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NECROPOLITICA, JUSTICA DE TRANSICAO E
A SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL APOS A
DITADURA MILITAR

Leticia Maria Dourado Leite
Bacharelanda do Curso de Direito na ASCES-UNITA

Maria Beatriz Muniz Braz da Silva
Bacharelanda do Curso de Direito na ASCES-UNITA

Resumo:

Existe nas politicas de seguranca publica no Brasil resquicios de autoritaris-
mo e repressao que podem ser apontados como heranca da Ditadura Militar
de 1964. Logo, ¢ analisado nesta pesquisa a compreensao dos fenémenos
deixados pela falha da justi¢a de transicao quanto ao regime militar e 0 com-
portamento social, com base em uma analise de dados de seguranca publica
relativos a mortes de civis e a violéncia nas intervengoes policiais entre o
petiodo de 2010 a 2020 no Brasil que, discutimos a partir da teoria da Ne-
cropolitica e da analise da Justica de Transicao brasileira ineficiente, como
questao norteadora, a hipdtese da violéncia e do autoritarismo na condugao
de politicas de seguranca publica no Brasil sdo frutos diretos do periodo au-
toritario. Haja vista a insuficiéncia nas reformas institucionais transicionais
realizadas a partir da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que permitiram que o autoritarismo e a violéncia persistissem na condugao
da seguranca publica a nivel nacional.

Palavras-chave: Necropolitica; Justica de Transicao; Ditadura militar no
Brasil; Seguranca Publica brasileira; Direito 2 memoria e a verdade.

Introdugao

Desde o inicio da sua constituicao o Brasil tem como elemento estru-
tural a violéncia. Iniciou-se a escravidao e genocidio da populagao indigena,
seguida da escravidao dos negros e, com tudo enraizado e mais recente o go-
verno autoritario, que instituiu o Ato Institucional n® 5 (AI-5), na Ditadura
Militar de 1964.
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Por essa breve analise cronoldgica é possivel evidenciar que as cons-
tantes agressoes as liberdades individuais e coletivas implementaram o terror
no Pafs e o submeteram aos interesses capitais internacionais, integrando a
esséncia da violéncia as suas normas e, por conseguinte, impossibilitando
que a politica de garantia do direito a memoria e a verdade - amparada ao
seu proposito de restitui¢ao as vitimas e esclarecimento de memoria - efe-
tuasse, de forma completa, sua finalidade.

Como consequéncia latente destas insuficientes reformas institucionais
destaca-se a implementa¢ao (como politica de reparacao) e a reafirmagao de
legalidade perante o Supremo Tribunal Federal (através da ADPF 153) da
Lei de Anistia - Lei n° 6.683/1979 demonstrando-se, neste ponto, as falhas
intrinsecas da justi¢a transicional brasileira e evidenciando sua morosidade
e anacronismo, caracterizando como resultado pratico da sua (insuficiente)
evolugdo a relativizagao a desintegracao dos Direitos Humanos.

Estendendo-se até os dias atais, comparada a heranga politica deixada
pela Ditadura Militar (1964-1985), tém-se que apesar da vigéncia e promul-
gacao da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 ainda se
permite que a légica do autoritarismo a seguranga dos cidaddos permane-
¢a até dias atuais, permeando-se uma corporagao policial muito repressiva
e agressiva, consoante evidencia os dados extraidos do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (2018), os quais demonstram que 11 a cada 100 mortes
por violéncia intencional no Brasil sao ocasionadas pela policia.

Por conseguinte, é certo elucidar que o passado esta fadado a se tornar
o futuro, haja vista que os elevados nimeros de homicidios nas operagdes
policiais invasivas geram uma constante sensa¢ao de impunidade e insegu-
ranga juridica em torno da seguranca publica brasileira - considerando-se,
principalmente, que no perfodo pds-redemocratizagio nenhum agente da
repressao foi responsabilizado por seus crimes -, reafirmando-se, assim, as
nog¢oes de Biopoder e Totalitarismo (FOUCAULT, 2014) e a teoria Necro-
politica, desenvolvido por Achille Mbembe (2018), qual seja de que no cor-
po social ha duas “classes” de cidadaos: os uteis e os descartavelis.

Analise dos dados da Seguranga Publica no Brasil (2010-2020)

Através de uma analise comparativa de dados e estatisticas obtidas atra-
vés do Forum Nacional de Seguranca Publica, do Ministério da Justiga e de
Secretarias Estaduais de Seguranca Publica objetiva-se elucidar a influéncia
da Ditadura Militar no modus operandi da atual politica criminal, apresentan-
do-se os dados da seguranca publica do Brasil relativos as mortes de civis em
operagoes policiais violentas durante o periodo de 2010 a 2020, com desta-
que aos Estados do Rio de Janeiro, Sao Paulo, Pernambuco e Bahia.

Discute-se, neste ponto, através da Necropolitica (Mbembe, 2018) e do
Biopoder (Foucault, 2014), paralelo a Justica de Transicido e a Constituigao
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da Republica Federativa do Brasil de 1988, se a chegada de governos com
discursos autoritarios ao poder geram impactos nos numeros de homicidios
violentos ou por interven¢oes militares.

Segundo as estatisticas constantes no Forum Brasileiro de Seguranga
Publica (2023), os Estados do Rio de Janeiro, Sio Paulo, Pernambuco e Bah-
ia estdo no ranking - em numeros absolutos e em percentual de taxas a cada
100 mil habitantes - de maior incidéncia de mortes violentas ¢ de mortes
decorrentes de intervengoes militares entre os anos de 2010 a 2020, apresen-
tando, constantemente, percentuais crescentes desses obitos.

Paralelamente, averiguou-se que existe um “padrao de morte”. Acon-
tece que mais da metade dos homicidios ocorridos no Brasil entre os anos
de 2010 a 2020 sdao contra homens, negros, jovens, com baixa escolaridade
(maximo 07 anos de estudo) e por violéncia armada.

Ainda sobre esse “padrao de morte” é clara a aplicagdo da Necropoli-
tica, teoria desenvolvida por Achille Mbembe (2018), a qual determina que
existe no corpo social cidadaos “descartaveis/inuteis” os quais, sequet, che-
gam a ser contabilizados nos registros de 6bito. Neste ponto vé-se, constan-
temente, o paralelo com o racismo estrutural, enraizado na sociedade brasi-
leira, remetendo-se que a populagdo negra sera, necessariamente, criminosa
aumentando-se, por conseguinte, os niveis de violéncia, de tal forma que,
conforme dados do Férum Brasileiro de Seguranga Publica (2023), cerca de
“75,7% das vitimas de homicidio eram negras”, havendo, portanto, um indi-
ce de 2,7 negros assinados para cada nao negro.

Também foi possivel constatar, através do website Carta Capital (2023),
que as intervengoes policiais tendem a ser mais letais quando amparadas sob
o proposito de “operagao vinganga” - qual sejam aquelas realizadas imedia-
tamente ap6s o 6bito de algum policial da corporagao - ou, ainda, quando ha
a cooperagao de agentes (PEF, PREF, PM, BOPE, CORE, COT, BEPI e etc.)
no enfretamento e descapitalizagiao de organizagbes criminosas.

Por conseguinte, o crescimento dos indices nos registros de mortes e
crimes possuem ligacao direta com o governo politica em exercicio, haja vis-
ta que a predominancia de governos autoritarios influi diretamente no nu-
mero de homicidios. Conforme disposto no Férum Brasileiro de Seguranga
Publica (2023), os petiodos de Janeiro/2020 a Dezembro/2022 (Presidéncia
de Jair Bolsonaro) foi marcado por altos indices de mortes por intervengdes
policiais violentas enquanto, em contrapartida, nos meses de Janeiro/2011 a
Agosto/2016 (sob a Presidéncia de Dilma Rousseff) houve a diminui¢ao do
numero de homicidios.

Ademais, de uma simples analise dos dados estatisticos apresentados
¢ possivel apontar que, devido a justi¢a transicional ineficiente, que a segu-
ranga publica do Brasil é repressiva e insuficiente haja vista que releva con-
dutas autoritarias e, por conseguinte, possibilita a consolidagao de praticas
abusivas em pleno Estado Democratico de Direito, sob égide Constitui¢ao
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da Republica Federativa do Brasil de 1988, perpetrando a ideia de um estado
moderno como algo vinculado a forga e utilizando a politica de seguranga
para validar e reforgar segregacdes que resultam em exclusoes e até mesmo
exterminio desses grupos inimizados.

A problematica de Seguranga Publica no Brasil: uma analise a par-
tir da Teoria Necropolitica e da Justi¢a de Transigao

O modelo de seguranga publica adotado apds a promulgacio da Cons-
tituicao de 1988 ¢ de fato inabil, tendo em vista a anistia oportuna aos agen-
te militares que foram ativos no periodo da Ditadura Militar, o que estimu-
lou de maneira fatidica a continuagao da esséncia violenta na Policia brasilei-
ra quando a mesma deveria exercer um cargo que traria seguranga ao civil,
contudo os agentes da Lei operam contra ela, amparados pela mesma, em
contradi¢ao, espalhando panico, fazendo com o que os policiais sejam vistos
como entidade, estritamente, repressiva e, ainda, mortal.

Nota-se que a estruturacio do Brasil, apés sobreviver a um governo
autoritario, refletiu-se no modus operandi estatal até seus dias atuais, uma
vez que o desenvolvimento nacional obteve influéncias de um sistema au-
toritario, se desenvolveu como cita Mbembe, (2018, p. 41), “[...] em quem
importa e que nao importa, quem ¢é ““descartavel”” e quem nao ¢ [...]”, ha-
vendo a propagacao do Estado de Excec¢ao e da nao integragao social, abrin-
do espago para o Estado se utilizar de instrumento politico de poder para
justificar acOes politicas deturpadas ao colocar direito (tecnologia para sub-
jetivacao) e o Estado (poder de policia) a servico da economia, de modo a
se torna um cenario estratégico moldado para os individuos terem um ponto
de vista de sua existéncia como algo diretamente util ou inatil ao sistema, os
reduzindo a isso, 2 uma massa de manobra.

De maneira analoga, ao buscar evidenciar as repercussoes ocasiona-
das pela Ditadura Militar no Brasil (1964-1985) sobre a corporagao poli-
cial, torna-se pertinente explorar as concepgdes de biopoder foucaultiano
no contexto totalitario. Isso implica estabelecer um paralelo entre a institu-
cionalizagao de um Estado violento que endossa a formagao de um gover-
no necropolitico. Essa realidade persiste no Brasil, conforme delineado por
Achille Mbembe (2018), que identifica na estrutura social duas categorias de
cidadaos: os uteis e os descartaveis. Os ultimos sao assim rotulados por sua
falta de contribui¢ao para a manutengao do sistema tradicional, relegando-os
a uma posi¢ao secundaria, desprovida de repercussdes sociais ou juridicas
significativas. Frequentemente, esses individuos nem mesmo sao registrados
em estatisticas de mortes e crimes, alimentando a sensacio constante de im-
punidade e inseguranca juridica.

Nesse contexto, ao considerar os aspectos socio-estruturais, observa-se
que atribuir a morte como causa trivial esta intrinsecamente ligado a ausén-
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cia de uma abordagem ativa na dissemina¢do da memoria critica durante a
transi¢do democratica. Isso ocorre em relagao ao perfodo autoritario, desta-
cando-se a supremacia da defesa institucional da democracia e dos Direitos
Humanos. Simultaneamente, ressalta-se uma lacuna na seguranga publica,
persistente nos dias atuais, onde a falta de justi¢a diante de casos de tortura
ainda ocorre. As informagoes discutidas tornam-se urgentes diante do cena-
rio brasileiro atual, destacando o absurdo que a sociedade enfrenta devido
ao descontrole dos agentes de seguranc¢a, muitas vezes incentivados por uma
heranga politica que perdura.

Consideragoes finais

Os elementos apresentados neste artigo destacam a importancia fun-
damental do debate sobre o direito 2 memoria e a verdade no contexto da
justica de transi¢ao no Brasil associada a teoria da Necropolitica. Essa dis-
cussao tem sido impulsionada, em particular, pela decisio do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) na Arguicio de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n° 153/2010, movida pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), ressaltando que a Lei n°. 6.683, de 28 de agosto de 1979, conhecida
como “Lei de Anistia”, que impede um alcance judicial efetivo contra agen-
tes do estado como é devido.

Ocorre que ao constituir e reafirmar no ordenamento juridico atual a
Lei de Anistia, revela uma negligéncia quanto aos eixos da justica transicio-
nal, havendo uma relativizagao, no perfiodo de pos-ditatorial brasileiro, assim
sendo, a relagdo entre a memoria e a verdade, crucial para sua autenticidade e
reconhecimento, ja que ambos 0s conceitos estao sujeitos a intensas tensoes,
influenciadas por conflitos de interesses. A impossibilidade juridica desse re-
conhecimento, é apresentada nesse artigo por alguns elementos, como pelo
Poder Judiciario brasileiro, e ainda o legislativo, especialmente pelo Supremo
Tribunal Federal, eliminando o direito 2 meméria e a verdade.

Diante desse contexto, a discussio sobre o conteudo desses direitos
ganha relevancia, especialmente diante das continuas violagdes dos direitos
humanos no Brasil, como a disseminacao da tortura no sistema carcerario e
execucoes criminosas. Sao as escassas reformas institucionais realizadas des-
de a Constitui¢ao de 1988, que geram inseguranga e ignorancia, afetando a
opinido publica e contribuindo para a manuten¢ao de um modelo inadequa-
do a democracia.

A premissa de que apenas o aumento da repressao policial pode ga-
rantir a seguran¢a urbana contra delitos perpetua esse modelo, encobrindo
diversas formas de violéncia. Através da lente da Necropolitica, é possivel
analisar o autoritarismo na estruturacao da Seguranga Publica Brasileira no
pos-Ditadura Militar, utilizando as nog¢des de Biopoder Foucaultiana para
compreender a institucionalizagao do Estado violento. Isso valida a existén-
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cia de um governo necropolitico no Brasil, destacando a segregacao entre
civis considerados uteis ou descartaveis, revelando o totalitarismo presente
na corporagao policial brasileira.

O diteito a verdade e 2 memoria deveriam construir uma nova iden-
tidade para o Brasil, explicando sua histéria como memoria coletiva para
construir uma futura na¢ao democratica, mas o padrio de morte, desde
1964, nao mudou, os descartaveis ainda existem pela 6tica do governo. O
controle, a economia e a elite se sobrepoem a saide de sua nagao, uma vez
que, por exemplo, os altos indices no registro de mortes pela policia se en-
contram ligados a populagdao de negros até os dias atuais, algo que deveria
ser retrogrado, mas por essas circunstancias, a populagao negra é vista como,
necessariamente, criminosa.

Os referidos estados apresentados, sendo dois da regiao Nordeste e
dois do Sudeste, foram escolhidos pela ampla incidéncia de praticas de vio-
léncia policial, como as “opera¢des vingangas”, realizadas apés a morte de
algum policial e quando existem a cooperacio de agentes (PF, PRE, PM,
BOPE, CORE, COT, BEPI e e«.) no enfrentamento de organizag¢des crimi-
nosas em favelas. Isto posto, é escancarado o objetivo do STF de proteger a
imagem das Forcas Armadas que carrega tantas dentncias de abusos, assim,
afirmando o poder como instrumento biopolitico para o Estado que pode
perder o prestigio perante a sociedade.

Enfim, a pesquisa considerou em todo o seu corpo informagdes que
irdo contribuir como alerta informativo ao publico a relagdo ao sistema de
seguranca publica no Brasil, que resta insuficiente ap6s a falha da transicao
para a democracia, permitindo que a légica autoritaria continue em suas
politicas publicas, permitindo nio s6 a constancia, mas a consolidagdo da
violéncia policial e suas praticas abusivas em pleno Estado Democratico de
Direito, sob vigor da Constituicio Federal de 1988 por mais de trinta anos
apos o término da ditadura militar.
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Minas Gerais

Resumo:

O texto examina a possibilidade juridica de aplicagio do acordo de nao per-
secucdo penal, previsto no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal comum
aos crimes militares. A relevancia tematica se justifica na medida em que o
instituto permite ajustar com o suposto autor do fato as condi¢des para a
repara¢dao dos danos sofridos pela vitima (art. 28-A, inciso I). O objetivo ¢é
demonstrar que a aplicacdo do acordo aos crimes militares observa o prin-
cipio constitucional da isonomia e constitui medida que melhor atende aos
interesses de reparacdo dos danos causados as vitimas. A hipdtese susten-
tada ¢é a de que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil nido esta-
belece qualquer restri¢ao a aplicagao dos institutos negociais penais aos cri-
mes militares. Desta forma, o sujeito que realiza um crime militar, atendidos
os requisitos estabelecidos em lei, possui direito subjetivo ao acordo de nao
persecucao penal como forma de extingdo da punibilidade. Também susten-
ta-se a hipdtese que o instituto viabiliza o direito da vitima a efetiva e rapida
repara¢ao dos danos sofridos com a pratica do crime.

Palavras-chave: Crime; Militar; Acordo; Reparacao.

Introdugao

Pode-se constatar que ao longo dos tltimos anos as politicas publicas
implementadas para o melhor enfrentamento da criminalidade tém centrado
atencdes na Justica comum e esquecido os conflitos sociais que envolvem
os servidores publicos militares. Diversas foram as alteracées introduzidas
no Coédigo Penal comum e no Cédigo de Processo Penal comum que visa-
ram qualificar a intervenc¢ao punitiva, bem como obter maior efetividade na
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relagdo processual penal. Tais avangos politico-criminais, formalmente, nao
repercutiram nos estatutos utilizados na Justica Militar.

Contudo, ¢é inconcebivel que a operagio da Justica Militar se mostre
desarticulada das opg¢oes politico-criminais formuladas pelo Estado brasilei-
ro. Nio ¢é possivel admitir que os esfor¢os do Poder Publico para a melhor
compreensao do fenomeno da criminalidade e para o aprimoramento de sua
intervengao punitiva deixem de produzir efeitos em relagdo aos servidores
publicos militares. Por isso, muitos magistrados da Justica Militar passaram
a incorporar em seus julgados os avangos introduzidos na legislagao penal e
processual aplicada na Justica comum.

