candidatas eleitas no ano de 2020 representam apenas
15,80% dos cargos politicos, o que demonstra a grande desigualdade entre os
géneros no pafs, que vivencia uma cultura de representatividade politica quase
que exclusivamente masculina, resquicios da colonialidade. Para tanto, exami-
na-se as fraudes operadas em face do sistema de cotas de género e as decisoes
do Poder Judiciario brasileiro, a fim de se auferir se estas ultimas refor¢am ou
nao a subalternidade da representacao das mulheres na politica.

Palavras-chave: Representatividade; Fraude; Cotas eleitorais; Democracia;
Género.

Introducgao

A presente pesquisa ambiciona apreciar a desigualdade das relagoes de
género nos espagos de poder e de tomada de decisio politica brasileiros e a
(in)eficiéncia do sistema de cotas eleitorais femininas a luz de dados estatisti-
cos e da jurisprudéncia patria.

No contexto brasileiro, a politica de cotas eleitorais de género foi esta-
belecida, inicialmente, a partir de 1995. Contudo, o baixo indice de mulheres
eleitas demonstra que tal imposicao legal vem sendo objeto de reiteradas vio-
lacGes e fraudes.

Com o escopo de evitar a imposi¢ao de penalidades e receber os recur-
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sos do financiamento publico eleitoral destinados as cotas de género, os parti-
dos politicos vém apresentando candidaturas femininas ficticias, o que viola a
legislagao eleitoral e o regime democratico.

Destaca-se que uma maior presen¢a feminina nos ambientes publicos
reflete ndo s6 na formulacao de politicas publicas direcionadas ao género,
mas, principalmente, corrobora para o fortalecimento da democracia e para a
redugado das desigualdades estruturais da sociedade brasileira.

Um sistema politico democratico deve contar com meios para que to-
dos os segmentos sociais sujeitos a condigao de desigualdades sejam repre-
sentados nos espagos institucionais e tenham lugar de fala.

Neste diapasio, sera examinado no presente trabalho os diplomas legais
que regem esta politica afirmativa, as fraudes operadas pelas agremiagdes par-
tidarias as cotas eleitorais de género e a postura adotada pelo Poder Judiciario
para o enfrentamento das candidaturas ficticias no Brasil.

No tocante a metodologia, realiza-se a pesquisa do tipo teorica, valen-
do-se da pesquisa bibliografica para se obter o estado da arte, o que se dara
por meio da anilise de artigos cientificos, teses, dissertagdes e doutrinas, bem
como de pesquisa documental, com a apreciagao qualitativa da legislagao, de
projetos de leis, de dados estatisticos e das decisGes judiciais correlatas a te-
matica em referéncia.

Representatividade da mulher na politica brasileira

Apesar de a legislacdo incentivar a participagao das mulheres no espago
politico por intermédio da cota de géneros, nota-se que nao ha um aumento
exponencial de eleitas nos espagos de tomada de poder brasileiros.

Em ranking com 193 (cento e noventa e trés) paises, elaborado pela
Unido Interparlamentar — IPU, que ¢ uma organizagdo nio governamental fi-
nanciada com recursos publicos, cujo objetivo é o fortalecimento da demo-
cracia e a fomentag¢ao do didlogo congressista, o Brasil ocupou a 142* posi¢ao
em termos de representacio feminina em cargos no Poder Legislativo em ou-
tubro de 2021 (IPU, 2021).

Destaca-se que o problema de sub-representagiao da mulher nao é exclu-
sivo da politica brasileira, haja vista que a maioria dos parlamentos continua
dominada por homens, sendo a média global de composi¢ao do Poder Legis-
lativo de 25% de mulheres (IPU, 2021).

Contudo, em analise do referido ranking, aufere-se que os indices bra-
sileiros sobre a participagdo feminina nos parlamentos nacionais, além de in-
feriores ao da média mundial, sio também menores que os percentuais de
paises como Afeganistdo, Iraque e Arabia Saudita.

Conforme dados disponibilizados no sitio eletronico oficial da Justica
Eleitoral (2021), as candidatas eleitas no ano de 2020 representam apenas
15,80% dos cargos politicos, apesar de constituirem 52,50% do eleitorado
brasileiro, o que demonstra o grande desnivelamento entre os géneros no pafs.
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Neste contexto, pontua Flavia Biroli (2018, p. 209) que “a legislagao e
as politicas publicas brasileiras sao produzidas em um ambiente amplamen-
te masculino e branco. As mulheres sio, também nesse sentido, posicionadas
como objetos [...]”.

A consequéncia desse cenario é que o Brasil vivencia uma democracia
ineficiente em termo de garantias de direitos fundamentais, desfavoravel a
participacdo da mulher nas instancias decisorias, incapaz de reduzir as desi-
gualdades sociais e de se libertar das hierarquias coloniais, dentre as quais se
inclui a de género (LAENA, 2020, p. 87).

Nesse diapasdo, convém dispor acerca da importancia dos partidos poli-
ticos na manutengao do sfatus quo, ja que esses se configuraram sob a influén-
cia do patriarcalismo e das relagdes de poder, fazendo perpetuar o poderio
das elites locais e se firmando como espagos sexistas, comandados, em sua
maioria, por homens brancos.

Acerca da violéncia politica de género, Marcia Tiburi, ao narrar sua ex-
periéncia de candidatura ao governo do Rio de Janeiro, em 2018, pontua que:
“Cada vez que uma mulher ‘invade’ um territério dominado por homens, ela
precisa justificar sua ‘intrusao’, senao corre riscos, que vao desde ser alvo de
mentiras até o silenciamento e o apagamento” (TIBURI, 2019, p. 85).

Ademais, as candidaturas de mulheres sio subfinanciadas, recebendo
menos recursos dos partidos politicos e dos doadores individuais, sendo que
o sucesso eleitoral possui forte relagdo com os gastos das campanhas, que sao
cada vez mais caras, individualizadas e moldadas por estratégias de marketing
eleitoral (LAENA, 2020, p. 101).

Sobre o perfil das mulheres eleitas para o Poder Legislativo do Estado
e do Municipio do Rio de Janeiro, Lenkic e Guedon (2018) pontuaram que
as mulheres eleitas foram construidas como candidatas a partir de um capital
politico herdado de algum parente ja consolidado nos espagos de poder, com
predominancia dos maridos. Entretanto, como adverte Lucia Avelar (1990),
a eleicdo de mulheres oriundas de familias politicas tradicionais tende a nao
representar progressos para a luta feminista, ja que as eleitas estio propensas
a reproduzir valores e interesses que reafirmam a hegemonia das oligarquias.

A representagao, elemento fundante da democracia, torna possivel o
exercicio do poder soberano e a concretiza¢ao dos principios democraticos
fundamentais. Através da representacio politica, as deliberacdes coletivas
compdem as decisoes publicas de interesse da populacio em niveis local, re-
gional e nacional. Logo, a representacdo reflete a soberania popular, sendo
que os processos eleitorais e os partidos politicos possuem func¢ao essencial
na realizacao da democracia (LAENA, 2020, p. 105).