Com base no permissivo do art. 3° do Cédigo de Processo Penal Mi-
litar, os juizes da Justica Militar passaram a determinar a suspensao do pro-
cesso nos casos de réu revel citado por edital e permitir perguntas das partes
no interrogatério, que passou a ser realizado ao final da instrugao. A oitiva
das testemunhas passou a se operar por meio de perguntas formuladas dire-
tamente pelas partes e também passou a ser possivel a absolvigao sumaria.
Reconhecendo a necessidade de atualizar o Direito Processual Penal Militar
com os avangos democraticos do Direito Processual Penal comum, o Supre-
mo Tribunal Federal decidiu que a realizagdo do interrogatério do réu militar
deve ser feito ao final da instrucao (HC-127900), em clara demonstragao de
que a ampla defesa também deve ser conferida aos réus militares.

No trato das questées de natureza penal, os juizes da Justica Militar
passaram a realizar a dosimetria da pena em trés fases, a definir o regime
para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a exasperar a pena de
um s6 dos crimes nos casos de crime continuado, a aplicar os beneficios da
transacao penal e da suspensio condicional do processo, previstos na lei dos
Juizados Especiais Criminais, bem como substituir a pena privativa de liber-
dade imposta em condenagao por penas restritivas de direitos e multa nos
termos previstos no Coédigo Penal comum.

No entanto, os institutos negociais da justica penal recebem forte resis-
téncia da doutrina e jurisprudéncia militar. O acordo de nio persecugao pe-
nal, inserido pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, no art. 28-A do
Coédigo de Processo Penal renova o debate sobre a possibilidade de aplica-
¢ao de acordos no ambito da Justica Militar. A preocupagao dos operadores
mais conservadores se eleva com o potencial de aplicagdo do instituto aos
crimes propriamente militares.

Neste universo juridico formalmente desarmonico, desproporcional e
certamente injusto, a atuagao corretiva do juiz especializado ganha especial
relevo. O magistrado materializa as respostas oficiais que o Poder Puablico
oferece aos conflitos sociais e deve preservar a racionalidade e coeréncia do
sistema normativo que aplica. Para se desincumbir deste mister, o juiz deve
orientar a sua analise pelos principios constitucionais norteadores da inter-
vengao punitiva e seus reflexos sobre as peculiaridades do Direito Militar.
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Cabe observar que, no Estado de Direito Constitucional, a exigéncia de coe-
réncia para as respostas do Poder Puablico prescinde de previsao legal ex-
pressa. O coeréncia interna é uma carcateristica natural de qualquer sistema
normativo.

E necessirio compreender o ordenamento juridico como um sistema,
cujas caracterfsticas fundamentais sio a ordenagao e a unidade. Mais do que
premissas teorético-cientificas, a adequagao valorativa e a unidade interna do
ordenamento juridico sao condig¢bes inafastaveis do trabalho hermenéutico.
Conceber a ordem juridica como sistema é consequéncia natural dos mais
elevados valores do Direito, como os principios de justica e igualdade, em
sua atuagao generalizante (Canaris, 1989, p. 14 e p. 20-22). Certamente, a
realizagdo desses principios exige que o Direito se apresente adequadamente
ordenado, tendo a Constituicdo como diretriz do sistema de articulacdo de
principios fundamentais (Canotilho, s/d, p. 1.137).

Direito fundamental ao tratamento isondmico

Incialmente, cabe observar que o servidor publico militar também tem
o direito ao tratamento isonomico. Qualquer tratamento diferenciado con-
ferido aos servidores publicos militares deve se fundamentar em expressa
previsao constitucional.

No art. 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil encon-
tramos a previsio fundamental de que todos sido iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Em disposi¢oes que expressamente excep-
cionam a regra fundamental da isonomia em relagdo aos militares, temos a
possibilidade de aplicagao de pena de morte, em caso de guerra declarada
(XLVII, a) e a possibilidade de prisio nos casos de transgressio militar ou
de crime propriamente militar sem ordem escrita e fundamentada de auto-
ridade judiciaria (ILXI). No ambito do Direito Penal, a Constitui¢ao faz so-
mente estas ressalvas.

Em disposi¢bes que nio se relacionam com a matéria criminal, a Cons-
tituigao estabelece que aos militares ¢ proibida a sindicalizagao e a greve (art.
142, § 3°, 1V) e, enquanto estiver no servigo ativo, a filiacio partidaria (art.
142, § 3°, IV).

Ainda no que diz respeito ao tratamento especialmente conferido ao
regime juridicos dos militares, a Constitui¢ao da Republica determina que:

art. 142. ...

X - alei dispora sobte o ingresso nas Forcas Armadas, os limites
de idade, a estabilidade e outras condicdes de transferéncia do mi-
litar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneragio, as
prerrogativas e outras situagoes especiais dos militares, considera-
das as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpri-
das por for¢a de compromissos internacionais e de guerra.
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Esta disposi¢do ¢ aplicavel aos militares estaduais, por forca do que
dispoe o § 1° do art. 42 da Constitui¢dao, e ndo permite restringir qualquer
dos direitos fundamentais dos militares em matéria penal ou processual pe-
nal.

Cabe notar que o estabelecimento de regras diferenciadas para a ad-
missao de servidores nio é uma exclusividade de militares, sendo constitu-
cionalmente admitidas para outras categorias de servidores (art. 39, §3°).

No que diz respeito as garantias profissionais dos militares da Unido, a
Constituigao, no art. 142, § 3°, incisos VI e VII, garante que o oficial somen-
te perdera o posto e a patente se for julgado indigno ou incompativel com
o oficialato por decisao de Tribunal Militar de carater permanente. Importa
notar que, para os militares da Unido, a garantia (tratamento diferenciado)
somente foi conferida aos oficiais e nao aos pragas.

No ambito dos Estados, o art. 125, § 4°, da Constitui¢ao garante que
somente o Tribunal decidira sobre a perda do posto e da patente dos oficiais
e da graduagao das pragas em agdes judiciais (criminais). Em relagdo aos mi-
litares dos Estados, a garantia processual foi expressamente estendida aos
pracas.

O foro especial por prerrogativa de fungdo também foi instituido para
outros servidores publicos e se fundamenta na necessidade de, a0 mesmo
tempo, garantir o exercicio das fung¢oes inerentes ao cargo publico e a rea-
lizagdo de um julgamento livre de interferéncias. Nao se trata de garantia
estabelecida em favor da pessoa que eventualmente ocupa o cargo e é acusa-
da de um crime (Lopes Jr, 2018, p. 283-284). Todas as pessoas, militares ou
civis, continuam sendo iguais perante a lei.

E facil perceber que estas disposicoes constitucionais especialmente di-
recionadas aos servidores militares ndo os torna pessoas desiguais em sua
vinculagdo politica com o Estado brasileiro (cidadaos de 2 categoria) ou os
afasta de sua protecao. A Constituigdo expressamente garante a dignidade
de todas as pessoas humanas, sem fazer qualquer distingao depreciativa em
relagiao a pessoa dos militares.

O tratamento constitucional diferenciado que ¢ dirigido aos militares
pela Constituicdo constitui exce¢do que se fundamenta nas peculiaridades
inerentes ao exercicio da fun¢ao. Como toda regra excepcional, deve ser ra-
cionalmente fundamentada e nao admite interpretacido extensiva. Exce¢do
¢ excegao! Nao pode se transformar as disposi¢oes excepcionais em moti-
VoS para construir uma regra geral - nao escrita - que venha a impor um
tratamento sempre desigual em desfavor dos militares em todos os demais
aspectos de sua relacio com o Estado. O tratamento diferenciado somente
podera se dar nos limites do que esta previsto na Constituigao.

Com base em uma suposta desigualdade natural entre civis e militares,
entre os bens juridicos protegidos pelo Cédigo Penal comum e o Cdédigo
Penal Militar, alguns doutrinadores e operadores da Justica Militar sustentam
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tratamento sempre desfavoravel aos militares. Os argumentos utilizados para
esta interpretagao se baselam em um maior rigor das disposi¢des do Codigo
Penal Militar (o que ndo se confirma diante um exame superficial das penas
cominadas), uma tutela penal vinculada essencialmente a prote¢ao da hierar-
quia e da disciplina, bem como na indole especial do Codigo de Processo Pe-
nal Militar que, novamente estaria predisposta a realizar a tutela da hierarquia
e da disciplina (Alves-Marreiros, 2020, p. 29-33 e 197-198; Alves-Marreiros,
2017; e Vasques, 2018). Muito embora a alinea “a” do art. 3°, do Cédigo de
Processo Penal Militar determine que os casos omissos serao supridos com
a legislacio comum, sem prejuizo da indole do processo penal militar, os
argumentos aprisionados pela obsessao da hierarquia e da disciplina nao con-
vencem.

Se, de fato, a Constituicao da Republica trata o militar diferentemente
no que diz respeito a possibilidade de aplicagao da pena de morte e da prisao
sem ordem escrita de autoridade judiciaria, ndo se pode concluir pela insti-
tuicdo de um tratamento discriminatério que sempre o prejudique em todos
os demais aspectos de sua relacao juridica com o Estado sancionador.

No que diz respeito aos servidores militares estaduais, a necessidade
do tratamento isonomico em relacdo aos servidores civis se mostra ainda
mais evidente em razao de integrarem um mesmo sistema de defesa social.
Como deixa claro o art. 144 da Constituicao da Republica, a Policia Militar,
o Corpo de Bombeiros Militar e a Policia Civil sao institui¢des publicas en-
carregadas de prestar servigos articulados de prote¢ao ao direito fundamen-
tal do cidaddo a seguranga publica.

Em se tratando de combate a criminalidade, nos termos da planifica-
¢do constitucional, as policias militares e civis estaduais exercem atividades
complementares. Formalmente, cabe a policia militar realizar as atividades
de policiamento preventivo (ostensivo) e a policia civil as atividades inves-
tigativas de policia judiciaria (repressiva). Em regra, os policiais militares re-
cebem as primeiras noticias sobre os fatos de interesse penal e, tomadas as
medidas mais urgentes, repassam tais informagoes a policia civil para o pros-
seguimento das providéncias a cargo do poder publico.

A complementariedade das atividades que convergem para a realizagao
dos mesmos objetivos de protecao do cidaddo ja demonstra a necessidade
de tratamento isonémico em relagao a todos os agentes publicos envolvidos.
Em muitas situagdes concretas, as instituicdes encarregadas da defesa social
atuam em conjunto e o militar estadual exerce atividades com policiais e ou-
tros servidores civis. No que diz respeito aos aspectos comuns da atividade
de garantia do direito fundamental do cidadao a seguranga publica, os agen-
tes de todas as instituicdes devem receber o mesmo tratamento.

Os aspectos praticos desta premissa podem ser ressaltados na seguin-
te indagacao relacionada ao tema em exame: se houvesse um policial civil
atuando conjuntamente com um policial militar, no caso concreto, haveria
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razoes para admitir o acordo de nio persecu¢ao penal em beneficio do po-
licial civil e ndo permitir que o militar pudesse firmar o mesmo acordo? A
condi¢ao de militar constitui causa idonea que possa legitimar uma resposta
repressiva diferenciada do Poder Publico em relagdao aos seus agentes de se-
guranca publica? A resposta, certamente, é negativa.

Denilson Feitosa (2008, p. 246), tratando especificamente da exigéncia
de representa¢ao para os crimes de lesao corporal leve e culposas na Justica
Militar, inicia sua reflexdo indagando se “poderia a Lei n® 9.099/95 tratar
diferentemente o réu do processo penal militar relativamente ao réu do pro-
cesso penal comum?” Em seguida, estabelece a seguinte premissa: “do pon-
to de vista do principio constitucional da igualdade, é necessario se deter-
minar o elemento diferencial entre o réu do processo penal comum e o réu
do processo penal militar que justifique o tratamento desigual entre eles.”
Certamente, o fato de ser militar, por si s6, nao autoriza qualquer distingao
de tratamento.

Nao havendo elemento diferencial que, de maneira idonea, possa jus-
tificar o tratamento diferenciado conferido aos militares tal tratamento deve
ser reconhecido como inconstitucional, por violar o principio da isonomia.

Direito Penal Militar negocial

A crescente amplia¢ao dos espacos para a atividade negocial na justica
penal brasileira desafia uma mudan¢a em nossa cultura juridica e sugere a
necessidade de refundagio dos pilares de nosso Processo Penal. Ao lado da
perspectiva tradicional que promove a discussao judicial sobre elementos de
prova e fundamenta a responsabilidade penal na verdade real que deve ser des-
coberta (Tourinho Filho, 1990, p. 37), ganham importancia os procedimen-
tos pré-processuais e processuais que permitem fundamentar a responsabi-
lidade penal (ou mesmo a irresponsabilidade) em verdades acordadas pelas
partes em atividade negocial (Brandalise, 2016, p. 236), sem a interven¢ao do
juiz.

Com base no sistema garantista consolidado por Luigi Ferrajoli e espe-
cialmente nas criticas que o jurista italiano formulou aos procedimentos es-
peciais que permitem acordos sobre a imposi¢ao de pena e sobre a utilizagao
de procedimentos abreviados (Ferrajoli, 1995, p. 746-752), na doutrina bra-
sileira relevante ha quem sustente a incompatibilidade da justica penal nego-
cial com a fungdo garantista da jurisdi¢ao penal (Lopes Jr, 2018, p. 787-789;
Badaro, 2016, p. 87-94).

Segundo aponta Ferrajoli (1995, p. 747), os procedimentos da justica
penal negocial se amparam em argumentos tedricos que afirmam a sua coe-
réncia com um sistema acusatorio e um processo que se estabelece entre
partes, bem como no argumento pratico de que somente com 0 emprego
dos instrumentos negociais na maior parte dos casos sera possivel realizar
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efetivamente o processo contraditério nos demais.

Segundo Ferrajoli (1995, p. 748), o argumento pragmatico que se fun-
damenta na maior celeridade na resolu¢do de processos comprova a ocor-
réncia do sacrificio das garantias individuais em muitos processos em benefi-
cio de sua observancia em outros poucos. Considerando fundamentalmente
a desigualdade de forcas entre acusagdo e defesa, Ferrajoli posiciona-se fir-
memente contra os modelos de justica negocial por transformarem a acu-
sa¢ao em um instrumento de pressio, capaz de gerar autoacusacOes falsas,
testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes
sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranca. Nesse contexto, a
jurisdi¢ao penal se torna um luxo reservado apenas a quem esteja disposto
a enfrentar os seus custos e riscos. Para o autor, o processo penal é reduzi-
do a um jogo de azar, no qual o imputado deve escolher entre aceitar uma
condenagdo a uma pena reduzida ou enfrentar um processo ordinario que
tanto pode ser concluido com a sua absolvigao como com a sua condenagao
a uma pena muito mais grave.

Quanto aos argumentos teodricos, Ferrajoli (1995, p. 747) denuncia a
confusdo que se estabeleceu entre o modelo tedrico acusatorio e as caracte-
risticas concretas do processo acusatorio estadunidense, que admite a discri-
cionariedade na propositura da acdo penal e o acordo entre as partes sobre
a imposi¢ao de penas. Para o autor, tais caracteristicas seriam resquicios do
carater originalmente privado e/ou popular da acusa¢io, no qual a oportuni-
dade da agao e do acordo com o imputado decorriam da liberdade de acusar.
Nos sistemas em que a acusagao ¢ publica (como na Italia, nos Estados Uni-
dos e no Brasil) nao haveria razdes que as justificassem.

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr sustenta que o modelo de justica
negocial é incompativel com o sistema acusatério porque o Ministério Pu-
blico nao possuindo o poder punitivo nao poderia negociar a pena. Con-
forme argumenta, o poder de punir é do estado-juiz (2018-A, p. 16-17). O
argumento, no entanto, desconsidera que no Estado Democratico de Direito
todo o poder (inclusive o punitivo) emana do povo. O estado-juiz é apenas o
gestor dos poderes que lhe sao delegados pelo povo (Busato, 2015, p. 19). E
que o Poder Judiciario nio é o Gnico gestor da intervengao punitiva.

A critica sustenta que a negociagdo que se estabelece entre a acusagao
e a defesa afronta o juizo contraditério, que se caracteriza pela confronta-
¢ao publica, em condi¢bes de igualdade, entre as partes e se concilia com as
praticas persuasivas proprias as relacées desiguais de um sistema inquisitorio
(Ferrajoli, 1995, p. 748; Lopes Jr., 2018, p. 788-789; Vasconcellos, 2018, p.
176-177 e 2018-A, p. 49-50).

O exagero da critica parece evidente. O acordo de nio persecugio pe-
nal, no sistema brasileiro, deve ser homologado judicialmente e o juiz faz o
controle de legalidade do ajuste. Nao se pode presumir a ma-fe dos agentes
estatais encarregados de realizar a persecu¢ao penal, nem que os acordos sao
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instrumentos que permitem praticar covardias contra pessoas indefesas. Os
atores processuais que se envolvem nas rela¢oes negociais serdo os mesmos
que irdo atuar durante todo o processo de conhecimento e em sua conclu-
sao. Se tais atores agem com ma-fé e desvios na fase negocial, porque atua-
riam de boa-fé e em conformidade com a lei na fase contenciosa? As pre-
missas que sustentam as criticas nao parecem devidamente sélidas.

O que se pode constatar no debate travado sobre a justica penal ne-
gocial é uma polarizagdo que se estabeleceu entre duas posi¢oes ideologica-
mente opostas (Pereira, 2016, p. 53-55).

A primeira entende o sistema judiciario penal e o processo penal unica-
mente como espa¢o para a garantia da liberdade dos investigados/acusados,
rejeitando qualquer possibilidade de ponderagdao entre tal objetivo e as ne-
cessidades de eficiéncia da repressao aos crimes (Hassemer, 2007, p. 76-79;
88-98; 114-119). Em outras palavras, nao admite qualquer ponderagao entre
as razoes de garantia da liberdade individual e as de eficiéncia do sistema pu-
nitivo (Ferrajoli, 1995, p. 746-752 e Badaro, 2016, p. 87-94). Nesta perspec-
tiva, a tarefa de combater o crime é exclusivamente das instancias policiais
(Hassemer, 2007, p. 155-186). E o Poder Judiciario deve se isolar em uma
bolha distante dos problemas reais de aplica¢ao do sistema normativo.

A segunda, por outro lado, considera a existéncia de uma tensio que
desafia encontrar pontos de equilibrio entre as necessidades de eficiéncia do
sistema processual penal e as garantias da liberdade individual (Roxin; Arzt
e Tiedmann, 2007, p. 158-161). Nesta perspectiva, é possivel discutir até que
ponto o Estado pode limitar a satisfacdo dos interesses individuais de garan-
tia da liberdade em beneficio da persecugao penal (Pereira, 2016, p. 55).

Como a Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Demo-
cratico de Direito (art. 1° da CR/88) e nio um Estado de Diteito Liberal, é
forgoso concluir que até mesmo os direitos fundamentais relacionados a ga-
rantia da liberdade individual possuem limites (Sampaio, 2013, p. 689-699).
Conforme o principio constitucional da razoabilidade ou da proporcionali-
dade (Alexy, 2008, p. 132; 2008-A, p. 116-117; 2014, p. 6-7 ¢ 2014-A, p. 149;
Barroso, 2010, p. 260-261; Cruz, 2004, p. 238-244), é necessario fazer uma
ponderacao (Barroso, 2010, p. 334-339) entre as garantias que protegem a
liberdade individual (vedagdo do excesso) e a efetividade da tutela penal (ve-
dagio da tutela ineficiente). Em uma perspectiva mais atualizada dos direitos
fundamentais, deve-se fazer a ponderacao entre uma dimensao coletiva dos
direitos fundamentais ¢ uma dimensio individual dos direitos fundamentais
(Oliveira, 2018, p. 40-41).

Importa notar que o Direito Penal do Estado democratico situa em
um mesmo patamar de importancia o ideal da minima intervenc¢ao punitiva,
com as garantias individuais que lhe sdo inerentes, e a efetiva responsabiliza-
¢ao daqueles que realizam comportamentos ofensivos aos bens juridicos que
demandam a tutela penal (Copetti, 2000, p. 104).
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As diversas perspectivas negociais, que tomam caminhos diversos e se
mostram incapazes de formar um sistema coeso (Rosa, 2018, p. 101), devem
submeter-se igualmente aos pressupostos do Estado Democratico de Direi-
to. Os institutos negociais somente adquirem legitimidade quando puderem
compatibilizar os interesses de garantia da liberdade do investigado/acusado
com a efetividade da tutela penal. Em especial, os institutos negociais devem
garantir ao indiciado/acusado o pleno acesso as informagoes trelativas a sua
situagao juridica e ainda preservar a sua liberdade para negociar. Nesse con-
texto, o negocio juridico processual que pode extinguir a punibilidade do
militar deve ser entendido como um direito de defesa.

Na doutrina penal militar, entretanto, pode-se constatar que a preocu-
pagdo ¢é outra. A rejei¢do aos institutos negociais se fundamentam em uma
suposta indole mais rigorosa do Direito Penal Militar e na necessidade de
controlar a tropa mediante a forca coercitiva da ameaca de privagao da liber-
dade. Nao se verifica a mesma preocupagdo com os direitos fundamentais
do indiciado ou acusado que se constata nos debates sobre a aplica¢ao dos
institutos negociais no ambito da Justica comum. Esta distin¢ao, por si so, ja
demonstra a existéncia de um descompasso preocupante que coloca a dou-
trima penal militar alguns passos atras dos paradigmas do Estado Democra-
tico de Direito. E, no Brasil, somente se pode pensar em um Direito Penal
Militar absolutamente conciliado com o Estado Democratico de Diteito.

Acordo de nio persecugao penal

No Brasil, o acordo de nao persecugao penal foi inicialmente previsto
no art. 18 da Resolugdao n° 181, de 07 de agosto de 2017, posteriormente al-
terada pela Resolucdo n® 183, de 24 de janeiro de 2018, ambas do Conselho
Nacional do Ministério Publico. Pode-se constatar que a disposi¢ao regula-
mentar do Conselho foi editada sem qualquer amparo legal e afrontou dire-
tamente o principio da obrigatoriedade da a¢dao penal condenatéria prevista
no art. 100, § 1°, do Cédigo Penal, no art. 24 do Cédigo de Processo Penal e
no art. 30 do Cédigo de Processo Penal Militar.

A Lei n° 13.964/19, no entanto, posteriormente introduziu o instituto
do acordo de nao persecugao penal no ordenamento juridico brasileiro, no
art. 28-A do Coédigo de Processo Penal, repetindo, quase que literalmente, as
disposi¢des sobre o instituto constantes da Resolugao n® 181 do Conselho
Nacional do Ministério Publico.

O acordo de ndo persecucao penal apresenta mais requisitos do que
o plea agreement do Direito norte-americano. Segundo o art. 28-A do CPP, o
acordo de niao persecucgao penal somente podera ser firmado quando estive-
rem satisfeitos os seguintes requisitos: 1) o investigado houver confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragao penal; 2) a infragdao penal
nao tiver sido cometida com violéncia ou grave ameaga; e 3) a infracdo penal
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seja cominada pena minima inferior a 04 (quatro) anos.

Mesmo satisfeitos tais requisitos, nao se admitira o acordo quando for
cabivel a transagao penal; o investigado for reincidente; existirem elemen-
tos indicativos de conduta habitual, reiterada ou profissional (salvo no caso
de ofensas insignificantes); ter o investigado sido beneficiado por acordo de
nao persecucao, transacao ou suspensao condicional do processo nos 5 anos
anteriores a infracdo; nos crimes praticados no ambito de violéncia domésti-
ca ou familiar, bem como nos crimes praticados contra mulher por razdes de
sexo feminino.

O acordo de nio persecugao penal deve ser firmado por escrito pelo
membro do Ministério Puablico, o investigado e seu defensor (art. 28-A, §
3°). Para produzir os seus efeitos o acordo, deve ser homologado judicial-
mente. A analise do juiz restringe-se a verificagao da voluntariedade das
partes e da legalidade do acordo firmado (art. 28-A, § 4°). Homologado o
acordo, a persecucdo penal nao se inicia em juizo, devendo o investigado
cumprir as condi¢oes estabelecidas, dentre as quais se a repara¢ao dos danos
causados a vitima (art. 28-A, I). Cumpridas todas as condi¢oes, o juiz com-
petente decretara extinta a punibilidade do investigado (art. 28-A, § 3°).

Nestes termos, o acordo de ndo persecucao penal é um negdcio juridi-
co que consubstancia a politica criminal do Estado Brasileiro, é promovida
pelo titular da ag¢ao penal publica (Cabral, 2020, p. 84) e permite a extingao
da punibilidade do investigado.

No que diz respeito a possibilidade de realizar o acordo em razao da
pratica de crimes militares, cabe observar que a Resolu¢ao n® 183 do CNMP
inseriu o paragrafo 12 no art. 18 da Resolu¢ao n® 181 que impede a aplica-
¢ao do acordo de nao persecugao penal aos crimes cometidos que afetem a
hierarquia e a disciplina. Tal impedimento, contudo, nio foi reproduzido no
art. 28-A do Coédigo de Processo Penal.

O exame sobre a possibilidade de aplicar o acordo de nido persecugao
na Justica Militar deve levar em conta a experiéncia com a aplicagio da Lei
n° 9.099/95 no ambito da justica especializada. Antes da entrada em vigor
do o art. 90-A da referida Lei, o Supremo Tribunal Federal, no RHC 746006,
decidiu que os novos institutos despenalizadores tinham aplica¢ao na Justica
Militar, posto que “nido poderia a pretensdao punitiva do Estado ser regida
por norma processual mais desfavoravel ao réu ... simplesmente porque o
mesmo tipo penal esta previsto nesta ou naquela lei substantiva”.

O principio da isonomia orientou a decisao que constituiu o paradigma
para a possibilidade de aplicacio dos institutos negociais da Lei n® 9.099/95
no ambito da Justica Militar, mesmo nao havendo previsio no Coédigo de
Processo Penal Militar. Seus fundamentos continuam validos até os dias
atuais, apesar da entrada em vigor do art. 90-A (que restringe indevidamen-
te o alcance do disposto no art. 98, I, da Constituicao da Republica), e se
aplicam ao acordo de nio persecucdao penal. Nao ha fundamento racional
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para negar o beneficio ao policial militar e permitir ao policial civil que te-
nha cometido o crime em concurso de pessoas, por exemplo. Atendidos os
requisitos especificos, os dois servidores integrantes do mesmo sistema de
defesa social devem ser beneficiados com o instituto, por for¢a da garantia
constitucional da isonomia.

O fato do Cédigo de Processo Penal Militar ndo prever o instituto nao
constitui obstaculo a sua aplicagdo no ambito da justica especializada. Mui-
tos sdo os institutos e determinagdes processuais previstos unicamente na
legislagao comum que também sao aplicados na Justica Militar. Neste senti-
do, cabe lembrar novamente a decisdo do Supremo determinando realizar o
interrogatério do acusado ao final da instrugao. O Cédigo de Processo Penal
Militar ndao prevé o acordo, seja para permitir ou para proibir a sua aplicagao.
Nos casos de omissao do Coédigo de Processo Penal Militar, aplica-se o seu
art. 3° que permite a incidéncia dos institutos previstos na legislacio comum.

Nao havendo proibi¢ao para a aplicagao do acordo na Justiga Militar e
sendo este um instituto de direito material mais favoravel ao militar, posto
que permite a extingao da punibilidade com o cumprimento de penas/me-
didas menos gravosas, deve-se concluir pela possibilidade de aplicacio do
instituto. Como sustenta Rodrigo Leite Cabral, “desde um ponto de vista
normativo, é plenamente aplicavel o acordo de nio persecugao penal a Justi-
¢a Militar” (2020, p. 200).

Novamente, vale ressaltar, o acordo de nao persecucio penal nao ofen-
de a indole da legislagao militar. A prova contundente da compatibilidade do
novo instituto com a indole da legislacao repressiva militar ¢ a aplicagao, por
décadas, do plea agreement na Justica Militar norte-americana (Galvao, 2020).

Reparagio dos danos causados a vitima

Toda vitima de crime possui direito a reparagao dos danos que lhe fo-
ram causados, nos termos do art. 927 do Coédigo Civil. A condenagio pela
pratica de crime militar torna certa a obrigagao de indenizar os danos softi-
dos pela vitima, conforme previsao do art. 109, inciso I, do Cédigo Penal
Militar.

Como estimulo para a reparag¢ao dos danos, o art. 70, inciso 11, alinea
b, do Coédigo Penal Militar prevé como circunstancia atenuante ter o agente,
antes do julgamento, reparado o dano. Cabe observar que o estatuto repres-
sivo militar ndo contempla o arrependimento posterior, previsto no art. 16
do Cédigo Penal comum. Nos termos de seu art. 86, o Codigo Penal Militar
ainda prevé que a suspensdao condicional da pena deve ser revogada se, no
curso do prazo, o beneficiario ndo efetua, sem motivo justificado, a repa-
ragao do dano. Em todas estas situagoes, o estimulo para a reparagiao aos
danos sofridos pela vitima pode esperar até o julgamento de mérito da pre-
tensao punitiva.
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Como se pode facilmente perceber, tais previsdes nao constituem es-
timulos para que os danos sofridos pela vitima tenham célere reparacio/in-
denizacdo. Nesse contexto, a situacio vitima continua sem receber a devida
atencao.

O acordo de nio persecugao penal, no entanto, ¢ instituto que pode
mudar este cenario. Conforme o inciso I do art. 28-A do Cédigo de Proces-
so Penal, no acordo podem ser ajustadas condi¢oes para que o investigado
repare os danos causados pelo crime a vitima. Certamente, a previsao para a
reparagao dos danos também determina o ajuste de condi¢Ges para a indeni-
zag¢ao nos casos em que os danos nao puderem ser estritamente reparados.

O momento no qual ocorre o ajuste e a maior possibilidade de seu efe-
tivo cumprimento atende melhor aos interesses de plena e célere restauragao
dos danos sofridos pela vitima, constituindo mais uma razao para que a op-
¢do politico-criminal instituida expressamente para a justica comum também
seja aplicada na Justiga Militar. O acordo de nio persecugao penal constitui
insrumento que, a0 mesmo tempo, permite a extingao da punibilidade do
suposto autor do fato e promove a reparacio/indenizaciao dos danos causa-
dos a vitima.

Conclusio

Pelas razoes expostas, pode-se chegar a conclusao de que o acordo de
nao persecucao penal, previsto no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal
comum, possui plena aplicagdao na Justi¢a Militar.

Atendidos os seus requisitos especificos, o instituto negocial constitui
um dos direitos de defesa que integra o patrimonio de todo e qualquer réu
no sistema processual brasileiro. Nao ha qualquer razao que possa justificar
uma restri¢ao ao exercicio do referido direito por parte dos réus militares.

Também pode-se concluir que o acordo de nao persecugao penal cons-
titui instrumento eficaz para uma celere repara¢io/indenizacio dos danos
causados a vitima pelo crime militar e, por isso, sua aplicagao também atende
ao interesse social de restauracio dos danos decorrentes de crimes militares.
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Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo investigar o papel das instituigdes
de segurancga publica no estado do Rio de Janeiro na protecao dos direitos
humanos. Analisamos como essas instituicdes de seguranca lidam com a
promogao e garantia dos direitos fundamentais no contexto especifico da
seguranca publica. A relevancia tematica deste estudo reside na importancia
de compreender como as institui¢oes de seguranga publica no Rio de Janeiro
podem contribuir para a protecio dos direitos humanos em um contexto
marcado por desafios complexos relacionados a violéncia e criminalidade.
A efetivacdo dos direitos humanos nessa realidade é crucial para garantir a
integridade, dignidade e liberdade dos cidadaos. Para isso, buscamos anali-
sar o marco legal e normativo que define politicas de seguran¢a publica no
Rio de Janeiro na protecao dos direitos humanos, através da implementagao
das Unidades de Politica Pacificadora, bem como da Intervencio Federal
de 2018. Deste modo, investigamos como as praticas e estratégias adotadas
pelas institui¢oes de seguranca publica do estado visam garantir a prote¢ao
dos direitos humanos em suas operag¢oes. Bem como, avaliamos os desafios
especificos enfrentados pelas instituigdes de seguranca no Rio de Janeiro as
acoes adotadas. Por conseguinte, adotamos a metodologia qualitativa, envol-
vendo a analise de legislagao, documentos normativos e relatorios institu-
cionais especificos do estado do Rio de Janeiro, e referéncias bibliograficas
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sobre a tematica. Dessa forma, acreditamos que os resultados desse traba-
lho possam trazer uma visao holistica do problema de seguranga, bem como
subsidiar a formulagdo de politicas puablicas e a implementagao de agdes
concretas voltadas para uma atuagao mais eficiente e respeitosa dos direitos
humanos pelas instituicdes de seguran¢a publica no estado.

Palavras-chave: Seguranga Publica; Direitos Humanos; Rio de Janeiro.

Consideragdes iniciais

O estado do Rio de Janeiro tem sido historicamente afetado por de-
safios significativos em relacdo a seguranga publica. As politicas implemen-
tadas ao longo das décadas refletem nao apenas as tentativas de conter a
violéncia e o crime, mas também as transformagoes sociais, politicas e eco-
némicas que moldaram o tecido urbano da regiao.

Durante os anos 1980 e 1990, o Rio de Janeiro viu um aumento dra-
matico na violéncia urbana, impulsionado pelo crescimento do trafico de
drogas e pela proliferacdo de gangues e grupos criminosos. Nesse periodo,
as estratégias predominantes se baseavam em abordagens repressivas e mili-
tarizadas. Operagoes policiais de grande escala foram comuns, mas nao re-
solveram as questdes fundamentais que alimentavam a violéncia.

Autores renomados como Ignacio Cano (1997), em suas pesquisas so-
bre a criminalidade urbana, evidenciam a ineficacia dessas estratégias ao nao
considerarem as causas estruturais da criminalidade. Cano apresenta, por-
tanto, uma analise profunda da dinamica da violéncia urbana na cidade, indo
além das abordagens superficiais e propondo uma compreensio mais ampla
das causas estruturais da criminalidade. O autor destaca como a violéncia
esta intrinsecamente ligada a questes sociais, econoémicas e politicas que
permeiam a sociedade carioca, bem como a fluminense em analise geral.

Dessa forma, evidencia-se a contestacao desde os anos 1990 sobre a
ineficacia das abordagens puramente repressivas para lidar com a violéncia.
Uma vez que ag¢Oes exclusivamente policiais tendem a ser limitadas e muitas
vezes exacerbam a situagdo, aumentando a violéncia policial e negligencian-
do as raizes estruturais do problema. Evidenciando, assim, a importancia
sistémica para a necessidade de politicas de seguranca que considerem nao
apenas o aspecto criminal, mas também abordem questoes como desigual-
dade social, acesso a educagao, oportunidades de emprego e condigdes de
vida dignas. Em outras palavras, ressalta-se a importancia de estratégias que
promovam a participa¢ao da comunidade, a prevencao ao crime € a prote¢ao
dos direitos humanos (Cano, 1997).

Ao observarmos o contexto do Rio de Janeiro, a relevancia da analise
se torna relevante, pois a cidade do Rio, em especial, enfrenta desafios pro-
fundos relacionados a violéncia, especialmente nas areas periféricas. O que
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indica que politicas publicas de seguranca devem ser abrangentes, integran-
do agdes policiais com medidas sociais, garantindo a protegao dos direitos
humanos em todos os niveis de intervencio estatal.

Essa analise historica e critica das estratégias de seguranga no Rio de
Janeiro reflete a complexidade do cenario e a necessidade premente de abor-
dagens holisticas que combinem politicas de seguran¢a com agoes sociais e
respeito aos direitos fundamentais.

Para tanto, o objetivo do presente ensaio é analise historica da intrin-
seca relagdo entre politicas publicas de seguranca e seu papel nos direitos
humanos no Rio de Janeiro a partir da realidade das Unidades de Policia Pa-
cificadora e da Intervencao Federal de 2018.

Seguranga no Rio de Janeiro: as UPPs como politica de seguranga

Durante as décadas de 1990 a 2018, o Rio de Janeiro enfrentou de-
safios significativos no ambito da seguranga publica. A criminalidade, espe-
cialmente ligada ao trafico de drogas e a violéncia armada, tornou-se uma
preocupagao constante. As estratégias adotadas para lidar com esses proble-
mas variaram ao longo do tempo, refletindo mudangas politicas, sociais e
economicas.

Ignacio Cano (1997) foi um dos primeiros autores a pesquisar o con-
texto da seguran¢a no Rio de Janeiro, destacando a complexidade das rela-
¢Oes entre criminalidade, trafico de drogas e a atuacao das forgas de seguran-
¢a. Ao propor a compreensio da dinamica do crime organizado, enfatizando
a necessidade de politicas que considerassem nao apenas a repressao, mas
também a prevengao e a inclusio social como elementos essenciais na abor-
dagem da violéncia.