Nesse sentido, a paridade de género contribui para uma minimizagao da
diferenca estrutural existente na sociedade brasileira.
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Diplomas legais que regulamentam as cotas eleitorais

Apesar da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 asse-
gurar a igualdade entre homens e mulheres, a sub-representagao feminina ¢é
uma realidade em todas as instancias de poder do pais.

Visando resolver esse déficit democratico, a ordem juridica brasileira
adotou como politica afirmativa a cota de género nas eleicbes proporcionais,
senao vejamos.

Com a promulgacao do Decreto n® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932,
foi introduzida a possibilidade de a mulher votar e ser votada, que previa em
seu artigo 2°, de forma abstrata, que “¢ eleitor o cidadao maior de 21 anos,
sem distin¢ao de sexo, alistado na forma deste Cédigo” (BRASIL, 1932).

Em 1995, visando assegurar a representatividade da mulher na politica
brasileira, foi editada a Lei Nacional n® 9.100, que estipulou, pela primeira
vez, que cada partido ou coligagiao deveria reservar o minimo de 20% de va-
gas para candidaturas femininas nas eleicbes municipais de 1996.

Denota-se, contudo, que a referida lei aumentou o nimero de candida-
turas que cada coligacdo ou partido poderia apresentar de 100% para 120%
das vagas. Ainda, a lei ndo tratou dos recursos para a campanha das mulheres,
tempo de propaganda na televisao ou demais medidas para garantir igualda-
de de oportunidade entre os géneros na disputa (ANDRADE; MACHADO,
2017, p. 48).

Ap6s, com o advento da Lei n® 9.504/1997, denominada de Lei das
Elei¢oes, foi ampliada as cotas para todas as eleicbes proporcionais, bem
como majorado o percentual minimo, haja vista ter previsto que cada partido
ou coligagao deveria reservar o minimo 30% e o maximo de 70% das vagas
para candidaturas de cada um dos sexos.

Um ponto de atencdo é que a Lei das Elei¢oes instituiu a chamada
“clausula de escape”, como discorrem Denise Andrade e Monica Machado
(2017), pois, apesar de ter aumentado o percentual minimo de candidaturas
por sexo de 20% para 30%, também elevou o percentual maximo de candida-
turas de 120% para 150% em rela¢ao ao numero de vagas a preencher. Logo,
na pratica, a lei minimizou o efeito das cotas eleitorais de género, diluindo a
participacao feminina (LAENA, 2020, p. 133).

Por fim, a Lei n® 12.034/2009, ao alterar o texto do artigo 10, §3°, da
Lei n° 9.504/1997, estabeleceu a obrigatoriedade de cada partido ou coligacio
de preencher, e nio reservar, o minimo de 30% e o maximo de 70% para can-
didaturas de cada sexo. Desta forma, os partidos e coliga¢cGes passaram a ser
obrigados a cumprir a cota de géneros no momento de apresentacao das listas
de candidaturas com base no total de candidatos registrados.

Cumpre consignar que o atendimento as cotas eleitorais ¢ analisado pela
Justiga Eleitoral no momento da apresentacio do Demonstrativo de Regula-
ridade dos Atos Partidarios — DRAP, sendo a verificacio da observancia de
cota de género ato meramente formal (LAENA, 2020, p. 135).
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Apbs o deferimento do DRAP, as candidatas ndo precisam permanecer
no pleito eleitoral, podendo apresentar pedido de renincia em juizo. Nesse
caso, o partido terd que providenciar a substituicao por outra candidata do
mesmo género a fim de cumprimento da cota eleitoral, exceto se o pedido for
apresentado com menos de 20(vinte) dias de antecedéncia do pleito (LAE-
NA, 2020, p. 135).

As cotas politico-eleitorais sao ferramentas fundamentais para a promo-
¢do da participagao politica, a qual contribui para promover o controle das
decisGes politicas, a criagio de uma identidade coletiva e confere legitimidade
aos sistemas de representacio (ARAUJO JUNIOR, 2021, p. 49).

Apesar da essencialidade do cumprimento da lei, em nitida violagdao a
finalidade das cotas eleitorais, que ¢é fortalecer o espago da mulher na politica,
os partidos comegaram a apresentar candidaturas femininas ficticias, com o
unico escopo de evitar a imposi¢ao de penalidades e de receber os recursos
do financiamento publico eleitoral destinados a cota de género (MACHADO;
ALMEIDA, 2018, p. 92).

Ocorre que, mesmo com as cotas de género, a sub-representagao femi-
nina continua e os indices de participacio de mulheres permanecem abaixo
aos da média mundial e do percentual estabelecido pela politica afirmativa.
Sob tal perspectiva, dados oficiais comprovam que as mulheres sao a minoria
em todos os 6rgaos parlamentares do pafs, o que também reflete o baixo indi-
ce de presenca feminina nas demais esferas de poder (LAENA, 2020, p. 104).

Por fim, cumpre dispor que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em
2018, na Consulta n® 0604054-58.2017.6.00.0000, firmou o posicionamento
de que a expressao “cada sexo”, mencionada no art. 10, §3°, da Lei das Elei-
¢Oes, refere-se a0 género e nio ao sexo biolégico, de modo que homens e
mulheres transvestis e transexuais podem ser contabilizados nas cotas de can-
didaturas masculina e feminina. Logo, o TSE protegeu os direitos da pessoa
transgénero nos pleitos eleitorais ao permitir o uso do nome social e da iden-
tidade de género, o que se mostra em consonancia com o Estado Democrati-
co de Direito.

As candidaturas ficticias

Conforme disposto, mesmo com a adogdo de reservas de vagas para
candidatas, foram constatadas que as agoes afirmativas nao sofreram avangos
na mesma proporcio das cotas no Brasil (ARAUJO JUNIOR, 2021, p. 49).

A obrigatoriedade estabelecida pela legislagio fez com que os partidos
politicas passassem a registrar candidaturas ficticias femininas apenas para
cumprimento formal da norma, sem que existisse a real inten¢ao de concor-
réncia destas mulheres nos pleitos eleitorais (LAENA, 2020, p. 20).

Para cumprir as cotas de géneros, as agremiacOes politicas tém apresen-
tado candidaturas ficticias, também denominadas de “laranjas™:
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A midia tem divulgado que os partidos politicos se valem de “laran-
jas” para atender a cota legal de candidatas, furtando-se a pratica in-
clusiva e inscrevendo mulheres de forma ficta, valendo-se de pessoas
sem qualquer compromisso com a vida politica, que acabam por nido
participar do processo eleitoral, nele figurando apenas com a oferta
de seu nome, em absoluta afronta ao dogma da democracia participa-
tiva (MACEDO, 2014, p. 224).

Além de fraudes aos processos referentes a registros de candidatura, em
que os nomes de pretensas candidatas sao arrolados na lista dos partidos ape-
nas para preencher formalmente o percentual minimo de 30% de cotas eleito-
rais, também em relacdo ao Fundo Partidario (FP) e ao Fundo Especial de Fi-
nanciamento de Campanha (FEFC) as agremiag¢Oes partidarias vém desvian-
do os recursos que seriam destinados as campanhas das candidatas (ARAUJO
JUNIOR, 2021, p. 118).