Durante os anos 1990 e inicio dos anos 2000, o Rio de Janeiro experi-
mentou politicas de confronto direto ao crime, com incursdes policiais em
areas dominadas pelo trafico de drogas. Essas a¢oes visavam desmantelar o
poder das fac¢bes criminosas, mas frequentemente resultavam em confron-
tos violentos, violagbes de direitos humanos e poucos avangos efetivos na
reducdo da criminalidade e, em muitos casos, resultando em chacinas nas
periferias’.

Posteriormente, surgiram iniciativas mais orientadas para a integra-
¢do entre policia e comunidade, como as Unidades de Policia Pacificadora
(UPPs), que buscavam estabelecer uma presenca policial mais proxima das
populagoes em areas antes dominadas pelo trafico.

Sobre as UPPs é importante frisar a visdo institucional para definir sua
funcio, segundo o discurso oficial da propria Policia Militar e da Secretaria

1 Existe uma série historica sobre violéncias das “operacdes policiais” protagonizadas pe-
las forcas de seguranca nas favelas, desde 1990 a 2022. Disponivel em: https://wikifa-
velas.com.bt/ index.php/ Linha_ do_tempo_ das_principais_ chacinas_no_ Rio_de_Ja-
neiro. Acesso em: 09 set. 2023.
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de Seguranca do Estado do Rio de Janeiro, que definem:

A Unidade de Policia Pacificadora é um novo modelo de Seguran-
¢a Publica e de policiamento que promove a aproximacio entre a
populagdo e a policia, aliada ao fortalecimento de politicas sociais
nas comunidades. Ao recuperar territérios ocupados hd décadas
por traficantes e, recentemente, por milicianos, as UPPs levam a
paz as comunidades (...) as UPPs representam uma importante
‘arma’ do Governo do Estado do Rio e da Secretaria de Seguranca
para recuperar territorios perdidos para o trafico e levar a inclusdo
social a parcela mais carente da populagio (Couto, 2016, p. 33).

Em outras palavras, as UPPs tinham como objetivo principal ocupar
areas de favela e implementar estratégias de “policiamento de proximidade”
visando a diminui¢ao do dominio armado do trafico no Rio de Janeiro (Cou-
to, 2016). Essa proposta visava estabelecer um novo formato de policiamen-
to nas favelas, assegurando a presenca constante de policiais para fornecer
servicos publicos de seguranca na regiao. Esse modelo pretendia evitar con-
frontos armados entre traficantes e entre estes e as forgas policiais durante a
“ocupacao” desses territorios. Em dltima analise, buscava-se a “pacificagao”
das proprias forgas policiais (Cano; Borges; Ribeiro, 2012), estabelecendo
uma abordagem mais proxima e integrada com a comunidade.

Nesse sentido, destaca Arias (2019) as Unidades de Policia Pacificadora
foram consideradas a resposta para a fragmenta¢ao governamental decor-
rente do conflito continuo e violento entre traficantes e policiais pelo con-
trole territorial. De fato, durante um periodo de cinco anos, de 2008 a 2013,
foram aclamadas como um “éxito”, mas essa percepgao logo se transformou
em uma visao de crise (Resende, 2019). Entre os possiveis motivos para essa
transicao, destacam-se os conflitos internos na Policia Militar, a resisténcia
aos principios do policiamento comunitario e, ao longo do tempo, as res-
tricoes financeiras, conforme assevera Rocha (2019), que emergiram apods
grandes eventos esportivos, como a Copa do Mundo de Futebol em 2014 ¢
os Jogos Olimpicos em 2016.

Embora o projeto nio tenha sido oficialmente encerrado, foi gradual-
mente desmontado, com a realocagdo dos policiais das UPPs para outras
areas. Com a redugio progressiva do contingente, os policiais nao consegui-
ram mais realizar patrulhas frequentes por toda a extensao territorial e pas-
saram a permanecer nas sedes das UPPs (Misse ez a/., 2020).

Diante deste cenario, em 2016, as UPPs passaram por uma significativa
reducio no financiamento. O estado do Rio de Janeiro declarou um “estado
de calamidade financeira”, resultando em cortes no or¢amento destinado a
seguranca publica. Este periodo também foi marcado por atrasos nos pa-
gamentos dos servidores estaduais, o que levou a mudangas na distribui¢ao
dos policiais, resultando em uma reduciao de 33% no efetivo, que passou a
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ser subordinado aos BatalhGes para evitar gastos com gratificagdes, como
explicita Ludmer (2019, p. 70).

Com a intervencao federal anunciada em 16 de fevereiro de 2018,
doze UPPs foram descontinuadas, e outras sete foram incorporadas aos
BatalhGes. Publicamente, essas mudangas foram justificadas pela percepgao
de que o projeto de “pacificacio” nao estava mais alcangando um de seus
principais objetivos: a prevenc¢ao de confrontos e mortes violentas nas areas
“pacificadas” (Vilarouca; Ribeiro; Menezes, 2022). Como podemos perceber
através dos dados do Instituto de Seguranca Publica que demonstram que
ocorreram 180 mortes por intervengao policial em 2007. Este nimero des-
pencou em 2010, nas favelas com UPPs, e atingiu a cifra de 20 homicidios
em 2013. A partir desta data, os nimeros voltaram a crescer anualmente,
atingindo o nivel recorde de 205 homicidios em 2019 (Vilarouca; Ribeiro;
Menezes, 2022). Cabe destacar que em 2020, tivemos o inicio da pandemia
da COVID-19, em que se prevaleceu o distanciamento e isolamento social
para evitar o contagio do virus.

Grafico 1 - Homicidios por Intervengio Policial (n)

N N

- %

Fonte: Vilarouca; Ribeiro; Menezes (2022, p. 5).

A UPP prometia uma transformacio profunda na Policia Militar do
Estado do Rio de Janeiro (PMER]J) ao capacitar novos recrutas em estraté-
gias policiais atualizadas. Além disso, garantia uma supervisio continua para
prevenir atos de violéncia e aplicar puni¢des para desvios, visando estabele-
cer novos padroes de atuagao. Isso representava uma tentativa de solucionar
um problema histérico presente nas Policias Militares Brasileiras (Vilarouca;
Ribeiro; Menezes, 2022). Contudo, apesar dos resultados significativos dessa
politica de seguranga, devido a crise econoémica e estrutural do estado e da
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propria Policia na condugao das agoes, demonstram que, essas estratégias
enfrentaram desafios de sustentabilidade e eficacia a longo prazo, realgando
as dificuldades na manutengao da paz nas localidades implementadas.

Ao longo desse periodo, houve mudangas nas politicas de seguranca,
mas persistiram desafios estruturais profundos, como a desigualdade socioe-
conomica, a falta de investimento e abordagem nas periferias que continua-
ram a alimentar o ciclo de violéncia e de desrespeito aos direitos humanos
no Rio de Janeiro. Um dos casos mais emblematicos foi a Intervenc¢ao Fede-
ral em 2018, demonstrando a dificuldade do estado em assegurar suas politi-
cas publicas de seguranca aos cidadaos.

Federalismo e Seguranga Publica na Constitui¢ido e a Intervengao
Federal no Rio de Janeiro: breves abordagens

A presente sessao almeja explorar a analise da seguranga publica den-
tro do contexto do federalismo, destacando o debate em torno da imple-
mentacao desse modelo em situagdes de intervencao federal. No ambito do
federalismo, ocorre a descentralizacio do poder politico entre governos cen-
tral e subnacionais, cada um com suas esferas de atuacdo definidas (Soares;
Machado, 2018).

No contexto do federalismo ¢é estabelecida a descentralizacido territo-
rial do poder politico em governos central e subnacionais, com espagos pro-
prios de atuacdo (Soares; Machado, 2018). Soares (2019, p. 3) traz a seguinte
definicao sobre esse sistema:

Uma forma de organizacido do poder politico no Estado nacio-
nal caracterizado pela dupla autonomia territorial. Isto significa a
existéncia de dois nivels territoriais autbnomos de governo: um
central (o governo nacional) e outro descentralizado (os gover-
nos subnacionais). Os entes governamentais tém poderes unicos
e concorrentes para governarem sobre 0 mesmo territdrio e povo,
sendo que a Uniflo governa o territdrio nacional e seus cidadéos,
enquanto as unidades subnacionais governam uma parte delimita-
da do territério nacional com seus habitantes. Ambos atuam den-
tro de um campo pactuado de competéncias.

No territério brasileiro, encontramos a Uniao, responsavel pelo gover-
no central, além dos estados, municipios e o Distrito Federal. No que diz
respeito a seguranca publica, a Constitui¢cao da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 (CRFB/1988) enfatiza ser um “dever do Estado”, de modo que a
seguranca deve ser providenciada por todos esses entes:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e respon-

sabilidade de todos, ¢ exercida para a preservagdo da ordem pu-
blica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio, através dos
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seguintes Orgaos:

[-]

§ 7° A lei disciplinara a organizacio e o funcionamento dos 6rgios
responsaveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a efi-
ciéncia de suas atividades

§ 8% Os Municipios poderdo constituir guardas municipais desti-
nadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes, conforme

dispuser a lei (Brasil, 1988).

No entanto, a CRFB/1988 introduz um mecanismo que promove o
papel preponderante da Unido: a intervencao federal. Esse instrumento é
detalhado nos artigos 34 a 306, referentes a Organiza¢ao do Estado, delinean-
do os procedimentos, iniciativas e os requisitos formais para sua decretagao.
A Intervenc¢ao Federal é formalizada através de um decreto presidencial que,
apos sua publicagio, entra imediatamente em vigor, validando os desdobra-
mentos subsequentes. Ao estabelecer as responsabilidades do Presidente da
Republica, a Constitui¢do niao sé confere a ele a prerrogativa de decretar,
mas também de supervisionar a execug¢ao da intervengao (art. 84, X) - uma
tarefa desempenhada, naturalmente, pelo Interventor em nome da Unido
Federal (Soares, 2019).

O Decreto n® 9.288/2018 estabeleceu a intervencio federal no estado
do Rio de Janeiro, introduzindo uma altera¢ao sem precedentes na dinamica
do sistema federativo. Isso resultou na Unido assumindo um papel central
na seguranga estadual. De acordo com Soares (2019), esse mecanismo sur-
ge como uma limitacdo temporaria da autonomia estadual, porém, simulta-
neamente, ¢ um recurso constitucional que assegura o federalismo, agindo
como o remédio apropriado quando ha uma ameaga ao pacto federativo.
Essa ameaga pode se manifestar na necessidade de implementar medidas ur-
gentes na seguranga publica sem a participagdo e concordancia dos estados
e municipios envolvidos, o que potencialmente ocasionaria instabilidade e
incerteza nas relacOes entre as esferas federativas.

E importante enfatizar que o texto do Decreto n°® 9.288/2018 definiu
tanto a natureza temporaria quanto o proposito fundamental desse recurso
constitucional:

Art. 1° Fica decretada intervencdo federal no Estado do Rio de
Janeiro até 31 de

dezembro de 2018.

§ 1° A intervenc¢do de que trata o caput se limita a drea de segu-
ranga publica, conforme o disposto no Capitulo III do Titulo V
da Constituicdo e no Titulo V da Constituicio do Estado do Rio
de Janeiro.

Para entender por que o governo federal considerou a intervencao
como uma opg¢ao viavel para a seguranga publica no Rio de Janeiro, é crucial
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contextualizar a crise financeira e politica que atingiu o estado, agravando-se
apos os Jogos Olimpicos de 2016.

Segundo Morellato e Santos (2020), os fatores desencadeadores foram
a reducdo na receita tributaria e na arrecadagao de royalties do petroleo, alia-
da a necessidade de financiar as obras olimpicas, resultou na transferéncia
de servigos publicos essenciais das areas periféricas para as regides centrais.
Ainda segundo os autores, isso levou o estado a um déficit or¢amentario de
19 bilhoes de reais. Em meio a uma situagdo cadtica nos servigos publicos,
com atrasos no pagamento de mais de 300 mil servidores, escassez de re-
cursos para a manuten¢ao das Unidades de Policia Pacificadora e suspensao
de pagamentos adicionais pata policiais, o governador Francisco Dornelles®
decretou estado de calamidade financeira em 2016. O objetivo era obter um
crédito de 2,9 bilhdes de reais da Uniao para “cumprir os compromissos dos
Jogos Olimpicos” (Morellato; Santos, 2020).

Outro fator que pesou no cenario fluminense foram os casos de cor-
rupcao ligados a administragdes fraudulentas, resultando na prisio de to-
dos os quatro governadores eleitos desde 1998, também colaboraram para
a faléncia institucional, enfraquecendo as autoridades locais e dificultando
a implementacao de medidas menos drasticas na area da seguranga publica.
Em 2018, cerca de 83% da populacio na cidade do Rio de Janeiro rejeitava
o governo de Luiz Fernando Pezao (Franco; Barbon, 2018 agpud Morellato;
Santos, 2020).

Além disso, entre os desafios evidentes durante essas crises, é relevante
ressaltar o agravamento do desemprego e o aumento generalizado dos pre-
cos dos produtos, sobretudo impulsionado pelo elevado indice de violéncia
no Estado do Rio de Janeiro, especialmente em sua capital. Apesar do de-
sempenho positivo da industria em termos de emprego no Brasil em 2017,
em compara¢ao com 2016, o Rio de Janeiro foi uma exce¢ao nacional. Até
setembro de 2017, houve uma diminui¢ao de 4.769 postos de trabalho no
estado, principalmente na capital (Otta; Tomazelli, 2017). A analise do Ca-
dastro Geral de Empregados e Desempregados, do Ministério do Trabalho,
indicou que o Rio de Janeiro foi o municipio no estado que mais registrou o
fechamento de vagas formais em 2017.

Ap6s a efetivagdo da Intervencdo Federal, especialmente no segundo
semestre de 2018, os efeitos para conter a violéncia no Estado do Rio de
Janeiro foram restritos. Seus principais desdobramentos resultaram nao ape-
nas na persisténcia da desconfianga de uma parte significativa da populagao
em relagao as forcas de seguranca locais, mas também na deterioragao de sua

2 O vice-governador Francisco Dornelles assumiu interinamente o governo do estado do
Rio de Janeiro apés a prisio governador Luiz Fernando Pezdo, em uma etapa da Lava
Jato no Rio, em novembro de 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/tj/tio- de-ja-
neiro/ noticia/ 2018/11/ 29/francisco- dornelles-assume- governo-do- rj-imediatamen-
te.ghtml. Acesso em 22 set. 2023.
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imagem internacional, particularmente de sua capital. Esse cenario se reve-
lou prejudicial para atrair investimentos estrangeiros para a economia e para
o setor turfstico.

Notadamente, houve criticas sobre a restricao da participagdo social na
formulacgdo das politicas puiblicas do Rio de Janeiro durante o periodo, que
se intensificaram apos o assassinato da vereadora do PSOL Marielle Franco e
seu motorista Anderson Gomes, ocorrido em marco de 2018. Marielle, reco-
nhecida por sua defesa dos direitos das mulheres, da comunidade LGBT+,
dos afrodescendentes e dos habitantes das favelas da cidade, Franco foi a
quinta candidata mais votada para o cargo de vereadora no municipio do
Rio de Janeiro em 2016 e a segunda mulher mais votada para vereadora em
todo o pais. Na Camara Municipal, ela fazia parte de uma comissao respon-
savel por monitorar a intervencao federal no Rio de Janeiro, sendo designa-
da como relatora dessa comissao em fevereiro de 2018. Marielle Franco era
critica a intervengao federal, as praticas abusivas da policia e as violagdes dos
direitos humanos (Odilla, 2018). A midia nacional e internacional enfatizou
a morte de Franco como um “ataque direcionado”, levantando criticas a vio-
léncia policial no Rio de Janeiro, o que resultou em inimeras manifestagoes
populares por todo o estado e o pais (Morellato; Santos 2020). Isso eviden-
ciou que uma parcela significativa da popula¢iao nao reconhecia o estado do
Rio de Janeiro como um local governado de maneira eficaz.

Por conseguinte, a intervengao federal no Rio de Janeiro em 2018 teve
implicagoes profundas para as politicas publicas e os direitos humanos. Ape-
sar das expectativas de uma mudanca significativa na seguranga publica, os
resultados foram mistos. Enquanto houve avangos pontuais na reducao tem-
poraria da criminalidade em algumas areas, os impactos a longo prazo so-
bre os direitos humanos e as politicas publicas foram ambiguos. A presenca
militarizada nas comunidades frequentemente gerou tensao e denuncias de
violagGes de direitos, evidenciando a fragilidade da abordagem no que diz
respeito a prote¢ao e promogao dos direitos fundamentais. A falta de um
legado consistente em politicas de prevencio, de inclusio social e de fortale-
cimento das institui¢des revelou um desafio maior para garantir nao apenas
a seguranga, mas também o respeito aos direitos humanos da populagao ca-
rioca.

Em termos de politicas publicas, a intervencao levantou questiona-
mentos sobre a sustentabilidade das estratégias de curto prazo implemen-
tadas. A auséncia de medidas integradas e a dependéncia excessiva de agdes
militarizadas foram vistas como obstaculos para uma transformagao estrutu-
ral duradoura. Os programas sociais e de desenvolvimento foram relegados
a segundo plano, resultando em um foco predominantemente repressivo.
Isso destacou a necessidade urgente de politicas que abordassem nao apenas
a seguranga imediata, mas também a origem socioeconémica da violéncia.
Assim, a interven¢ao no Rio de Janeiro evidenciou a complexidade de en-

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



frentar os desafios de seguranca publica sem comprometer os direitos fun-
damentais e refor¢ou a importancia de uma abordagem holistica e orientada
para longo prazo na formulagao de politicas publicas.

Consideragoes finais

Conforme apresentado, as dificuldades herdadas e o cenario ao qual
continuamente se opdem as propostas de mudan¢a no estado do Rio difi-
cultam o desenvolvimento da intrinseca relag¢ao entre politicas de seguranca
e direitos humanos. Embora o ensaio tenha enfatizado os problemas estru-
turais que impactam o sistema de justi¢a criminal no Rio de Janeiro, cons-
tituindo obstaculos significativos para a implementacao das politicas de se-
guranga, o panorama atual apresenta a¢oes que poderiam ter efetivado em
resultados positivos da seguranca puiblica. Como a estratégia de ocupagao
permanente das areas antes dominadas pelo trafico e pelas milicias, com a
introdugdo das unidades de policia pacificadora, que rompeu com a inércia
de mais de duas décadas de convivio prejudicial com o crime organizado.
Pela primeira vez desde a redemocratizagdo nos anos 1980, houve uma poli-
tica publica apoiada vigorosamente pela sociedade.

Nao obstante, o contexto das politicas de seguranca publica no Rio
de Janeiro se destaca como um dos mais intrigantes do Brasil, evidenciando
como estratégias bem-sucedidas podem gerar resultados positivos mesmo
em um ambiente marcado por fragilidades institucionais generalizadas. As
crises tém sido persistentes, as politicas adotadas tém sido intermitentes e
as taxas de criminalidade permanecem elevadas, enquanto questoes de cor-
rupcao e desorganizagao persistem na politica publica executada e nas forgas
policiais. O Rio necessita de um ponto de viragem em politicas publicas real-
mente eficazes e continuadas e que, sobretudo, garantam respeito aos direi-
tos humanos nas abordagens e dignidade de vida para a populagao em geral.

De tal modo que as forgas policiais, a defesa dos direitos humanos e
os setores da justica, todos representados dentro do governo, dever ter voz
e engajamento no processo de implementagao de qualquer agenda de segu-
ranga. A busca por consenso ¢ particularmente crucial quando o Executivo
busca desenvolver uma politica de seguranca focada no controle do crime, ja
que, nesse caso, 0s 6nus dessa politica serdo compartilhados entre as forgas
policiais. Serdo necessarias agoes especificas, havera um aumento da carga de
trabalho, maior exposi¢ao ao risco e mudangas de mentalidade para executar
um plano de policiamento mais incisivo, entre outras medidas. Convencer
todo o governo de que essa agenda de “controle do crime” é a mais apro-
priada e superar as resisténcias corporativas representa, portanto, o primeiro
desafio a ser enfrentado, bem como o respeito aos direitos humanos.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 41



Referéncias

ARIAS, Enrique Desmond. Social Responses to Criminal Governance in Rio de
Janeiro, Belo Horizonte, Kingston, and Medellin. Latin American Research Re-
view, 54, 1: 2019, p. 165-180.

BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
bt/ ccivil_03/ constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 22 set. 2023.

BRASIL. Decreto 9.288, de 16 de fevereiro de 2018. Decreta intervencao federal
no Estado do Rio de Janeiro com o objetivo de por termo ao grave comprometi-
mento da ordem publica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/ _At02015-2018/ 2018/ Decteto/
D9288.htm. Acesso em: 22 set. 2023.

CANO, Ignicio. Violéncia e politica no Rio de Janeiro: um estudo sobre a crimi-
nalidade urbana. Sao Paulo: Editora Revan, 1997.

COUTO, Maria Isabel MacDowell. UPP e UPP Social: narrativas sobre integra-
¢io na cidade. Tese de Doutorado. Instituto de Estudos Sociais e Politicos da Uni-
versidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

LUDMER, Juliana de Castro Santos. “A gente s6 quer respeito”: As percepgcoes
dos moradores de favela situada na zona sul do Rio de Janeiro sobre” as policias”
e” os bandidos” no contexto do” fracasso” do Programa de Pacificacio (UPP).
Dissertacado (Mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais). Faculdade de Direito, Uni-
versidade Federal Fluminense, Niter6i, 2019.

MISSE, Daniel Ganem; VARGAS, Joana Domingues; COUTO, Paulo. “UPP Esta-
dual e UPP Federal: um estudo sobre duas formas de ocupacao policial no Rio de
Janeiro”. Revista Brasileira de Seguranga Publica, 14, 2, 2020, p. 64-68.

MISSE, Michel. Crime e violéncia no Brasil contemporineo. Sio Paulo: Editora
Contexto, 20006.

MORELLATO, Ana Carolina.; SANTOS, André Filipe. Intervencio federal e a
guerra contra os pobres na cidade do Rio de Janeiro. Dilemas: Revista de Estu-
dos de Conflito e Controle Social, v. 13, n. 3, set 2020, p. 711-736.

ODILLA, Fernanda. Em posts e projetos de lei: pelo que lutava Marielle Franco,
vereadora assassinada no Rio. BBC Brasil, 15 mar. 2018. Disponivel em: http://
www.bbec.com/ portuguese/ brasil-43398816. Acesso em: 18 ago. 2023.

OTTA, Lu Aiko; TOMAZELLI, Idiana. Emprego cresce pelo sexto més segui-
do. Estadio, 19 out. 2017. Disponivel em: http://economia.estadao.com.bt/ noti-
cias/ geral,emprego- formal-tem- o-melhot- resultado-para- o-mes- de-setembro-
desde-2014,70002052961. Acesso em: 18 ago. 2023.

RESENDE, Leandro. Cadé o Amarildo? O desaparecimento do pedreiro e o caso
das UPPs. Sao Paulo: Editora Baioneta, 2019.

ROCHA, Lia. Militarizagio e democracia no Rio de Janeiro: efeitos e legados da
“pacificacdo” das favelas cariocas. Revista Ensaios, 14, 2019, p. 80-98.

SOARES, Luiz Eduardo. Desmilitarizacao e reforma da policia. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2019.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9288.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9288.htm

SOARES, Mircia; MACHADO, José Angelo. Federalismo e politicas publicas.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.

CANO, Ignacio; BORGES, Doriam & RIBEIRO, Eduardo. Os donos do morro:
uma avaliacio exploratéria do impacto das Unidades de Policia Pacificadora (UPPs)
no Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, UER], 2012.

VILAROUCA, Mitcio.; RIBEIRO, Ludmila; MENEZES, Palloma. Os policiais das
UPPs e a crise permanente da seguranga publica no Rio de Janeiro. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Sociais, v. 37, n. 108, 2022.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 43



DE NOVO E SEMPRE PUNIR OS POBRES:
ELEMENTOS DA APROPRIACAO DE UMA CAUSA
JUSTA PELO NEOLIBERALISMO

Plinio Gentil

Doutor em Direito e em Fundamentos da Educacdo. Professor universitario,
Membro do Grupo de Pesquisa Educar Direito da Universidade Federal de Sao Catlos,
Procurador de Justiga criminal em S. Paulo

Dhyane Cristina Oro

Mestranda em direito pela Universidade de Araraquara. Pés-graduada em ciéncias
criminais pela Pontificia Universidade catdlica de Minas Gerias, pos-graduada em
psicologia juridica pela Pontificia Universidade Catélica do Parana. Advogada

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo analisar e responder ao seguinte questio-
namento: frente as atuais penas e métodos penalizadores de crimes sexuais,
em especial o estupro e estupro de vulneravel, ha um real alcance da finali-
dade ressocializadora ou apenas uma segregagao social? Para tanto, este arti-
go langa mao de pesquisa bibliografica e documental e do método indutivo,
com estudo de areas das humanidades, como ciéncia politica e direito consti-
tucional assim como da psicologia e estudos referentes a dados do judiciario
brasileiro com o fim de analisar as o crime de estupro e sua gravidade, mas,
também, analisar as altas penas aplicadas a crimes de estupro e estupro de
vulneravel, em movimento inconsistente as diretrizes legais, proveniente de
pressoes midiaticas ligadas a ondas do feminismo, sob a perspectiva da cor-
rente pos-estruturalista que busca a alteragdo de comportamento social, e
nao a ruptura devida para a real transformacgdo que almejam, ocasionando,
assim, movimento do judiciario com altas penalizagées sem, contudo, anali-
sar a real finalidade da pena, qual seja a possiblidade de reinser¢ao social.

Palavras-chave: Punitivismo; Neoliberalismo; Identitarismo; Classes subal-
ternizadas; Feminismo liberal.

Introducgao

Como nunca, as penas para condenados por crimes sexuais - especial-
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mente o estupro e o estupro de vulneravel - estio sendo fixadas em niveis
excepcionalmente altos, superando consideravelmente as penas dos mais
graves delitos contra a vida, como homicidios qualificados. Ao contrario do
que pode parecer, nao se trata de enfim se haver alcangado um patamar ade-
quado de punigio para infragdes tio repulsivas e se estar enfrentando eficaz-
mente esse tipo de abusos. Trata-se de algo diferente disso, embora as altas
penalidades impostas aos condenados paregam dar ideia de que finalmente
se faz justica.

Além de nao haver sinais a indicar a eficiéncia da punigao para reduzir
os casos desse tipo de violagoes, 0 modo de agir do sistema de justica sugere
a possibilidade de que, de maneira oculta e pouco percebida, esteja em agao
um mecanismo de gerenciamento neoliberal da violéncia; uma violéncia que
nasce das estruturas do modelo economico e social vigente, mais que tudo.

Chama a aten¢do que as decisGes condenatérias contenham, recorren-
temente, uma retorica estridente de repulsa ao crime e ao criminoso e que,
muitas vezes, negligenciem principios e técnicas, minimizando a davida e
acatando como prova quase que exclusivamente a palavra da vitima - quan-
do esta nao ¢é a pratica vigente na maioria das causas penais.

Nesses casos, as tintas comumente utilizadas na constru¢ao de um
édito condenatério mostram-se visivelmente carregadas e é justamente esse
descompasso que sugere a presenca de elementos, entranhados na subjetivi-
dade do sistema de justiga penal, cuja origem pode estar em espagos relativa-
mente distantes da cultura do direito propriamente dita.

Esta pesquisa trabalha com hipéteses que vao da construgio de um
punitivismo salvacionista estimulado por episédios emblematicos, como a
atuagao da chamada operacao Lava Jato, até a edificagao de uma sociabilida-
de introjetada pelo sistema de justiga por meio de narrativas neoliberais que,
se apropriando de uma causa justa na sua origem, que ¢ a emancipagao das
camadas socialmente subalternas - aqui se fala da mulher -, lhe da contornos
domesticados de uma luta que ndo questiona o sistema econdémico, nao o
acusa de produtor da desigualdade, nem propde a sua superacao. Por outro
lado, o punitivismo direcionado a esse tipo de infra¢oes seria também dire-
cionado a um determinado segmento da sociedade, formado nos dominios
do machismo e da divisao de classes, e assim representaria uma modalidade
de gestiao da violéncia pelo brago juridico do préprio neoliberalismo, desin-
teressado em ressocializar quem seja reconhecido como marginal.

Estes, enfim, sdo os pontos centrais e principal objeto da investigacio,
cuja hipétese é a de que o neoliberalismo encontra uma outra forma criativa
de ditar a pauta institucional. A pesquisa é bibliografica e se justifica dian-
te do acirramento do sempre seletivo punitivismo. Seu objetivo é jogar luz
sobre um tema opaco, que parece portador do cédigo genético da secular
estrutura opressiva que se abate sobre as camadas subalternizadas.
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Do crime de estupro

A tipificagdo do crime de estupro, ou agressio sexual, é conceito que
se aperfeicoou com o tempo e a capacidade de compreensio dos legislado-
res quanto aos anseios da sociedade e sua propria evolugao.

Tal necessidade se deu pela historicidade da questdao, uma vez que mu-
lheres, anteriormente consideradas como tnicos individuos capazes de fi-
gurar no polo passivo de tal crime, eram tidas como propriedades, e o cri-
me em si poderia ser “consertado” com o casamento do agressor e vitima.
Frise-se que tal situagdo, completamente contraria aos preceitos dos direitos
fundamentais, s6 foi oficialmente revogado no ano de 2005 com a lei n.°
11.106 (Brasil, 2005).

Frente a historicidade e ao carater mundial da problematica desta espé-
cie de crime ¢é que a Organizagao Pan-Americana de Saude definiu o estupro
como:

[..] qualquer ato sexual, tentativas de obter um ato sexual, comen-
tarios ou insinuagdes sexuais nio desejadas, atos de trafico ou di-
rigidos contra a sexualidade de uma pessoa usando coer¢io, por
qualquer pessoa, independente de sua relagio com a vitima, em
qualquer contexto, porém ndo limitado a penetragio da vulva ou
anus com o pénis, outra parte do corpo ou objeto [...] (OPAS,

2012, p. 11).

Atualmente, o crime de estupro para a legislagao brasileira é compreen-
dido como o “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso.” (Brasil, 1940).

Esse ato, tipificado pelo Cédigo Penal brasileiro tem por pena o perio-
do de 6 a 10 anos de reclusao, podendo esta pena ser aumentada em caso de
morte ou se a vitima ¢é individuo entre 14 e 18 anos, alcancando até 30 anos
de reclusao (Brasil, 1940). Ainda, mais, em sua continuidade o referido Co-
digo Penal dispde sobre o estupro de vulneravel que tera sua pena entre os 8
e 15 anos, assim como situagdes que propiciarao o aumento da pena (Brasil,
1940). Esta modalidade de estupro tem em conta a idade da vitima ou cir-
cunstancias que lhe impegam de compreender o ato ou de lhe oferecer resis-
tencia. Nessa hipotese, mesmo o consentimento do ofendido, ou sua expe-
riéncia anterior, nao descaracterizam o crime, “Nesse sentido, foi inserido o
§ 5° [do art. 217-A do CP], explicitando a irrelevancia do consentimento da
vitima vulneravel, bem como sua eventual experiéncia sexual ou relaciona-
mento com o agente [...].”, conforme anotam Gentil e Jorge (2011, p. 648).

A preocupagao social e legislativa se da, por claro, quando nos depa-
ramos com os altos numeros de casos e a auséncia de indicativos em sua
diminuicao, pois é necessario observar que no Brasil estima-se que cerca 800
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mil individuos sofram ataques desta espécie anualmente, sendo somente 8%
destes devidamente relatados as autoridades competentes para que haja a in-
vestigacao e punicao do agressor (IPEA, 2023).

Vé-se, desta maneira, que o crime de estupro contra qualquer indivi-
duo, e sob qualquer situagao, é ato completamente inaceitavel pela socieda-
de brasileira como um todo, o que niao poderia ser diferente, uma vez que
o crime sexual em si é fato que ndo atinge sua vitima apenas fisicamente,
mas, e principalmente, em seu psicolégico, por meio de transtornos de sono,
alimentares, transtorno de stress pos-traumatico e depressio (Souza et al,
2012), por exemplo.

Claramente quando observamos tais situagoes podemos compreender
o motivo das altas aplica¢oes de pena, contudo, ao nivelar todas as situagdes
sob o mesmo ponto vista, e nao individualizando cada ocorréncia, deixa-se
de compreender a real finalidade da pena, para a sociedade, para o agressor e
até mesmo para a vitima.

Do processo e da penalizagio

No Brasil o curso do processo penal se da por meio dos ditames inclu-
sos no Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), cabendo ao juiz e demais
partes do processo seguirem suas diretrizes para o que haja o devido cami-
nhar processual sem a possibilidade de alegagao de nulidades e outros fato-
res que viriam a neutralizar seus passos.

Ainda mais, o juiz, dentre suas obriga¢des, deve se ater as informagdes
juntadas aos autos, ndo podendo prolatar sentenca com base em situagdes
provenientes de comogao/pressio social ou bases morais e religiosas pro-
prias (Abreu; Gouveia; Colares, 2018). Assim podemos sustentar que:

Toda essa linha de pensamento fundamenta um principio bésico
em matéria de processo e exercicio da jurisdicio: no que diz res-
peito as afirmacGes de fato e aos meios de prova, o juiz somente
podera julgar com base no que for produzido ou discutido pelos
sujeitos processuais e regularmente internalizado nos autos. Quan-
to aos fundamentos juridicos, poderdo as partes apresentar seus
argumentos, permitindo-se ao juiz julgar com base em fundamen-
to juridico diverso, desde que o submeta a discussdo das partes
(CPC, art. 10). Enfim, tudo que possa ou deva influir no desfecho
do processo e no resultado do julgamento deve ser conhecido pe-
los litigantes, acessivel a discussdo ¢ passivel de reforgo, esclareci-
mento ou oposicdao (Abreu; Gouveia; Colares, 2018, p. 662).

Contudo, contrario as expectativas sociais o juiz ¢ individuo unico, que
tem seus ideais moldados por toda a sorte de acontecimentos em sua vida
pretérita, logo situagdes como traumas, vivéncias escolares e familiares e ex-
periéncias sociais diversas moldaram o individuo em seu carater e bases mo-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 47



rais (Gouveia, 2009).

Ainda, com a liberdade de imprensa, juizes de casos considerados mi-
diaticos (ainda que de forma regional) passam a ter em maos julgamentos
complexos, uma vez que a sentenga prolatada pode desdobrar-se em situa-
¢Oes diversas e adversas, em especial pois:

A midia ndo apenas constrdi socialmente a criminalidade, mas rea-
liza uma das suas mais notaveis funcdes, a fabricacio do esteredti-
po do criminoso, fundamental para reforcar o problema estrutural
da seletividade do sistema penal, cuja selecdo varia entre outras
coisas, conforme a descricdo produzida pelo discurso midiatico

(Boldt, 2013, p. 81).

Esta for¢a de impacto da midia frente a percepgao da sociedade quan-
to a seus pares pode ser melhor observada quando analisamos o Anuario
brasileiro de seguranc¢a Puablica de 2023, que indica o expressivo aumento do
encarceramento de pessoas negras, que passou de 58,4% do total dos presos
em 2005, para 68,2% em 2022 (Brandao; Lagreca, 2023).

Ainda mais, esta exposi¢do direcionada ocasionada pela midia acaba
também por encarcerar individuos com condi¢oes socioecondmicas mais
complexas, como expoem os dados do Levantamento Nacional de Informa-
¢Oes Penitenciarias ao indicar que as pessoas sem alfabetizacio, alfabetizadas
(mas sem cursos regulares) e pessoas com o ensino fundamental incompleto
representam 61% dos aprisionados INFOPEN, 2016).

Logo, a midia, somada ao peso social sobre o julgador, pode ocasio-
nar um desvirtuamento da finalidade da pena, ocasionando em realidade um
apaziguamento dos ideais sociais e ndo a penalizagdo do individuo com base
em seus principios e direitos do réu.

Também se colocam pontos de divida acerca da enorme gama de atos
lascivos capazes, segundo a lei, de significar estupro, todos, em tese, puni-
dos com a mesma pena, igualando toques leves sobre a roupa a uma relagao
sexual consumada. Via de regra, na analise do artigo 213 do Codigo Penal,
o Judiciario nao tem adotado a chamada interpretagio analdgica, segundo
a qual a categoria comjungio carnal configura o principal padrio do estupro,
donde quaisquer outros atos deverem a ela se equiparar, em intensidade e di-
mensao, a fim de serem enquadrados no mesmo tipo legal - o que deve valer
igualmente para o estupro de vulneravel, que outra coisa nao é que também
estupro.