Wylie, Santos e Marcelino (2019) divide as candidatas ficticias, denomi-
nadas por eles de candidaturas extremamente nao-viaveis, em 4 tipos, de acor-
do com a intencionalidade e a legalidade, quais sejam: laranjas sem consenti-
mento, laranjas ingénuas, laranjas de licenca e laranjas estratégicas.

Laranjas sem consentimento sio aquelas em que as candidatas tém o
nome usado pelo partido sem a sua anuéncia. Laranjas de licenga sao servido-
ras publicas que burlam a prerrogativa legal de licenga para atividade politica,
nao realizando campanha prépria. Laranjas ingénuas sdo as candidatas convi-
dadas pelos partidos para realizarem uma campanha, mas que niao recebem
recursos financeiros para efetivamente concorrer ao pleito. E, por fim, laran-
jas estratégicas sao as candidatas que colocam seu nome na lista apenas para
completar a cota de género (WYLIE; SANTOS; MARCELINO, 2019).

Logo, os partidos arrolam nomes de mulheres, com ou sem o consenti-
mentos delas, apenas como meio de burlar a legislacio e cumprir a cota elei-
toral.

Muitas vezes, os partidos e agremiagdes politicas fraudam documentos
e assinaturas para registrar candidaturas sem que as envolvidas sequer tenham
conhecimento de que serao candidatas (LAENA, 2020, p. 148).

Conforme levantamento de Gatto e Wyllie, em 2018, 35% das candida-
turas femininas foram ficticias na disputa para a Camara dos Deputados, ja
que nao chegaram a alcangar 320 votos ( PASSARINHO, 2019).

Destaca-se que as mulheres nio representam apenas as pautas do ge-
nero, mas também tratam de demandas de outras minorias, fomentando a
agenda de politicas publicas e fortalecendo o regime democratico (ARAUJO
JUNIOR, 2021, p. 33).

Busca-se, portanto, apreciar a forma de operacionalizagao das candida-
turas ficticias e analisar as decisOes proferidas pelo Poder Judiciario para des-
cobrir as tendéncias interpretativas adotadas pelos tribunais brasileiros para
combater e punir tais fraudes eleitorais.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 8 | 401



Entendimento do poder judiciario brasileiro acerca das candidatu-
ras ficticias

Araujo Junior (2021) realizou uma pesquisa jurisprudencial nos sitios
eletronicos do TSE e dos Tribunal Regionais Eleitorais brasileiros, utilizando
como parametro de busca as decisdes relacionadas as cotas de géneros e suas
fraudes, tendo a pesquisa se restringindo ao lapso temporal de 01° de janeiro
de 2010 a 13 de abril de 2020.

Destacou o jurista que em alguns tribunais nao foram encontrados jul-
gados relacionados a tematica, tendo dado como exemplos o Tribunal Regio-
nal Eleitoral do Amapa (TRE-Acre), o Tribunal Regional do Distrito Federal
(TRE-DF) e o Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul (TRE-MS).

Concluiu Aragjo Junior (2021) que, em um universo de 195 acérdaos
analisados, somente 22 reconheceram a fraude ao sistema de cotas. Ademais,
destacou que estados que contém a maior parte do eleitorado, a exemplo de
Sao Paulo, Minas Gerais e Bahia, apresentaram poucos casos envolvendo o
tema, tendo localizado, respectivamente, 27 decisoes no primeiro estado, 8 no
segundo e 5 no terceiro.

A sub-representacdo ¢ alicercada pela propria legislacao, na medida em
que a Lei 13.165/2015 estabelece, em seu art. 9°, que os partidos deveriam
reservar de 5% a 15% do Fundo Partidario no financiamento de candidaturas
femininas nos pleitos de 2016, 2018 e 2020.

Diante desse cenario, foi proposta a A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n° 5617, por intermédio da qual o Supremo Tribunal Federal (STF)
deu interpretacdo conforme a Constitui¢ao para que a distribui¢ao do Fundo
Partidario seja proporcional a cota eleitoral, qual seja, de no minimo de 30%
para candidaturas femininas, determinando a proporcionalidade da alocagao
de recursos para os casos de percentual mais elevado de candidatas.

Na agao de controle de inconstitucionalidade em referéncia, julgada em
marc¢o de 2018, o ministro Edson Fachin, relator do caso, destacou que ha
uma desigualdade histérica na representatividade das mulheres na politica,
sendo manifestamente inconstitucional o art. 9° da Lei n°® 13.165/2015, uma
vez que o estabelecimento de piso de financiamento por meio do Fundo Par-
tidario no importe de 5% significa que os homens poderiam receber até 95%
do valor dos recursos.

Importante analisar que, visando dar efetividade a cota de géneros, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em julgamento do Recurso Especial Elei-
toral n® 193-92.2016.6.18.0018/P1, datado de 17 de setembro de 2019, enten-
deu que constitui fraude eleitoral a geracao de candidaturas ficticias de mulhe-
res para preenchimento da cota de género, cuja punicao ¢é a cassac¢ao indiscri-
minada dos candidatos eleitos pela coligacao.

O referido acérdao, proferido inicialmente pelo TRE-PI nos autos da
Acao de Investigacdo Judicial Eleitoral n® 19392, ratificado pelo TSE em
setembro de 2019, optou por estender a cassagdo dos mandatos a todos os
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integrantes da coligacdo, da qual faziam parte mulheres, cujas candidaturas
também foram consideradas como fraudulentas, o que desvirtua o sentido te-
leolégico da norma protetiva de género (ARAUJO JUNIOR, 2021, p. 161).

O STF e o TSE vém entendendo que o insignificante nimero de votos
e a auséncia de gastos de campanha, embora possam representar um indicio
de fraude, ndo sdo provas suficientes para a desconstituicio de diplomas de
candidatos legitimamente eleitos.

Em analise de julgados do Tribunal Superior Eleitoral, denota-se que,
no processo judicial n® 0601693-22.2018.6.22.0000, foi entendida que a prova
de fraude na cota de género deve ser robusta e levar em conta a soma das cir-
cunstancias faticas do caso, a demonstrar o incontroverso objetivo de burlar
o minimo de isonomia entre homens e mulheres que o legislador pretendeu
assegurar no art. 10, § 3°, da Lei 9.504/97.

Com mesmo entendimento, no julgamento do processo n® 0602033-
74.2018.6.18.0000, o TSE entendeu que o exame do acervo probatorio as-
sentou que nao restaram comprovadas as alegacoes de conluio, fraude, candi-
datura ficticia ou abuso de poder, uma vez que comprovadas a presenca das
candidatas em atos de campanha.

Por fim, no julgado de n® 0600461-12.2019.6.05.0000, o TSE destaca
que apenas a falta de votos ou atos significativos de campanha nio ¢é sufi-
ciente a caracterizagao da fraude alegada, especialmente porque é admissivel a
desisténcia tacita de participar do pleito por motivos intimos e pessoais, nao
controlaveis pelo Poder Judiciario, decisao esta publicada em 05 de agosto de
2020.