Sobre essa aparente disfun¢ao da lei penal, que ndo vem sendo corrigi-
da pela jurisprudéncia, manifesta-se Lenio Luiz Streck (2020):

[..] tudo isso ndo estaria em discussdo nio fosse de todos o pro-

blema maior, que alids é o ponto deste trabalho: a descompensada
resposta penal prevista pelo legislador aos crimes sexuais contra
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vulneravel (Art. 217-A), nos quais a pena minima abstratamente
prevista no tipo ¢ - sempre - de 8 anos de reclusio, podendo al-
cangar, abstratamente, 15 anos. Como ja se pode inferir, a situa-
¢ao como esta reclama correcdo. Urgente. Passadas de maos pelo
corpo, pela genitédlia, por cima da roupa, ou por baixo dela, com
a penetracio de membros corporeos, do pénis, lingua, dedos, ou
penetracdo de objetos outros que nio corpéreos no corpo da vi-
tima, configuram diversidade de condutas que, embora da mesma
espécie, expressam graus diversos do injusto. Isso é fato. Por isso,
¢ equivocado terem sempre a mesma resposta penal que parta de 8
anos de reclusio. Ha aqui flagrante excesso de agio estatal/exces-

so de pena (n.p).

De fato, ao equiparar indistintamente todas as condutas com finalidade
libidinosa, o direito estatal mais parece tracar um marco determinado por
critérios vagos e se utilizar do simbolismo negativo da lascivia e do desejo
sexual, especialmente se voltado a menores de quatorze anos a fim de legi-
timar a imposi¢ao de penas maiores que as do homicidio. De novo Streck
(2020, n.p) se coloca, agora a denunciar a dimensao moral da forma como o
sistema de justica lida com essa espécie de crimes, dizendo que “se quiser-
mos destacar duas principais caracteristicas do tratamento dado aos crimes
sexuais pelo legislador e pelos tribunais brasileiros, dir-se-ia que sao elas o
moralismo e o subjetivismo. Isso se vé na tipologia dos crimes sexuais. E
causa, por vezes, verdadeiros absurdos.”.

Por dltimo, nao se deixe de fora o fato de que o Cddigo Penal Militar
(Brasil, 1969), que reproduz o Cédigo Penal em quase tudo e que é aplicavel
a crimes cometidos por militares das For¢as Armadas e policiais militares
quando em servi¢o ou em razio dele, somente agora, por meio da Lei n.
14.688, de 20 de setembro de 2023 (Brasil, 2023), tenha promovido sua ade-
quagao (parcial, ja que falta previsio do crime de importunagao sexual) do
tratamento dado aos la chamados Crimes Sexuais aos principais dispositivos
correlatos do Codigo Penal.

Do sentido da repressdo penal

De tudo quanto se vem colocando, o importante é perceber, nas en-
trelinhas da repressao penal ao estupro e ao estupro de vulneravel, um »odus
operandi do sistema de justica que se distingue do modo de agir mediano,
parecendo reproduzir um universo simbélico dentro do qual se agugaram
relativamente a esses crimes, talvez artificialmente, uma atencdao e uma valo-
racao incomuns.

Isso pode significar uma subjetivagao do sistema juridico repressivo
construida a partir de um olhar acerca da subalternidade feminina que a ex-
plica por meio de elementos culturais que se expressam no comportamento
da sociedade. O problema estaria situado na esfera da superestrutura social
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e, assim, poderia ser resolvido através da modificacio das maneiras de ver a
mulher e de como se portar na interagdo com elas.

Trata-se, conforme anotado por Taylisi Leite (2020), de uma posi¢ao
tipica da chamada terceira onda do feminismo, sob a perspectiva da corrente
pos-estruturalista. Segundo ela, sob a ética desse movimento, esses compor-
tamentos machistas:

[-..] s2o construtos culturais engendrados no processo historico de
formacio das sociedades e, por isso, podem muito bem ser des-
construidos. Dessas posicdes derivam os feminismos interseccio-
nais ecléticos, culturalistas, simbodlicos, de desconstrucio etc., inse-
ridos nos chamados ‘novos movimentos sociais’. Esse feminismo,
tal qual o liberal, acredita que o Direito ¢ um caminho para o re-
conhecimento, demandando ‘mais direitos’ para as mulheres ¢ a
criminalizacdo das violéncias sexistas (p. 434-435).

Assim € que a repressao penal e outras agoes conduzidas no ambito da
institucionalidade constituiriam o caminho pelo qual a subalternidade femi-
nina poderia ser superada. Cuida-se, como se tem denunciado, de uma ver-
tente do feminismo liberal, que almeja uma saida por meio de uma espécie
de educagido do comportamento, que jamais propde a ruptura com o arran-
jo social do capitalismo e nele nao vé a origem estrutural da discriminagao.
Aleksandra Kollontai (2017) denomina essas feministas de burguesas, apon-
tando que elas desejam estar nos espagos de poder usualmente considerados
masculinos, numa légica de desigualdade propria do capitalismo, mas sem
reivindicar o término das opressoes tipicas e estruturais desse modelo de
produgao.

Assim, no contexto da terceira onda feminista prevalece uma perspec-
tiva identitarista, o que significa, entre outras coisas, uma certa pulverizagao
do feminismo em variadas vertentes, que enfraquece a dimensao de uma luta
que nao deveria priorizar a inclusio no sistema, mas a sua ruptura. Como,
no entanto, o que predomina ¢é esse feminismo de matriz liberal, estimula-
do pelos principais aparelhos ideolégicos da pés-modernidade, a voz que se
impoe ¢ a de que o reconhecimento de aspectos da causa feminista pela ins-
titucionalidade - nisto se inclui a repressao penal - é a meta a ser perseguida
e, uma vez alcangada, estara trilhado o caminho da emancipagao e da afirma-
¢ao da identidade feminina.

Pois bem, este trabalho considera seriamente como premissa que a vo-
calizagdao da necessidade de punir exemplarmente o homem por violagao ao
corpo feminino - e a identidade feminina - é caudataria de um movimento
liberal simpatico a afirmacao de direitos da mulber dentro do arranjo social
vigente. O simbolismo dessa modalidade de luta por emancipagdo, massi-
vamente narrado, constréi subjetividades que impregnam, dentre outros, o
sistema de justi¢a, o qual, a partir dai, passa a minimizar tecnicalidades e

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



principios fartamente sedimentados, relacionados a valoragao da prova e a
critérios de aplicag¢ao de pena, tudo resultando em casos de flagrante despro-
porc¢ao da sangdo penal imposta. Esta ganha, por isso, um carater retorico,
que estimula a reprodu¢ao do mesmo mecanismo, sucessivamente.

Nem mesmo teses que postulam para a pedofilia uma natureza patolo-
gica, psiquica ou social, merecem atenc¢ao do sistema de justi¢a, que sistema-
ticamente ignora consideragdes como as que apontam que, usualmente:

[..] as imputacdes de crime sexual contra criancga, caracterizadoras
de pedofilia, proporcionam fundada duvida acerca da normalidade
psiquica do acusado, assim entendida como sua plena capacidade
de entender o carater criminoso e antiético do fato, de acordo com
seus recursos mentais e a sociabilidade delineada por um histérico
de interag¢Ses sociais (Oro, 2023).

Trata-se, sob essa 6tica, de uma forma de afirmar uma emancipagao -
sem questionar a estrutura do sistema opressor - a qual, se por um lado mos-
tra-se atraente ao publico socializado pelos principais aparelhos ideolégicos,
parece representar, de outro, uma modalidade de gestio de uma faceta do
neoliberalismo pelo sistema de justica (Wacquant, 2007), que privilegia solu-
¢oes individuais, compensa a impossibilidade de atuar estruturalmente con-
tra a violéncia com uma alta dose de punitivismo e, sem cerimonias, descarta
vidas humanas de pessoas condenadas - na sua quase totalidade, pobres - a
penas as vezes perpétuas, para as quais nao cogita da perspectiva da tao fala-
da regeneracao.

Consideragoes finais

Em primeiro lugar, compreende-se a gravidade de crimes vinculados a
liberdade e dignidade sexual, em especial quando as vitimas sio consideradas
vulneraveis, da mesma maneira, por claro, tal ato deve ser penalizado, con-
tudo, o que se pode depreender é que ndo ha sinais de que a severidade da
puni¢do esteja contribuindo para diminuir a incidéncia dessas infragcées uma
vez que o numero médio de processos instaurados para apuracio de estu-
pros, quando ndao aumenta, na melhor das hipoteses estaciona.

De outro lado, essa mao pesada do estado-juiz, na verdade - e as ve-
zes inconscientemente -, nao permite ver algumas coisas importantes: 1) que
uma onda punitivista, englobando o rigor na dosimetria das penas do estu-
pro, iniciou seu ciclo ha perto de uma década, coincidindo com o auge de
sucesso midiatico da chamada Operagio Lavajato; 2) que impera, entre 0s ato-
res do sistema de justica, uma crenga na eficiéncia do castigo imposto pelo
estado e seu direito, vistos como agentes de equilibrio social, como propug-
na o pensamento liberal classico, retransmitido a doutrina neoliberal; 3) que
as alteragoes legislativas que impuseram elevagao das penas nesses crimes
sdo tributarias de um movimento de defesa das mulheres de carater mera-
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mente identitario, que se aparta de qualquer questionamento de elementos
objetivos, especialmente do modelo produtivo, situando a violéncia contra a
mulher num plano essencialmente cultural - e, portanto, superestrutural; 4)
que essa Otica, pela qual as bases objetivas do modo de produgao capitalista
nao sio postas em xeque, mostra-se notadamente agradavel ao neolibera-
lismo, demais disso porque seu eixo filosofico nutre-se da proeminéncia de
categorias ideais, as vezes metafisicas, nas quais ¢ possivel inserir a figura de
uma mulber abstrata, diversa daquela situada num tempo, num lugar e em
relagdes de produgdo concretos; 5) e que os réus processados e afinal con-
denados, assim como suas vitimas, encontram-se, na quase totalidade, nos
estratos subalternos da hierarquia social.

Consideradas essas observagdes, suspeita-se que, mais uma vez - € ago-
ra legitimado pela justa aversao a um tipo especifico de violéncia, vocalizado
por movimentos nem sempre suficientemente criticos-, o poder dominante
de uma sociedade brutalmente desigual posiciona-se para, antes que tudo,
punir pobres, de novo os descartando, sem questionar as estruturas objetivas
da pobreza. Atua-se por intermédio de um mecanismo que possibilita penas
perpétuas, sem interesse por ressocializagdo e caracterizador de uma gestao
neoliberal da justica.
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Resumo:

A menstruacao integra a fisiologia humana durante a fase fértil das mulhe-
res. Nessa perspectiva, pode-se considerar que as penitenciarias femininas
também vivenciam a menstruagao, porém contam com a disfuncio entre
necessidade e disponibilidade. A vista disso, o cuidado necessario durante
a permanéncia das apenadas nao existe, uma vez que a presenca de absor-
ventes é escassa e o oferecimento de métodos alternativos inseguros é cons-
tante, o que se denomina pobreza menstrual. A pobreza menstrual acomete
as mulheres privadas de liberdade como uma penalidade adicional, tendo em
vista que, além da sentencga condenatéria e da privagao da liberdade dela de-
corrente, elas lidam cotidianamente com a perda de sua dignidade e satde,
configurando-se, assim, violacao de direitos humanos. Nao obstante, a ideia
de que nas prisdes encontram-se as escorias do corpo social e de que, nesse
contexto, o corpo feminino pode ser tratado sem as especificidades necessa-
rias fomentam o esquecimento, perpetuando, dessa maneira, os preconceitos
e estereotipos reforcados pela desigualdade de género e racial, bem como a
escassez de informagdes, além de extrair a individualidade das presas e de-
sumaniza-las. Define-se como objetivo do atual trabalho analisar a realidade
menstrual das penitenciarias brasileiras, buscando associar os mecanismos
juridicos que podem alterar essa realidade. Por fim, busca-se fomentar o de-
bate acerca dos fatores sociais, economicos, histéricos e culturais que cor-
roboram para o abandono das mulheres em estado de carcere, acarretando,
assim, uma transformacao social.
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Palavras-chave: Pobreza menstrual; Mulheres presas; Penitenciarias femini-
nas.

Introducao

Entende-se menstruagio como a descamacao do utero quando nio
ha fecundagao. Entretanto, tal fenomeno nao ocorre isoladamente, perten-
cendo a um ciclo de em média 28 dias, o qual compreende a fase folicu-
lar, a fase ovulatdria e a fase lutea, sendo esses marcados pela ocorréncia da
menstruagao, da ovulagdo e da formagao do corpo luteo, respectivamente,
més ap6s més. Diante disso, salienta-se que o processo biolégico em questao
tem inicio por volta dos onze anos de idade e acompanha o corpo feminino
até o momento da menopausa, que ocorre proximo aos quarenta e cinco
anos (Ministério da Saude, 2023), pertencendo, dessa forma, ao organismo
feminino por grande parte de sua trajetéria. Além de seu carater biologico, a
menstruagao amplia-se aos ambitos social, psicolégico e religioso. Para isso,
faz-se necessaria a compreensao historica do ato de menstruar, a qual revela
a complexa jornada enfrentada pelo ser feminino.

Em primeira analise, na Antiguidade, a menstruagdo era cercada de mi-
tos, os quais isolavam as mulheres do convivio social durante seu periodo
menstrual. Outrossim, diversas teorias foram criadas para reduzir esse fe-
némeno a simples palavras, como na Grécia Antiga em que se destacou o
misticismo, que, no etimologismo de Isidoro de Sevilha, analisava o fluido
menstrual como algo sujo e impuro, e sua evacuagdo como a purificagao
corporal de um ser menos perfeito (Seville, 1962). De fato, tal pensamen-
to corroborou para o estabelecimento de uma tendéncia discriminatéria da
mulher no pensamento e na vivéncia social, preservando, por conseguinte,
os estigmas e mitos sobre o tema, e, por consequéncia, a marginalizacio do
corpo feminino.

No século XIX, com o avango da compreensdo cientifica anatémica
e fisiologica, novas percepgdes foram geradas, porém, mesmo assim, a in-
fluéncia de culturas locais fazia com que a menstruagao fosse vista como
algo ruim. E somente no século XX, através da disseminagao educacional e
do movimento feminista, que a discussdao acerca da menstrua¢ao e também
a criagao de produtos de higiene menstrual tornou-se real, possibilitando,
desse modo, que as mulheres participassem mais livremente do cotidiano
coletivo, sem a restricio em seu periodo menstrual. Todavia, diante de tama-
nhos avancos, ainda considera-se o ciclo menstrual como uma realidade de-
vastadora para muitas mulheres, marcado pela desigualdade de género, pela
desinformagao e pelo escasso acesso a satude.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar como
a discriminagao contra as mulheres, em especial, quanto aos processos de
menstruagao, é refletida no sistema penitenciario brasileiro, verificando o
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histérico de desigualdade e as assimetrias do sistema judiciario ao lidar com
o tratamento penitenciario.

A pobreza menstrual

A omissao da menstruacao no dialeto popular valida e perpetua diver-
sos estigmas e tabus associados a um fenomeno biolégico recorrente, tor-
nando-o cada vez mais invisivel e desprezando os obstaculos vivenciados
pelas menstruantes mensalmente, enquanto estes apenas se ampliam.

Nesse viés, a pobreza menstrual é a insuficiéncia e inadequagio ao tra-
tar-se do manejo da menstruagao. Desde a auséncia de absorventes, de pro-
dutos de higiene intima e de locais adequados para higieniza¢ao até o desgas-
te psicoemocional, a problematica vem interferindo na relagaio das mulheres
com seus proprios corpos e com o ambiente em que vivem (UNFPA e UNI-
CEF, 2021). Como consequéncia, anomalias fisiolégicas, como irritagoes de
pele e mucosas e infec¢des urogenitais, além do desconforto, inseguranga e
estresse, assolam o corpo feminino.

Diante do exposto, o enfrentamento da pobreza menstrual torna-se
amplo, tendo em vista que o conhecimento das condi¢des em que as pes-
soas que menstruam estio inseridas é de suma relevancia para prosseguir
com agoes. Questdes monetarias, de disponibilidade de recursos e de mora-
dia influenciam o planejamento de solugoes benéficas e instantaneas. Assim,
discussées acerca de qual o absorvente mais adequado para que as mulheres
utilizem, se o descartavel ou o de tecido, trazem o debate sobre o préprio
capitalismo, disponibilidade de agua e sabao, bem como sobre questoes am-
bientais. Portanto, quaisquer medidas para o combate da pobreza menstrual
devem assegurar a seguranca, higiene, disponibilidade e manutengao, uma
vez que se trata de questoes de satde publica e de direitos humanos.

Contextualizagio do sistema prisional feminino

O histérico feminino em presidios revela a alta complexidade da pro-
blematica de género no intimo social, visto que a mulher delinquente rompe
com os padrées desenvolvidos na linha cronolégica humana, ja que eram
associadas até entdo a figura materna, docil e caridosa. Diante de uma mu-
lher que foge dos esteredtipos femininos, a resposta social torna-se a margi-
nalizagio, e, congruentemente, a exposicao delas a célera social velada nas
falsas aparéncias, resultado este da construcao do feminino em oposi¢io ao
masculino, gerando assim uma subordinagio sistematica, ja que o feminino
é visto como a nega¢ao do padrio masculino. Assim, reflete-se no cenario
prisional feminino a diferenciagao de punicdo entre mas condutas femininas
e mas condutas masculinas, como disserta Espinoza (2004): “Nos homens
os valores a serem despertados com a pena era de legalidade e necessidade
de trabalho, ja as mulheres desviadas precisavam recuperar o seu pudor com
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a pena imputada”.

A vista disso, enquanto a pena imposta ao ser masculino tem como
objetivo torna-lo apto aos meios de produ¢iao, no que tange ao feminino,
estreita-se no enquadramento social aos valores exigidos, os quais submetem
-as apenas a instrumentos para fins alheios, e nunca para si mesmas. Nesse
viés, Martha Nussbaum (2009, p. 56) afirma que “as mulheres, em grande
parte do mundo, carecem de apoio em relagao as fungdes fundamentais da
vida humana”.

As mulheres, ndo possuem suas particularidades pensadas pelo Esta-
do, tampouco sua dignidade garantida, devido as escassas medidas de res-
socializagdo e assisténcia. Logo, enquanto agem como provedoras do lar,
mostram-se dignas de garantias sociais. Porém, quando nio se adequam ou
mesmo nao se enquadram nos padrées do sistema adotado, passam a ser
tratadas como escarnio, sem merecimento de direitos. Dessa maneira, traz-se
a tona a percepgao de “merecimento” de garantias personalissimas que de-
veriam ser intransmissfveis e irrenunciaveis.

Ao tratar-se do contexto prisional, pode-se considerar, historicamente,
a adogdo da otica masculina como predominante, fazendo com que haja a
prevaléncia de agGes e politicas penais para homens, preterindo a diversidade
que abrange a realidade carceraria, como aspectos de género, étnicos, etarios,
entre outros.

A exemplo disso, Heidi Ann Cerneka (2009) revela que, no Estado de
Sio Paulo, houve a desativagao de uma unidade feminina que seria reaberta
como masculina, fazendo com que a diretora da unidade recolhesse os uni-
formes das presas para distribui-los aos homens, uma vez que as vestes eram
feitas em formas masculinas e entregues para mulheres.

Fica clara a subordinagiao feminina em relagao ao masculino, uma vez
que nao sdao proporcionados aparatos proprios para as necessidades espe-
cificas das mulheres, colocando-as na posi¢io de secundarias, e, portanto,
excluindo-as. Nessa perspectiva, a filésofa Simone de Beauvoir, em sua obra
“O Segundo Sexo” contempla incisivamente como as estruturas patriarcais
contribuem para a opressao feminina, restringindo oportunidades de edu-
cagao, saude e até mesmo de tomar decisGes acerca de seus proprios cor-
pos (Beauvoir, 1967). Devido a isso, a realidade carceraria feminina torna-se
injusta e humilhante, tendo em vista que as presas nao podem exercer sua
individualidade.

Ademais, é de suma necessidade analisar o circere feminino brasilei-
ro estatisticamente. Estima-se, segundo a INFOPEN, que as cadeias brasi-
leiras contam com 42.355 mulheres privadas de liberdade, sendo o quarto
pais com maior populagao prisional feminina no mundo, e tendo disponiveis
apenas 27.029 vagas para essa categoria, gerando, assim, uma taxa de ocupa-
¢ao de 156,7%, o que promove, evidentemente, a superlotacio dos ambien-
tes carcerarios. Além disso, 89% das mulheres presas possuem entre 18 e 45
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anos (Brasil, 2018).

Nesse sentido, pode-se ressaltar que a questao do carcere para mulhe-
res é multifacetada e complexa, uma vez que ele dispoe de tripla puni¢ao as
mulheres que 14 estdo, sendo estas advindas do Estado, da sociedade e das
proprias familias.

Em um primeiro momento, as estruturas arquitetonicas das peniten-
ciarias revelam a insalubridade presente, nio respeitando, por conseguinte,
as especificidades necessarias para abrigar mulheres. Desse modo, consoan-
te a superlotagao dos presidios femininos, a arquitetura carceraria corrobo-
ra para um sofrimento atroz advindo das presas e demonstra, mesmo que
ocultamente, o descaso estatal para com essas mulheres, comprometendo o
principio da dignidade da pessoa humana, direito inerente ao ser humano.
Analogamente a isso, Cavalcanti e Cortez afirmam:

A ordem de prisao dentro de um sistema prisional traduz a legiti-
magio do poder do Estado em determinar ao cidadao que aceite a
penalidade, que se submeta ao rito de despersonificagdo do indivi-
duo, que o inclua em um manuseio industrial de seres massificados
e animalizados a ponto de extrai-los de sua prépria identidade (Ca-
valcanti e Cortez, 2020).

Ou seja, o carater do carcere feminino resume-se na exclusio social, a
qual, agregada aos traumas vivenciados, promove a perda da identidade das
mulheres, e, consequentemente, sua reincidéncia, ja que a prisao torna-se o
unico espaco em que sio aceitas e podem se sentir confortaveis com pes-
soas que vivenciam o mesmo. Em sua obra Vigiar e Punir, Michel Foucault
(2009) analisa a dominagdo voltada para a presenga de corpos obedientes e
submissos, o que representa o encarceramento brasileiro e sua conduta dian-
te dos presidiarios, a fim de desumaniza-los e torna-los submissos ao seu
poder. O corpo social coadjuva o conflito na medida em que introduz falas e
atos desrespeitosos, ndo confiando a estas uma chance de se reedificarem na
vida coletiva, como em oportunidades laborais e inclusio em espagos coleti-
vos, como clubes e igrejas.

Por fim, o seio familiar, por vergonha e desprezo, abandona muitas
das mulheres presas, o que influi na soliddo e no sofrimento vivenciados
por elas, e demonstra que estio sozinhas, ideal apavorante e que age como
potencializador das moléstias supracitadas. Nao obstante, mostra-se que a
depressio ¢ incidente em mulheres, devido a pressdes sociais, estresse e de-
sempenho de seus diversos papéis. Para além disso, assegura-se que a saude
fisica e psiquica das mulheres sdo expostas diante das mazelas carcerarias,
como transparece a professora Talita Rampin (2011, p. 202) ao afirmar que
as politicas publicas concernentes ao carcere adotam um modelo unicamen-
te masculino para a elaboragdo de suas diretrizes, fazendo com o bem mais
precioso de cada individuo seja afetado, que ¢ a dignidade humana.
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Em sintese, a0 examinar o sistema penal brasileiro adentrando na reali-
dade feminina pode-se inferir que a vulnerabilidade das presas acresce cons-
tantemente por fatores externos que implicam em complicagdes internas
a elas, tanto fisicas quanto emocionais, o que as transforma em vitimas de
uma sociedade negligente aos direitos elementares da vida humana.

A pobreza menstrual nas penitenciarias femininas

Reconhece-se, primordialmente, que sio escassos os periodos em que
nao sao impostos limites as necessidades femininas. Desse modo, para além
da falta de absorventes, a pobreza menstrual nesse contexto associa-se a ca-
réncia de medicamentos, a0 escasso atendimento médico e a0 arduo acesso
a informacdes sobre o tema.

Ademais, o pouco amparo educacional coletivo nao possibilita o en-
tendimento acerca da menstruagao, fazendo com que estigmas sejam per-
petuados na comunicagiao social. Nessa perspectiva, a dadiva biolégica em
questao passa a ser vista como um problema para a vida de muitas mulheres.
Consoante a isso, além de nao possuirem o conhecimento sobre como lidar
com a menstruagao, tais corpos femininos se veem constrangidos a falar so-
bre a menstruagao, impedindo-os ainda mais de abordar a tematica, entendé
-la e também solicitar os amparos possiveis, desde produtos de higiene inti-
ma até atendimento médico. Diante disso, por nao compreenderem sobre o
funcionamento do corpo feminino e ndo possuirem os aparatos necessarios,
as reclusas buscam por medidas alternativas que sdo, em sua grande maioria,
improvisadas e insalubres. A exemplo disso, a ativista Nana Queiroz (2015)
expoe algumas das vivéncias prisionais frente a menstruagao, como o uso de
jornal para a limpeza de suas areas genitais e o uso de miolo de pao amassa-
do para conter o fluxo menstrual (Queiroz, 2015).

A partir da 6tica médica, as presidiarias que vivenciam a pobreza mens-
trual tornam-se sensiveis ao contagio de infecgdes nas areas genitais e uri-
narias de carater bacteriano e fungico, além de possiveis enfermidades em
sua saude reprodutiva. Assim, a partir de pesquisa realizada pela empresa
Johnson & Johnson acerca da pobreza menstrual com mulheres entre 14 e
45 anos pode-se verificar que nos 12 meses anteriores a pesquisa 28% das
mulheres haviam tido infec¢Oes urinarias ou cistite, 24% haviam adquirido
candidiase e 18% haviam tido infec¢oes vaginais (Johnson&Johnson, 2021,
apud Delboni, 2021.) Ao tratar-se do carcere feminino, tais dados sdo poten-
cializados, uma vez que o tratamento primordial ndo é oferecido as reclusas.
Em suma, a saude das mulheres encarceradas reflete o aprisionamento insa-
lubre ao qual sao submetidas.

O manejo de praticas inseguras de higiene nao implica apenas em di-
lemas fisicos, mas também em um grande impacto emocional e psicologico,
pois a incapacidade de gerenciar adequadamente o ciclo menstrual pode cau-
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sar estresse e constrangimento. Nesse sentido, a incessante procura por solu-
¢Oes improvisadas para a menstruacdo esgota emocionalmente as mulheres
presas, devido a incerteza de como lidar com a certeza que ird menstruar.
Ademais, e congruentemente ao abandono, o isolamento social atinge seu
apice, vez que a restricdo da convivéncia ao longo dos periodos menstruais
¢ o meio disponivel para evitar constrangimentos por possiveis vazamentos
de sangue que sujem as poucas roupas que possuem. Portanto, evidencia-se
que as reclusas possuem um elevado grau de enfermidades psicoemocionais,
como transtorno de estresse pos-traumatico e depressao. Além de que fica
evidente que a autoestima e a dignidade feminina siao aniquiladas no am-
biente carcerario, implicando, consequentemente, em traumas permanentes
e também na ampla dificuldade de ressocializagio no corpo social apds a
liberdade.

Logo, a individualidade humana é esquecida e o paradigma da anima-
lizagdo social torna-se recorrente. Em algumas prisdes, os itens de higiene
pessoal devem ser providos pela propria detenta através dos materiais forne-
cidos pelos seus familiares durante as visitas (Hypeness, 2021). Entretanto, o
abandono ¢ caracteristico da realidade penitenciaria feminina, o que faz com
que as reclusas fiquem desamparadas e sem auxilio. Em outros casos, as mu-
lheres presas recebem alguns materiais basicos para o uso ao longo do més,
porém, estes sao insuficientes para abranger o longo periodo. Isto posto, a
garantia de higiene intima permeia entre a auséncia e a insuficiéncia.

Por conseguinte, deve-se pautar a Carta Magna Brasileira, ou seja, a
Constituicao Federal de 1988, a qual, em seu artigo 196 garante o direito a
saude como dever do Estado.

O questionamento acerca de quem ¢é protegido pelas normas federais
imerge ao trazer a tona a realidade vivenciada pelas presidiarias brasileiras,
tendo em vista que, ao invés de terem garantias vitais asseguradas pelo Es-
tado, sdo apenas desamparadas pelo mesmo em um momento de extrema
fraqueza. Nesse viés, o conceito de “necropolitica” abordado pelo filésofo
Achille Mbembe assinala a construcao de um Estado ditador de vida e tam-
bém de morte, uma vez que a mesma nao se da apenas pela instrumentaliza-
¢ao da vida, mas também pela destruicio dos corpos (Mbembe, 2018). Em
suma, 20 nao concretizar as leis criadas, os Orgﬁos Federais promovem, ndo
apenas a continuidade da discriminagao, mas também a destrui¢dao de corpos
e mentes de determinados grupos sociais.

Destarte, a0 ndo promover o acesso universal igualitario a satde ge-
ra-se um sistema carcerario formulado predominantemente para a figura
masculina, nao priorizando também as diversidades do corpo social, e, nessa
perspectiva, corrobora para a repreensao das mulheres e de suas demandas
particulares. Assim, entende-se que a problematica em pauta consiste no uso
de padroes de semelhanga para lidar com a pobreza menstrual no carcere,
quando, nesse cenario, por possuirem necessidades distintas do sexo mascu-
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lino, o tratamento de acordo com suas desigualdades proveria a vivéncia em
uma realidade equidistante, tendo, portanto, a garantia de melhores condi-
¢Oes as mulheres privadas de liberdade.

Anilise legislativa e jurisprudencial

Frente a crescente de dados estatisticos que comprovam a precariedade
menstrual nas penitenciarias femininas, bem como a analise legislativa in-
ternacional e interna sobre o assunto, observa-se que é imperativa a imple-
mentacdo de politicas publicas abrangentes e sensiveis, as quais visassem a
garantia da universalidade e dignidade no tratamento para com as reclusas
e na higiene menstrual, bem como na conscientizagao acerca do periodo
menstrual.

Ao tratar-se do ambito internacional, fica evidente a busca por solu-
¢Oes eficazes e abrangentes para combater essa problematica através da coo-
peracdo e comprometimento entre paises, como ocorre a partir da imple-
mentacao de Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Inicialmente, as Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para o Tratamen-
to de Reclusos, conhecidas popularmente como Regras de Nelson Mandela,
celebram um guia para estruturar os sistemas penais ao redor do mundo, de
modo a postular bons principios e praticas no tratamento dos presidiarios.
Em seu desenvolvimento, a Convengdo zela pela dignidade e humanidade
dos detentos, além de ressaltar a distribuicdo de agua e artigos de higiene
e a observancia as necessidades individuais de cada recluso, prezando pela
imparcialidade na aplicagao das regras. O Tratado ainda aborda a necessida-
de de estabelecimentos diferenciados para homens e mulheres, bem como a
presenca de funcionarias femininas em penitenciarias que abrigam mulheres.

Posteriormente, as Regras de Toquio contemplaram a mudanga do
carater exclusivamente punitivo de distribui¢io de justica para um modelo
mais humanizado, exaltando meios e resultados menos danosos, por meio
de diversas medidas nao privativas de liberdade e da supervisao por parte de
autoridades competentes para diminuir os casos de reincidéncia e facilitar
a reintegracao social do preso. Nesse sentido, terapias em grupo, estudos
de caso, programas de alojamento e tratamento especializado serdo medi-
das para auxiliar os infratores no cumprimento de suas penas. Nao obstante,
esse Tratado busca tratar os infratores de maneira justa e em consonancia
com os principios de direitos humanos, garantindo o tratamento individuali-
zado, a énfase na reintegracao e no bem-estar.

Ademais, as Regras de Bangkok se mostraram de extrema importancia
ao estipularem que as acomodag¢oes femininas em presidios devem conter
instalagdes e materiais que satisfagam a higiene especifica de mulheres, como
absorventes higiénicos e suprimentos regulares de agua disponiveis para
cuidados pessoais. Também destaca-se a obrigatoriedade de disponibilizar
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programas de atengao a saude mental sensiveis na compreensao de traumas.
Nessa perspectiva, a abordagem de género, a preven¢ao da criminalizagio,
a reabilitagdo e reintegracdo das detentas, o tratamento de maes e filhos e a
participagao ativa das mulheres na implementagao de programas e politicas
sao as principais abordagens do tratado.

Cabe destacar que a observancia das diretrizes e sua aplicagao no orde-
namento juridico nacional nao possuem previsao de sangao, tendo em vista
a adesdao do vinculo Soff Law, enfraquecendo sua eficacia. Por conseguinte,
deve-se analisar o soff /aw, como uma das principais fontes do Direito inter-
nacional, exposta, sobretudo, no ambito dos Direitos Humanos, e que trata-
se de um instrumento normativo que nao possui forga de lei, porquanto nao
resulta em sangdes, porém, é capaz de gerar efeitos. Contudo, tais influéncias
externas nao positivadas nao siao suficientes para garantir a superagao das
problematicas em tela, sendo necessaria, dessa maneira, a criagao de Legisla-
¢Oes que imponham medidas a serem tomadas, tanto em carater retributivo
quanto preventivo.

Vale sublinhar que o art. 5, § 2°, da Constitui¢ao Federal destaca a hie-
rarquia de legislagoes e infere, em seguimento, que os Tratados e Conven-
¢Oes sobre Direitos Humanos representam direitos fundamentais por se en-
contrarem no topo da Piramide das normas. Logo, cabe aos Orgéos Legisla-
tivos Nacionais adequar tais regras as legislacoes de carater nacional.

Diante do exposto, o Direito brasileiro concebeu legislagoes referen-
tes aos dilemas penitenciarios e femininos, como a Lei de Execuc¢ao Penal
(7.210/1984), que estipula a garantia de todos os direitos nao atingidos pela
sentenga ou pela lei a0 condenado, bem como estabelece diretrizes para a
execug¢ao penal no Brasil. Dentre elas, ha a determinacao de que haja esta-
belecimentos proprios e adequados aos presidiarios. Congruente a questao,
avalia-se, também, a Politica Nacional de Atencido as Mulheres em Situacio
de Privacao de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE), por-
taria interministerial que visa reformular as praticas do sistema prisional bra-
sileiro por meio da humanizac¢io das condi¢oes do cumprimento da pena,
da fomentagdo a elaboragao de politicas publicas e de estudo, da capacitagao
permanente de profissionais e da promogao de agdes voltadas a seguranga
e gestao prisional, bem como a criagdo e reformulacio de bancos de dados
em ambito estadual e nacional sobre o tema. Menciona-se, por fim, a Lei
8.924/2020, estabelecida e valida no estado do Rio Janeiro, alteradora da Lei
Estadual 4.892/20006, a qual dispoe sobre os produtos que compdem a cesta
basica, incluindo, nesse sentido, os absorventes nesse rol.

Assim sendo, é inequivoca a importancia dos produtos de higiene inti-
ma e da atengao as especificidades femininas, especialmente dentro do car-
cere. Ademais, evidencia-se a existéncia de iniciativas de cuidado para com
as mulheres presas, entretanto, a grande maioria sintetiza-se a teorias que
nao sao postas em pratica ou que nao alcangam todo o territério nacional.
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Portanto, frente a problematica, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de
Justica de Sao Paulo possuem julgados relacionados ao tema. Todavia, ainda
¢ pouco o conteudo jurisprudencial presente, o qual aborda apenas a abran-
géncia e a constitucionalidade das legislagdes estaduais e municipais, € nao o
mérito da causa.

No presente trabalho, serdo analisados dois julgados referentes ao
tema, os quais destacaram-se na pesquisa jurisprudencial pelas abordagens
eficazes e precisas que possuem, além de representarem o tema em ambi-
to nacional e estadual, respectivamente. Salienta-se que foram encontradas
e estudadas 15 decisGes semelhantes, através das palavras-chave “pobreza
menstrual”, “pobreza menstrual em presidios femininos”, “menstruagao” e
“menstruacao nas cadeias”.