Logo, nao ha, na jurisprudéncia patria, uma definicao clara dos critérios
utilizados para identificar uma candidatura como ficticia, o que faz com que
os partidos politicos continuem cometendo tais ilegalidades por acreditarem
na impunidade.

Necessidade do enfrentamento a sub-representagio da mulher na
politica

Para os autores Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Dierle José
Coelho Nunes:

Hoje, em um Estado Democratico de Direito, podemos compreender
que as politicas governamentais devem ser o resultado da problemati-
zacdo discursiva de homens e mulheres, de forma que agdes governa-
mentais referentes a direitos de igualdade por questSes de género nio
podem “supor” desigualdades faticas, mas sim considerar discursiva-
mente as condi¢des sob as quais deve haver igualacio e diferencia-
¢do: sdo os afetados pelas decisdes que devem definir nio apenas as
politicas, mas, antes disso, inclusive definir a linha diviséria que sera
parametro para aquelas.(BAHIA; NUNES, 2011, p. 7).

Ao Direito cumpre avaliar seu papel como um agente mantenedor de
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preconceitos e do status quo ou como construtor de uma nova légica de eman-
cipagdo social.

Ressalta-se que o que se busca com as cotas eleitorais de género nao é
um reconhecimento da superioridade da mulher, como prega a universalidade
do feminismo eurocéntrico, mas sim a necessidade de que as vozes femininas
sejam ouvidas no ambito publico, fato este essencial para favorecer a diversi-
dade e alcancar uma democratizagio das relagdes sociais, politicas e econémi-
cas (LISBOA e SOUZA, 2019, p. 17-18).

A dimensao criadora da democracia s6 ¢ possivel em relacSes e espagos
institucionais abertos a opinioes de atores politicos diversos, plurais e dinami-
cos, para que todos possam contribuir com a deliberacio e tomada de deci-
sées (CHAUT, 2013, p. 109).

Para Flavia Biroli (2018, p. 171), a sub-representacao feminina ¢ um pro-
blema de democracia e nao problema de mulheres, sendo que os obstaculos
formais e informais a participa¢ao feminina nos espagos politicos impedem
que a criacao de direitos seja realmente uma tarefa democratica, o que eviden-
cia a permeabilidade seletiva da democracia brasileira.

A sub-representa¢ao feminina decorre da falta de fiscalizacdo e de cum-
primento da regra de cotas pelos partidos politicos, sendo que hd um conser-
vadorismo persistente nas leis do Brasil, visto que muitas propostas legislati-
vas, incluindo a reforma do aborto, uma revisio do Codigo Penal e a permis-
sao para as unides de pessoas do mesmo sexo estagnaram nos corredores do
Congresso Nacional (HTUN; POWER,2018).

Outro problema ¢ que as cotas eleitorais previstas na legislacao brasilei-
ra nao exigem a obrigatoriedade do efetivo preenchimento das cadeiras por
mulheres.

Neste diapasao, Krook (2006), em relagdo ao sistema de cotas, faz um
divisio em reserved seat, political party quotas e national legislative guotas (reserva de
assento, cotas de partidos politicos e cotas legislativas nacionais).

Tal classificagao se assemelha a elencada por Dahlerup (2005), que sub-
divide as cotas de género mais comuns em de candidatura e em de assentos
reservados.

Sob este viés, as cotas de candidatos especificam a porcentagem minima
de candidatos por eleicio que devam ser mulheres e se inscrever nas listas
de candidatos eleitorais dos partidos politicos. Tais cotas podem ser determi-
nadas pela legislagao, caso em que todos os partidos politicos sao obrigados
a recrutar a porcentagem necessaria de mulheres, ou cotas voluntarias, que
ocorrem quando os partidos politicos voluntariamente destinam vagas para
candidatas, sendo mais comuns em partidos de centro-esquerda, enquanto
os partidos conservadores geralmente tendem a ser relutantes ou fortemente
contra adocao de cotas (DAHLERUP, 2005).

Lado outro, os assentos reservados asseguram um certo nimero de as-
sentos para mulheres entre os representantes em uma legislatura, o que pode
ser especificado na constitui¢ao ou na legislagao.
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No Brasil, destaca-se que varios projetos de leis, que tratam das cotas
eleitorais, tramitam no Senado Federal, dentre eles: (a) o Projeto de Lei n°
1951, de 2021, que altera o § 3° do art. 10 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro
de 1997, que prevé percentual de preenchimento minimo de vagas para candi-
daturas de cada sexo, acrescenta o art. 16-E, para dar destinagio proporcional
aos gastos de campanha com recursos do Fundo Eleitoral, e o art. 16-F, para
obrigar o preenchimento minimo de 15% das cadeiras as mulheres nas elei-
¢Oes proporcionais; (b) o Projeto de Lei n° 1333, de 2021, que acrescenta art.
83-A a Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cédigo Eleitoral), para reservar,
quando da renovagao de dois ter¢os do Senado Federal, uma vaga para candi-
daturas masculinas e outra vaga para candidaturas femininas; (c) o Projeto de
Lei n° 763, de 2021, que altera a Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965 (Cédigo
Eleitoral), para estabelecer a reserva de, ao menos, trinta por cento das cadei-
ras de Deputado Federal, Deputado Estadual, Deputado Distrital e Vereador
para as mulheres e reservar, quando da renovaciao de dois tercos do Senado
Federal, uma vaga para candidaturas femininas.

Tais projetos estipulam a reserva de assentos no Legislativo como politi-
ca afirmativa de paridade.

Consideragoes finais

As cotas eleitorais sio mecanismos para aumentar ¢ salvaguardar a pre-
senca das mulheres nos parlamentos. Contudo, mesmo com a obrigatoriedade
do preenchimento da cota de género de candidatura no ambito do Poder Le-
gislativo brasileiro, os espagos de poder continuam a ser ocupados majorita-
riamente por homens.

Além da resisténcia dos partidos politicos em efetivamente promoverem
e financiarem as candidaturas de mulheres nos pleitos eleitorais, tais pessoas
juridicas vém promovendo candidaturas ficticias com o escopo de burlar a lei.

Conclui-se que o Poder Judiciario deve proteger o funcionamento do
regime democratico, de modo a punir as candidaturas ficticias de forma mais
rigida, haja vista que essas sao mecanismos de fraude a democracia e a lei bra-
sileira.
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Resumo:

O presente trabalho busca refletir acerca das questoes de satude fisica e mental
que atravessam as mulheres encarceradas no Brasil, problematizando a imple-
mentagao dos seus direitos garantidos pela legislacio brasileira. Sao duas as
questdes norteadoras do artigo: como ocorre a aplicagao dos direitos das mu-
lheres encarceradas na pratica? Quais sao as principais violagoes de direitos
vivenciadas por elas? Os resultados parciais revelam que o Estado brasileiro
descumpre sua propria lei, tornando-se responsavel pela criagio de uma nova
politica criminal, orientada por medidas de desencarceramento e de desinsti-
tuicionalizagdao. Medidas desencarceradoras aplicadas por paises latino-ameri-
canos sao apontadas para gerar politicas publicas inclusivas. Enquanto marco
teorico, elencou-se autores da criminologia critica, como também Foucault
para pensar nas dinamicas do poder disciplinar além de autoras do feminismo
negro. A metodologia utilizada foi a revisao bibliografica a partir de trabalhos
que investigam a sadde das mulheres presas, como também parte da minha
pesquisa do mestrado.

Palavras-chave: Encarceramento feminino; Direitos Humanos; Saude na
prisao.

Introducgao

O investimento perverso no moinho de gastar gente que é o carcere ain-
da se perfaz em uma grande crescente, apesar da sofisticagao cada vez maior
dos mecanismos de controle social. Segundo os dados mais recentes do De-
partamento Penitenciario Nacional, entre os anos de 2000 e 2017, a taxa de
aprisionamento aumentou mais de 150% no Brasil. Nesse mesmo relatério,
tem-se que o crime que mais aprisiona homens no pais é o delito de roubo,
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correspondendo a 31,88% do total da populagao carceraria masculina, ao pas-
so que, no caso das mulheres, o crime de trafico aparece como o delito que
mais as encarcera, equivalendo a 64,48% (DEPEN, 2017).

Ao olhar especificamente para o panorama do encarceramento femini-
no, observa-se que entre os anos de 2000 e 2014 houve um pico de cresci-
mento, verificado em termos percentuais ainda maior que o masculino. Nesse
sentido, demonstram os dados do DEPEN (2014): enquanto o encarcera-
mento de mulheres foi de 567% nesse periodo, o aprisionamento de homens
foi de 267% no mesmo lapso temporal.

A literatura consultada indica que o expressivo encarceramento de mu-
lheres no Brasil esta estritamente relacionado a politica de drogas proibicio-
nista e repressiva, que obedece a uma légica violadora de garantias individuais
e de principios constitucionais, como a presunc¢ao de inocéncia e a proporcio-
nalidade das penas, dentre outros. De maneira geral, o recrudescimento das
leis e de sua aplicacdo pelo Poder Judiciario tem como base o discurso do(a)
traficante como znimigo(a) priblico(a) e alvo preferencial do sistema penal, ou
seja, aquele(a) ndo-sujeito(a) de direitos. Tal categoria serve a consolidagao de
praticas autoritarias e confere continuidade a tradi¢ao brasileira de controle
social da pobreza, ao cooptar para dentro do sistema os(as) mais pobres e
vulneraveis.

Vera Malaguti afirma que a questio criminal ¢ fundamental na econo-
mia do neoliberalismo, e é certo que o poder punitivo funciona como o brago
direito desse modelo mortificante (MALAGUTTI, 2011). Nesse sentido, ¢ im-
prescindivel olhar para o fenémeno do aumento do encarceramento feminino
a partir das complexas condi¢oes sociopoliticas do pais, que se traduzem em
um cenario de extrema desigualdade social e altos niveis de pobreza, fatores
estes que conduzem a ampliacio da economia informal'. Por esse tipo de
economia também envolver mercados ilegais, ha um esgarcamento dos limites
entre o litico e o ilicito, criando uma verdadeira zona cinzenta dentro das es-
cassas possibilidades de ganho financeiro disponiveis.

Frise-se que a inimiga priblica, on, a ndo-sujeita de direitos, possui estereoti-
po bem definido. Segundo os dados do Infopen Mulher (2017), 63,55% das
mulheres presas sao pardas ou pretas; 47,33% possuem entre 18 e 29 anos;
79,3% sao maes; 44,42% possuem o ensino fundamental incompleto e cerca
de 37,67% sdo presas provisorias, ou seja, que ainda nao possuem sentenca
condenatoéria. Trata-se das mulheres que condensam em si os maiores estig-
mas sociais, e um n6 de opressoes manifesto em sua classe social, sua cor de
pele e em seu género.

Soma-se a isso o fato de diversas investigacOes apontarem para a predo-
minancia das mulheres ocupando os cargos mais baixos e descartaveis dentro

1 A notavel incidéncia das mulheres no mercado informal de trabalho ocasionada pelo au-
mento dos niveis de assimetrias sociais, agravou o processo conhecido como feminizacio
da pobreza. Este processo leva em conta nio s6 os indices acirrados de pobreza entre as
mulheres, mas também o aumento dos lares pobres por elas chefiados.
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da estrutura do trafico, como é o caso das mulheres mulas®, o que as tornam
mais vulneraveis as abordagens policiais, e, consequentemente, a0 seu encar-
ceramento (HELPS, 2014; CHERNICHARO, 2014; GIACOMELLO, 2013).
Tal fator dialoga com a divisdo sexual e racial do trabalho, categoria utilizada
pelas ciéncias sociais, que evidencia a hierarquizacio do trabalho dentro do
sistema capitalista patriarcal racista.

Diante desse contexto, ¢ necessario refletir acerca dos impactos sociais
advindos do exacerbado aumento de mulheres presas na tltima década, feno-
meno este que se configura como um grande problema de Saiude Publica’.
Assim, o presente trabalho se propde a analisar quais sdo as principais viola-
¢oes de direitos vivenciados pelas mulheres encarceradas no Brasil, no que
toca o direito a vida e a sadde. Frente as poucas garantias que possuem, como
se dd a sua aplicacao na pratica? A hipétese inicial era no sentido do descum-
primento dos direitos, como um indicio da grande fragilidade democratica
brasileira. A metodologia utilizada foi a revisao bibliografica, a partir de tra-
balhos empiricos que investigam o tema da saude fisica e mental nas prisoes
femininas, como também parte da minha pesquisa de mestrado®.

Ainda careceremos de pesquisas transdisciplinares entre o campo dos
Direitos Humanos e da Saude Mental que superem modelos normativos, etio-
légicos e patologizantes. Em contrapartida ao pensamento positivista, a pre-
sente analise sera atravessada pela criminologia critica, que, desloca o foco da
pessoa do delinguente em para os processos sociais e institucionais de criminali-
zagao. Esse paradigma pressupoe que os mecanismos institucionais de reacao
ao desvio definem e selecionam quem sera cooptado pelo poder punitivo e
também quem sera imunizado.

Além disso, utilizaremos o feminismo negro como o viés analitico do
n6 de opressdes vivenciados pelas mulheres encarceradas, os quais perfazem
questdes estruturais de classe, raca e género. Angela Davis afirma que o siste-
ma prisional é um sistema de controle dos corpos negros, e que a luta contra
as prisOes ¢ a luta contra a escravidao dos tempos modernos, pois o sistema

2 As mulheres nessa condicio se transformam em um verdadeiro “correio de droga”,
na medida em que a sua funcio é basicamente transporta-la de um lugar ao outro. Na
maioria dos casos o transporte ¢ feito dentro do préprio corpo da mulher, simbolizando
sua condi¢do de género ao extremo. Aqui o corpo feminino expressa toda a forma de
violagdo, e funciona como uma verdadeira “trincheira aberta” se transformando em um
territério publico. No curso de uma histéria de vida marcada pela violéncia, a utilizagao
das partes intimas como “recipiente da droga” parece ser mais uma das varias formas de
violacio que as mulheres sofrem (GIACOMELLO, 2013).

3 Frise-se que aqui pensamos o conceito de saide dentro da Saude Coletiva, de modo a
refletir sobre a relagdo entre saude e sociedade e a pensar nas repercussdes que a saiude
individual possui para além do préprio individuo. Segundo Canguilhem, saide ou doen-
¢a niao podem ser definidos meramente pelas regularidades funcionais e anatémicas da
biomedicina, mas sim a partir de suas implica¢Ges historicas e sociais (CANGUILHEM,
2012).

4 Minha pesquisa de mestrado se intitulou: “Traficantes gravidas no banco dos réus: um
estudo feminista critico do controle penal sobre mulheres em situagdo de maternidade
no Rio de Janeiro” e foi defendida em 2017.
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prisional é estruturalmente racista (DAVIS, 2009). Por fim, utilizaremos Fou-
cault enquanto um pensador fundamental das relagoes e dinamicas do poder.

Saude na prisdo: mortificagdo em vida

O carcere ¢ uma institui¢ao total organizada e orientada pela manuten-
cao do status guno, que possui a violéncia enquanto premissa. Seu investimento
se da no assujeitamento da pessoa encarcerada, em seu processo disciplinar e
na produciao de mortificagdes. Na passagem da sociedade de soberania para a
sociedade disciplinar, a prisao emerge enquanto uma tecnologia disciplinar do
corpo, fabricando corpos submissos e obedientes (FOUCAULT, 1999). Nes-
se sentido, o alvo do poder disciplinar é o adestramento do corpo, ao produ-
zir envenenamentos subjetivos e um continuum de abusos e violagoes.

Pensar em saide no carcere ¢ um antagonismo, uma vez que o confina-
mento e o cerceamento de direitos por si sdo essencialmente patologizantes,
tanto no que se refere a saude fisica quanto mental da pessoa presa. Soma-se
a isso o fato de que as prisdes no Brasil foram pensadas e construidas para
homens, sem considerar as especificidades e necessidades femininas (como
por exemplo as questoes relacionadas a maternidade, a menarca, entre outras
tantas), o que torna a realidade das mulheres encarceradas ainda mais comple-
xa.

No entanto, ¢ preciso considerar que a legislacio brasileira garante o
direito a vida e a sadde invariavelmente para todos os cidadaos, inclusive para
os(a) encarcerados(as), como dispée a Constituicio Federal em seu artigo
196. Frise-se que o sistema carcerario brasileiro é regulamentado pela Lei de
Execugdes Penais (LEP), que determina como deve ser executada e cumprida
a pena de privacdo de liberdade, restricio de direitos e medida de seguranca.
A LEP postula em seu artigo 11, que as pessoas em privacao de liberdade
possuem direito a assisténcia material, saude, assisténcia juridica, educacional,
social e religiosa.

No tocante a saude da mulher presa especificamente, em 2014 foi insti-
tuida a Politica Nacional de Atencao as Mulheres em Situacio de Privacio de
Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE), visando reformular
as praticas do sistema prisional brasileiro. Seu objetivo principal foi buscar
garantir os direitos das mulheres presas, incentivando a¢oes destinadas a com-
plementacdo e ao acesso aos direitos previstos na Constituicao Federal e na
Lei de Execucao Penal.

A assisténcia psicoldgica, por sua vez, foi inserida oficialmente na equi-
pe no sistema prisional com o PNSSP (Portaria Interministerial N° 1.777,
2003), que no ano de 2014 se transformou em PNAISP (Politica Nacional
de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional), no ambito do Sistema Unico de Saide (SUS). A funcio do psicé-
logo no carcere sempre esteve direcionada a produzir exames criminolégicos
que servem para subsidiar decisdes judiciais e ndo propriamente para prestar
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algum tipo de acompanhamento psicolégico as pessoas presas’.

Apesar da criacdo de algumas politicas publicas que buscam instrumen-
talizar e efetivar os direitos a saude garantidos na legislacao brasileira, a ca-
lamidade, a insalubridade e a perversidade do sistema prisional perduram. A
realidade das penitenciarias brasileiras sio verdadeiras “caixas de pandora” — é
extremamente dificil encontrar dados confiaveis sobre as condi¢cdes de saude
das pessoas presas e sobre o nimero de mortos dentro do sistema penitencia-
rio brasileiro. Obscurantismo, informagoes sem estatisticas completas, fragili-
dades e inconsisténcia na produgao e mediagao dos dados sdo caracteristicas
que acompanham os relatorios oficiais do Ministério da Justica. A auséncia de
uma melhor qualidade tedrica e metodoldgica na producao desses dados cer-
tamente corrobora para ocultar o fenémeno em questao, como também im-
pede um entendimento aprofundado do mesmo (BOGGO; ROTTA, 2019).

Segundo o relatério do DEPEN de 2014, menos de 40% das unidades
prisionais contavam com um moédulo de saude e eram apenas 499 clinicos
gerais para atender os mais de 600 mil presos — ou seja, uma média de um
médico para 1.300 pessoas (DEPEN, 2014). Esse mesmo relatério revelou
que a taxa de mortes intencionais dentro das prisdes é seis vezes maior do
que a taxa de crime letais intencionais verificada no Brasil em 2013. Enquanto
na populacao encarcerada a taxa indicada foi de 95,23 para cada 100 mil, na
populacao geral era de 29,1. O dltimo relatério publicado em 2017, por sua
vez, revelou que a taxa de 6bitos ¢ de 15,2 para cada grupo de 10 mil pessoas
presas, (DEPEN, 2017).

Um estudo feito por Minayo e Constantino deflagrou um nimero alar-
mante de doengas que acometem pessoas presas, dentre elas: tuberculose,
bronquite e problemas respiratorios em geral; problemas cardfacos; doengas
infecciosas; doengas dermatologicas; entre muitas outras. No que toca a saude
mental, observou-se que a depressio, ansiedade e sintomas de estresse estao
presentes na expressiva maioria dos entrevistados (MINAYO e CONSTAN-
TINO, 2015). Em um sentido similar, outra pesquisa realizada na Parafba
constatou que 33,1% das mulheres presas no Estado possufam depressao, na-
mero superior a0 dos homens: 22,9%. Em estagio grave, o percentual das
mulheres também supera o masculino: 17,2% no que se refere a elas e 10,5%
aos homens (ARAUJO, 2009).

Para a minha pesquisa do mestrado, entrevistei 41 mulheres gravidas ou
puérperas na penitenciaria Talavre Bruce e na Unidade Materno Infantil no
Rio de Janeiro, entre os em meses de julho e agosto de 2015. No tocante ao
perfil socioeconomico das entrevistadas, verificou-se que a maior parte delas

5 Com o advento da Lei n® 10.792/03, foi eliminada a necessidade dos exames crimino-
légicos para a progressio de regime e para o livramento condicional, permanecendo os
outros requisitos listados na LEP. No entanto, os Tribunais Superiores seguem se po-
sicionando pelo cariter opcional dos exames, podendo ser solicitados em certos casos.
Nesse sentido, a atuacdo do psicélogo nos carceres brasileiros ndo esta voltada para os
cuidados mentais da pessoa encarcerada, mas sim para o seu monitoramento, endossan-
do ainda mais o viés etioldgico.
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era presa provisoria (73%), preta ou parda (78%), solteira (82%), jovem de até
27 anos (78%) e de baixa escolaridade (75% com ensino fundamental incom-
pleto). Também foi constatado que a maior parte delas estava presa pelo cri-
me de trafico (46%), o que corrobora com os dados do DEPEN e de outras
pesquisas realizadas na area (PANCIERI, 2017).

O maior problema de saude reportado pelas mulheres a época foi a de-
pressao (50%), seguido de problemas cardiacos (10%) e respiratérios (10%)
(PANCIERI, 2017). O alto indice de depressio entre as mulheres presas es-
tava conectado ao seu multiplo apenamento, que transcendia em muito a sua
sentenca condenatdria® e se manifestava em processos de adoecimento e de
extrema soliddo. Soliddo esta que parecia ser um dos efeitos do baixissimo nu-
mero de visitas recebidas, da absoluta auséncia de visitas intimas e no modo
cruel de viver a maternidade no carcere.

Foram muitas as viola¢oes de direitos humanos deflagradas na pesquisa:
recebi relatos de agressoes fisicas e verbais por parte dos agentes penitencia-
rios, além de situages que colocavam a vida da mulher presa e de seu bebé
completamente em risco. Nesse sentido, uma das entrevistadas deu a luz den-
tro de uma viatura policial, em razao de nao ter sido atendida quando infor-
mou que a bolsa havia estourado. Inumeras mulheres se queixaram a despeito
da falta de atendimento quando solicitam, e/ou do atendimento médico den-
tro do carcere haver sido realizado por uma enfermeira, inclusive no que se
referia aos cuidados ginecologicos (PANCIERI, 2017).

Na época em que se realizou a pesquisa de campo (2015), ainda nio
havia uma lei estadual e/ou federal que proibisse expressamente o uso de al-
gemas durante o trabalho de parto e no pés parto. Nesse sentido, selecionei
algumas denuncias a despeito do uso abusivo de algemas em tais circunstan-
cias, somado a agressoes verbais e outras violagoes:

Depois do parto, comecei a dar hemorragia e ele me algemou no cor-
redor. Fiquei passando mal ali algemada. (Sara)’

O SOE demora muito a chegar, quando vem. No hospital, eu dormi
algemada e amamentei o meu filho algemada. A enfermeira pergun-
tou se eu tinha alguma coisa e o SOE foi e falou: “ja viu presa ter
alguma coisa? Presa ndo tem direito a nadal.(Angélica)

O SOE dizia que o que a gente tinha na barriga era cachaca ou lom-
briga. Dizia que gravida s6 toma na cara. No dia que fui tomar toque,
o SOE que era homem ficou l4 dentro da sala junto comigo olhando.
(Joana)

6 Sentenca condenatéria no que se refere as poucas mulheres que haviam sido julgadas, o
que nio era a realidade da maior parte das entrevistadas. Nesse sentido, 73,2% delas eram
presas provisotias, ou seja, estavam se submetendo a uma gravidez/maternidade de risco
no carcere de forma inconstitucional (PANCIERI, 2017). Esse ¢ um dado de extrema
relevancia, pois a maior parte das mulheres estao sendo submetidas a diversas violacoes
e violéncias quando nem deveriam estar presas de acordo com a nossa lei.

7  Frise-se que respeitamos o anonimato das entrevistadas. Os nomes apresentados aqui
(bem como na dissertacio) sio ficticios.
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Os relatos acima conseguem ilustrar como se da a seletividade penal
sobre os corpos das mulheres presas, além dos atravessamentos de género e
raca que incorrem nos abusos vivenciados por elas. Além de multifacetado,
seu apenamento ¢ ilegal e criminoso, podendo inclusive incorrer em praticas
de tortura. Como diz Nilo Batista, os senhores de engenho foram transfor-
mados em 6rgaos da execuc¢ao penal, e assim o poder punitivo formal, através
do direito penal, se tornou o eixo central de controle dos corpos negros (BA-
TISTA, 1998).

Ademais, as falas das entrevistadas refor¢am a perspectiva foucaultiana
no sentido de que a prisdo ¢ um suplicio da alma, um exercicio de controle,
disciplina e mortificagao das subjetividades. A partir de suas narrativas se re-
velam processos de mutila¢ao da sua sadde fisica e mental que também resva-
lam na total perda das suas individualidades dominio sobre si, processos esses
que se dao através dos rebaixamentos, degradagoes e humilha¢oes sofridas.

A maternidade vivenciada na prisio se revela como uma das facetas
mais perversas do carcere, pois envolve violéncias, contradigdes e sofrimentos
intensos tanto para as mulheres presas quanto para os seus filhos. No carcere,
se verifica que os direitos reprodutivos das mulheres e aqueles relacionados
a sua saude sao amplamente desrespeitados, o que esta em total desacordo
com a disposi¢ao legal. A deficiente assisténcia pré-natal, a precariedade da
alimentagao e das condi¢oes de abrigamento, o estresse psicoldgico, além do
uso ilegal de algemas sao alguns dos muitos fatores que colocam a vida das
mulheres em risco.

Outra importante questdo a ser problematizada é o desrespeito frontal a
um dos principios constitucionais norteadores da democracia, brasileira qual
seja, da intranscendéncia da pena, ou da pessoalidade, o qual garante que so-
mente a pessoa condenada, e, mais ninguém podera responder pelo fato pra-
ticado (artigo 5°, XLV da CF). A atual pratica judiciaria de manter mulheres
gravidas e maes encarceradas com seus filhos, ou ainda de separa-los precoce-
mente, possul efeitos nefastos nao apenas sob a mulher presa como também
sob seu bebé¢ e toda a sua estrutura familiar — o que, inclusive, se da na maior
parte dos casos de forma antecipada e ilegal, tendo em vista que em sua maio-
ria sA0 presas provisorias.

Desencarcerar é preciso

Diante da evidente inconstitucionalidade que envolve manter maes e
filhos encarcerados, em fevereiro de 2018, o Supremo Tribunal Federal do
Brasil (STF) concedeu ordem de Habeas Corpus coletivo (n® 143.641) para
determinar a substituicao da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as mu-
lheres presas ou adolescentes em medida socioeducativa gestantes e maes de
criangas até 12 anos e/ou pessoas com deficiéncia sob a sua guarda. Foram
estabelecidas como excegoes as acusadas de crimes praticados mediante vio-
léncia ou grave ameaca e os contra os descendentes, bem como em situacoes
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excepcionalissimas.

A decisao ¢ uma inovagdo que reconheceu os incontestaveis direitos
violados por esse cenario que comporta partos na prisao, mulheres algemadas
em trabalho de parto e apds o parto, auséncia de assisténcia médica adequada
e falta de contato com familiares (ALANA; CADHu, 2019). No entanto, a
postura do STF deu margem a discricionariedades e arbitrariedades ao admitir
a negag¢ao da prisio domiciliar em situagGes excepcionalissimas sem delimitar
exatamente quais seriam tais situagoes.

O cumprimento do acérdao do HC coletivo ficou subordinado aos Pre-
sidentes dos Tribunais Estaduais, Federais e Militares que, no prazo maximo
de sessenta dias, deveriam implementar os parametros estabelecidos pelo STF
nos termos do art. 318, incisos IV e V, do CPP. Desse modo, a expectativa
era de que o Judicidrio assumisse uma postura ativa a fim de dar pleno cum-
primento a ordem judicial (ITTC, 2019). Entretanto, sabe-se que o sistema de
justica criminal brasileiro é extremamente conservador e retrégrado, apresen-
tando resisténcias quando se trata de expandir e garantir direitos, o que nio
foi diferente no presente caso®.

Apesar de reconhecerem a importancia da medida em questio, Dias e
Menegueti (2020) afirmam que a admissao no acérdao de situagoes excepcio-
nalissimas sem parametros definidos refor¢ou o corporativismo do STE As
autoras apontam para a grande resisténcia do sistema de justi¢a criminal bra-
sileiro em efetivar medidas alternativas a prisdo, como também a cultura de
penalizar ainda mais as mulheres do que os homens (DIAS e MENEGUETI,
2020). Assim, Dias e Menegueti apostam que a ordem de HC coletivo des-
tinado a todas as mulheres presas gestantes e maes nao se fixara como um
padrao efeito nas decisoes das cortes do pafs.

Outras pesquisas também indicam que as decisoes denegatorias da pri-
sao domiciliar as mulheres evidenciam que o exercicio da maternidade ¢é jul-
gado e avaliado pelos juizes de forma moralista e subjetiva, sem respeitar os
critérios estabelecidos pela lei (BRAGA e FRANKLIN, 2016; PANCIERI,
2017; ITTC, 2019). A figura da criminosa é socialmente irreconciliavel com o
ideal da mae e da mulher perfeita, e é exatamente por esta razao que as situa-
¢Oes excepcionalissimas servem como subterfugio para a resisténcia da justica
criminal em aplicar medidas alternativas (BRAGA e FRANKLIN, 2016).

Por conseguinte, meses apds a concessao da ordem do HC coletivo em
questao, o ex presidente do Brasil Michel Temer decretou o indulto do dia das
maes. O decreto inclui presas por trafico privilegiado; maes; gestantes com
gravidez de risco; mulheres portadoras de deficiéncia; avos que sejam pro-

8 Além disso, ressalta-se a Lei n® 13.769/2018 que alterou o Céddigo de Processo Penal
para afastar a discricionariedade quanto a substituigdao da prisdo preventiva por domici-
liar a gestantes e mées ao acrescentar os artigos 318-A e 318-B e propor que a “prisao
preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar”, desde que a mulher nio
cometa crimes com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou contra o proprio filho, refor-
cando os ditames do HC coletivo n°® 143.641.
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vedoras de pessoas com deficiéncia e/ou netos de até doze anos de idade;
mulheres que nio tenham sido condenadas por cometer crime mediante vio-
léncia ou grave ameaga, assim como as que nao tenham sido punidas com a
pratica de falta grave’. Frise-se que o indulto é um perdio da pena, de modo
a extinguir a punibilidade, o qual é concedido tao somente pelo presidente da
Republica'.

No contexto latino-americano, também vale destacar o indulto proferi-
do em 2008 pelo entio presidente do Equador Rafael Correa a pessoas que
transportam consigo pequenas quantias de drogas. Na concepgio acertada do
ex presidente Rafael Correa, as pessoas nessa situagao seriam vitimas do trafi-
co e nao propriamente autoras do crime (ITTC, 2013). O pedido do presiden-
te foi atendido em 7 de julho de 2008, quando foi aprovada pela Assembleia
Constituinte a chamada “Resolucién Para El Indulto De Las Personas Que
Transportan Pequefias Cantidades de Substancias Psicotrépicas Y Estupefa-
cientes”.

Ademais, ressalta-se a experiéncia da Costa Rica que em 2014 aprovou
o projeto de lei alterando o tipo penal do trafico de drogas, reduzindo assim a
pena minima de oito para trés anos. Tal reducao se deu apenas para as mulhe-
res mulas portadoras de pequenas quantidades de drogas, ao reconhecer sua
condicido de vulnerabilidade econémica e o fato serem maes solteiras e em
geral as unicas provedoras de suas casas'!. Através da reforma as mulheres
podem cumprir pena domiciliar, entre outras medidas despenalizadoras.

Consideragdes finais

A preservagao da saude das mulheres encarceradas é um direito inviola-
vel que nao admite a¢ao discriminatéria. Problemas de saude e mortes dentro
do sistema prisional sio sempre uma responsabilidade do Estado. E notétio
que o Estado brasileiro tem sido omisso ao nao exercer sua fun¢ao de acom-
panhamento da execugao penal e a0 ndo garantir os direitos das mulheres pri-
vadas de liberdade, o que denota a grande fragilidade da democracia brasileira.
Nesse sentido, recai sob o mesmo a urgente responsabilidade em fazer valer
as medidas desencarceradoras ja existentes — como ¢é o caso da ordem de HC
coletivo e do indulto do dia das maes, e de seguir investindo em saidas de-

9 No ano anterior, ex presidente também havia assinado um decreto semelhante, que se
restringia a gestantes com gravidez de risco.

10 Ainda carecemos de pesquisas que investiguem os efeitos do indulto de 2018. No en-
tanto, a Pastoral Carceraria publicou um relatério analisando os efeitos do indulto de
2017. Segundo a institui¢do, ha um grande abismo entre o nimero de presas que pode-
riam ser beneficiadas com o indulto e a quantidade de mulheres presas que efetivamente
foram apreciadas com a medida. Disponivel em: https://catrceraria.org.br/mulher-en-
carcerada/ pastoral-carceratia-lanca-pesquisa-avaliando-a-efetividade-do-indulto-do-dia-
das-maes-de-2017. Acesso em 2021.

11 Disponivel em: https://idpc.net/es/blog/2013/08/reforma-en-la-ley-de-drogas-de-
costa-rica-beneficia-a-mujeres-en-condiciones-de-vulnerabilidad-y-sus-familias.  Acesso
em 2021.
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sinstituicionalizadoras. F fundamental que se considere os atravessamentos de
género, raga e classe presentes nos processos de criminalizacao das mulheres
e na respectiva formula¢dao de uma nova politica criminal.

Conferir as mulheres a possibilidade de retornar a sua casa e familia é
evitar o custo de mais vidas humanas. Assim, o presente trabalho reafirma a
atmosfera patolégica de rupturas, auséncias e mortes caracteristicas das insti-
tuicOes prisionais. Espera-se que esse estudo possa contribuir para o debate
sobre a saude nas prisdes brasileiras, ampliando o conhecimento sobre as in-
terfaces entre as violagoes de direitos humanos e satde no carcere.
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