A principio, ao tratar de julgados do Supremo Tribunal Federal, consi-
derar-se-a o Recurso Extraordinario 1.410.451 Sio Paulo, o qual teve como
relator o ministro Nunes Matrques e publicacio em 10/01/2023, e que trata
sobre a Lei n® 14.595/2021 do Municipio de Ribeitrdo Preto que autoriza a
distribuicao de absorventes higiénicos a alunas matriculadas na rede munici-
pal de ensino, e que foi julgada inconstitucional por atribuir fungao perten-
cente a Administracao Publica ao Poder Executivo, invadindo, por isso, a se-
paracao de Poderes. Para fundamentar a argumentacao do Ministro, o Tema
917 de repercussao geral é harmonizado ao Recurso em certame, uma vez
que, ao tratar da instalacdo de cameras de monitoramento em escolas publi-
cas, contempla-se que nao cabe a competéncia privativa do Poder Executivo
apoderar lei que, além de criar despesas para a Administragao Publica, ndo
trata de sua estrutura nem do regime juridico de servidores publicos. Por
conseguinte, fica concebido que a politica publica de saidde, que combate a
pobreza higiénica, ndo é constitucional, mesmo que observe os principios de
liberdade e dignidade da pessoa humana.

Destarte, a Camara dos Deputados engloba-se na tematica ao analisar
propostas legislativas que tratam da pobreza menstrual de diversas manei-
ras. Nesse viés, ressalta-se que existem em tramitagao 63 projetos de lei que
abordam a pobreza menstrual, todavia, apenas 3 incluem as mulheres encar-
ceradas no rol de beneficiarios dessas possiveis legisla¢oes, sendo eles o PL
n. 2683/2021, da deputada Tereza Nelma, filiada ao partido PSD-AL, que
dispoe sobre a garantia da dignidade menstrual através de atividades educa-
tivas e acesso aos recursos de higiene e saude; o PL n. 2780/2021, do depu-
tado Célio Studart, filiado ao partido PSD-CE, que determina a distribuigao
de itens de higiene intima em escolas, unidades basicas de satude e estabele-
cimentos prisionais pelo Poder Publico, incluindo os custos decorrentes da
acio no orcamento do Sistema Unico de Saude; e o PL n. 1807/2021, do
deputado Bira do Pindaré, filiado ao partido PSB-MA, que dispoe sobre o
fornecimento do kit de satde, que contém absorventes higiénicos, tampdes
internos, coletores menstruais, papel higiénico e sabonete neutro, para gru-
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pos vulneraveis, dentre eles as mulheres presas (Brasil, 2021).

Para complementar, analisa-se alguns dos julgados do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo. Preliminarmente, examina-se O processo numero
2165244-78.2022.8.26.0000 com data de publicacao em 28/04/2023 que
julga procedente o pedido de declaragao de inconstitucionalidade da Lei n°
14.190/2022 do Municipio de Sio José do Rio Preto que instituiu o progra-
ma de fornecimento de absorvente higiénicos para alunas de ensino funda-
mental da rede municipal, adolescentes e mulheres nas unidades e abrigos
sob gestao municipal e em situagdao de rua e para todas as mulheres em si-
tuagao familiar de pobreza, através da justificativa de que a norma objur-
gada afasta-se do carater meramente autorizativo, implicando atribui¢oes
de 6rgiaos da Administragao ligados a satde e assisténcia social. O mesmo
ocorre com outros processos, pertencentes a diversos municipios do pafs,
que tratam da inconstitucionalidade de leis municipais que visam erradicar a
pobreza menstrual para alunas de escola publica e mulheres em situagao de
pobreza.

Frente aos conteidos apresentados, é notéria a caréncia de agoes prati-
cas sobre a problematica da pobreza menstrual, uma vez que, em sua grande
maioria, as propostas estagnam-se no ambito tedrico, as quais ainda sao limi-
tadas. Em adigao, as poucas discussoes existentes centralizam-se na compe-
téncia para execugao, versando na logistica, nas atribui¢oes administrativas e
no planejamento, uma vez que trata-se de politica publica de natureza per-
manente que ensejara em prestagao de servigo, implicando, assim, na gera-
¢do de despesas e novas atribui¢oes a 6rgaos publicos relacionados a area
de satude e assisténcia social, cabendo a cada municipio examinar a trajetéria
mais proveitosa a se seguir. Outrossim, ressalta-se a prioriza¢ao de algumas
camadas vulneraveis em detrimento das mulheres detentas, devido a nio ter
nenhuma legislagao atuante que anseia diretamente pelo combate a pobreza
menstrual nas penitenciarias femininas, demonstrando, assim, a indiferenca e
a alienagdo para com tais mulheres, ja4 que nido sio colocadas em pautas poli-
ticas publicas especificas para a pobreza menstrual vivenciada por mulheres
encarceradas. Logo, é incontestavel que a promogao de agdes concretas é
limitada, além de que sdo, na maioria das vezes, postergadas pelo gasto pu-
blico que as acompanham, reduzindo a meras despesas as sistematicas viola-
¢Oes aos preceitos fundamentais da vida humana, o direito a vida e a saude.

Conclusoes

Diante da profunda analise social e jurisprudencial, pode-se considerar
que a questdo em pauta encontra-se estruturada no intimo do corpo social,
perpetuando ideais e estigmas inapropriados, os quais afetam a dignidade, a
saude e os direitos humanos das mulheres privadas de liberdade. E indubi-
tavel que além de comprometer a integridade fisica e emocional feminina,
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a pobreza menstrual também reforca a desigualdade de género ja existente
no sistema prisional. Para além da distribui¢ao de absorventes, o combate a
problematica deve lutar contra o abandono e a segregacao.

Em conclusao, mesmo com tamanhas conquistas histéricas, ainda
existem limitagdes a serem superadas no sistema juridico, especialmente ao
abordar a afetividade das normas e a protecao das camadas marginalizadas
do corpo social. Busca-se, sobretudo, a constru¢ao de uma sociedade iguali-
taria e comprometida com a justi¢a social.
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CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA
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Resumo:

Parte das divergéncias doutrinarias acerca da legalidade do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°26/DF e do Mandado de Injun¢io n® 4.733/DF, que determinou a apli-
cacido da Lei n® 7.716/1989 aos casos de homotransfobia. Primeiro, se pro-
poe a delimitar o conceito de diversidade sexual e a investigar as faces sim-
bélica, institucional e interpessoal da violéncia homotransfébica no Brasil,
sob a perspectiva do pds-estruturalismo, para compreender a forma como
a discriminagao ¢ amparada pelo Direito e pelo Estado. Em seguida, analisa
a mora do Congresso Nacional em legislar matéria de direitos sexuais em
prol de coletivos vulneraveis. Dai, estuda a postura adotada pelo Poder Judi-
ciario diante das demandas por reconhecimento de direitos da comunidade
LGBTQ+, que acarretou na expressa adog¢ao pelo STF do seu papel contra-
majoritario em defesa da diversidade sexual. Apéds, analisa a corrente do di-
reito penal constitucional e a possibilidade de criminalizacio da homotrans-
fobia respeitando-se aos principios gerais propostos por aquela, bem como
demonstra a existéncia da interpretacao extensiva em matéria penal dentro
do ordenamento juridico patrio. Por fim, faz consideracdes acerca dos argu-
mentos controvertidos dos ministros do STF e se propoe a apresentar qual
seria a maneira menos gravosa e mais efetiva na protecao dos bens juridicos
da diversidade sexual através do direito penal.

Palavras-chave: Homotransfobia; Criminalizagao; Contramajoritario; Lega-
lidade; Necessidade.

Introdugao

Os dados coletados através do Disque 100, da ONG Transgender Eu-
rope e do Grupo Gay Bahia, atestam que um LGBTQ+ foi assassinado a
cada 16 horas entre 2011 e 2018 no Brasil, em decorréncia de crimes motiva-
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dos pela discriminacao as suas orientagdes e identidades. Em muitos desses
casos, o crime foi cometido com emprego de tortura, decapitagdo, queima
do corpo e outros meios de excessiva violéncia, que visam a desumanizagao
da vitima (Carvalho; Janior, 2019).

Ainda, em 2021, segundo dados do Férum de Brasileiro de Seguranca
Publica, por dia, quatro LGBT’s foram vitimas de lesao corporal, homicidio
ou estupro, em decorréncia de sua orientacao sexual ou identidade de gé-
nero. Apesar dos dados alarmantes, eles sao poucos, devido a enorme defi-
ciéncia no levantamento de dados acerca da violéncia LGBTfébica no pais
(Sanches; Contarato; Azevedo, 2019).

Nesse cenario de violéncia sistémica, o Supremo Tribunal Federal
(STF) foi demandado pelo Partido Popular Socialista e pela Associagao Bra-
sileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos,
através da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO) n°26/
DF e do Mandado de Injuncio (MI) n°4.733/DF, respectivamente, com in-
tuito de obter a criminalizacao das condutas homotransfobicas. Em 13 de
junho de 2019, a Corte Constitucional brasileira julgou parcialmente proce-
dente a pretensio das entidades e enquadrou a homotransfobia aos ditames
da Lei n® 7.716/1989, conhecida como Lei do Racismo.

Diante desse julgamento, a doutrina tradicional de direito penal aderiu,
em sua maioria, a posicionamentos contrarios ao estabelecido pelo Tribunal.
Alega-se que houve a violagao do principio da reserva legal penal, no sen-
tido de que o STF teria usurpado da competéncia legislativa do Congresso
Nacional e procedido a criagao de novo tipo penal. De outro lado, argumen-
ta-se acerca da necessidade do Poder Judiciario exercer seu papel contrama-
joritario na prote¢ao de direitos e garantias fundamentais, de modo que seria
inconstitucional a omissao dos Poderes da Republica ante o cenario de per-
seguicao a diversidade sexual no Brasil.

Assim, procura-se solucionar o seguinte questionamento: a criminali-
zagao da homotransfobia, nos termos definidos pelo STF no julgamento da
ADO n°26/DF e do MI n° 4.733/DF, cumpre com os principios gerais do
direito penal, em especial, da reserva legal e da necessidade?

Vulnerabilidade social da comunidade LGBTQ+
Normatividade e exclusio a norma

Na linha de pesquisa pos-estruturalista, o ser humano é abordado
como produto de fatores externos e alheios a sua vontade, como estruturas
econdmicas ou sociais que regulam o género, a raga e a sexualidade, como
comentam Marcia Adriana Brasil Aguilar e Josiane Peres Gongalves (2017,
p. 38). Ao considerar que o exercicio do género e da sexualidade é objeto de
relagoes de dominagio entre individuos no corpo social, basta entender em
um primeiro momento as normas e estruturas socialmente construidas para
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posteriormente abordar a vulnerabilizagao dos sujeitos que nao fazem parte
delas.

Nesse sentido, Guacira Lopes Louro (2015, p. 15) identifica a norma
historicamente construida nas rela¢des de género, a partir da qual sera pro-
duzida ideia dos desviantes. Porém, quando se aborda especificamente a mi-
noria LGBTQ+, importante adicionar ao recorte feito pela autora a figura
da mulher, que, embora nunca igualada a norma, niao faz parte da comunida-
de quando ¢ heterossexual e cisgénera.

Nessa formagao sociocultural de algo caracterizado como padrio e ou-
tro como diferente, surge, nos “outros” o medo de sofrer perante a exclu-
sao e violéncia ao se expressar da forma que verdadeiramente se identificam.
Nesse debate, Louro ainda afirma que “ninguém é, afinal, essencialmente
diferente, ninguém ¢é essencialmente o outro; a diferenca é sempre constitui-
da a partir de um dado lugar que se toma como centro e como referéncia”
(Louro, 2011, p. 4).

Desse modo, as pensadoras poés-estruturalistas concebem a defini¢ao
de marginaliza¢io/exclusio da populagio LGBTQ+ como sendo o proces-
so no qual os sujeitos que estdo de acordo com os padroes culturais de gé-
nero e sexo, que se identificam enquanto a “referéncia que niao precisa mais
ser nomeada”, reconhecem aqueles que estdo as margens da norma e criam
redes de poder que os afastam hierarquicamente por meio do exercicio de
diferentes formas de violéncia.

Violéncia homotransfobica

Etimologicamente, o sufixo ‘fobia’, de homofobia, transfobia, homo-
transfobia e LGBTfobia, remete a palavra phdbos, nome grego que pode ser
dado as sensagoes de medo e terror ou de aversdao ao diferente (Valadares
e Almeida, 2018, p. 55). Nas ciéncias sociais, esses termos sao tratados por
Roger Raupp Rios “como uma construgdo social ancorada no estigma e
na discriminagdo que envolve a homossexualidade” (Rios, 2007, apud Salo,
2017, p. 209).

De forma incontroversa, compreende-se que a homotransfobia abarca
as diferentes formas pelas quais o processo de marginalizagiao da diversida-
de sexual se manifesta. De modo claro e transparente, esse fator social se
manifesta através de dados e pesquisas em diversos ambitos, desde as micro
as macro-relagoes. Nesse sentido, Salo de Carvalho (2017, p. 209) separa a
violéncia LGBTfdbica entre a violéncia simbdlica, a violéncia institucional e
a violéncia interpessoal.

A violéncia simbdlica, conceito teérico desenvolvido por Pierre Bour-
dieu, trata-se do poder (simbdlico) estruturado pela cultura dominante e
exercido de forma arbitraria em sociedade, em desfavor de grupos minori-
tarios. B possivel perceber o processo de imposicao e legitimagao da domi-
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nagdo no campo do género e da sexualidade a partir do momento em que se
verifica a presenca de diferentes formas de seu exercicio em todo o proces-
so civilizatorio das sociedades modernas, de forma a se considerar que “a
homossexualidade é tao antiga como a heterossexualidade” (Goethe, apud
Dias, p. 57).

Portanto, a face simbdlica da violéncia homotransfobica atua no ima-
ginario social coletivo através da producao de uma cultura homofébica que
delimita, por meio do medo do julgamento e da violéncia fisica e psicologi-
ca, as condutas individuais dos diferentes. Nao somente, essas crengas pro-
duzidas pelos grupos dominantes sao levadas ao patamar de ciéncia, atra-
vés de teorias sociologicas que justificam a marginalizagio da comunidade
LGBTQ+. Ainda, nota-se que esses pensamentos sio compartilhados entre
aqueles que constroem as ciéncias criminais, dando amparo a uma legislagao
penal homotransfébica.

Nessa linha, Lola Aniyar de Castro (1983, p. 15), em analise de uma na-
tureza propria do delito penal, entende que esse é uma conduta assim clas-
sificada pela vontade de grupos dominantes ao logo na histéria. Dessa ma-
neira, as normas juridicas criminalizadoras da diversidade sexual sdo antes de
tudo uma expressao dos interesses e crengas daqueles que detém o poder de
definir quais condutas devem ser objeto de tratamento penal.

Por fim, a violéncia interpessoal trata-se dos atos homofébicos indivi-
duais, a discriminagdo direcionada entre sujeitos em sociedade, seja moral,
psicologica ou fisica. Nessa expressio da homotransfobia, encontram-se os
infelizes dados de violéncia contra a populagaio LGBTQ+.

Verifica-se, entdo, que a diversidade sexual é marginalizada através de
instrumentos de exercicio de poder produzidos por via da cultura popular e
do ordenamento juridico patrio, que resultam em uma realidade de extrema
violéncia em face dos corpos LGBTQ+. Nesse cenario, percebe-se que o
Direito Penal, enquanto parte do jus puniendi estatal, atua tanto como forga
de repressao desse grupo, quanto como instrumento que permite protege-lo
de agressoes sistémicas.

Judicializagao de causas sociais

Diante do atraso no tratamento da matéria de direitos sexuais no Bra-
sil, a partir da década de 1980, houve forte mobilizagao politica da comuni-
dade LGBTQ+ em prol de mudangas legislativas (Trevisan, p. 500), isto &,
pelo reconhecimento estatal de seus direitos perante as crengas hegemoni-
cas. No entanto, o movimento deparou-se com um legislador politicamen-
te desinteressado que, nas palavras de Maria Berenice Dias (Dias, p. 99), se
omitiu de forma covarde.

Diante da omissao legislativa, a partir da década de 1990, a pressao po-
pular voltou-se ao Poder Judiciario, que passou a ser acionado em tentativas
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de suprir as demandas positivas e negativas sobrestadas pelo Congresso Na-
cional (Rios, p. 136). Essa judicializacio de matérias de cunho social e mo-
ral foi o resultado direto do advento da Constitui¢ao de 1988, que, além de
prever uma gama de direitos sociais fundamentais, em contraste as constitui-
¢Oes anteriores, também os colocou como objeto de fiscalizagaio do poder
judiciario.

Assim, surge a func¢ao de ‘guardiao’ ou ‘protetor’ da Constitui¢io do
Supremo Tribunal Federal, criada pelo artigo 102 da Carta Magna e citada
pelo ministro Celso de Mello em seu voto na Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissao n°26, quando afirmou que incumbe aquela Corte
“fazer prevalecer, sempre, no exercicio irrenunciavel da jurisdi¢ido constitu-
cional, a autoridade e a supremacia da Constituicao e das leis da Republica”
(Brasil, 2019, p. 30).

E na analise de omissoes deliberadas do Congresso Nacional que se
baseia a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°26, ao argu-
mento de que o texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso XLI, determina
que a “a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberda-
de fundamentais”, porém o Poder Publico jamais elaborou lei nesse sentido
para discriminagdes por orientagao sexual ou identidade de género. Nao se-
ria, entdo, uma faculdade do legislador, mas uma ordem constitucional que
nao foi cumprida.

Afuncio (ou principio) contramajoritaria(o), trata da possibilidade das
cortes constitucionais invalidarem um ato legislativo perfeito, em defesa de
principios constitucionais. Assim, no Estado Democratico de Direito, o Po-
der Judiciario deve atuar em prote¢ao de direitos fundamentais, mesmo que
em contrariedade ao principio da maioria e em confronto com os demais
poderes.

A fungao deriva da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
prevista o artigo 5°, §1° da CRF/88, que, além de ser uma garantia a pessoa
humana, representa também um dever do Estado brasileiro de tutelar o que
o constituinte delimitou como base da Republica (Dimoulis e Martins, 2010,
p. 90). A partir dessa base, consolidada também pela doutrina constitucional,
o Tribunal passa a adotar uma postura abertamente ativista na ceara de di-
reitos sexuais, de forma a firmar o entendimento da Corte acerca da necessi-
dade de protegao aos bens juridicos que envolvem a diversidade sexual. No
exercicio dessas fungdes, o STF produziu avango exponencial na tratativa de
protecao de direitos LGBT+.

Crime e Constitui¢ao
Direito Penal Constitucional

O “direito penal da Constitui¢ao” é descrito por Paulo Queiroz (Quei-
roz, 2020, p. 09) como a linha de pensamento que entende que o direito
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penal deve ser minimo, garantista, instrumental e subsidiario. Essa linha, que
parte do pressuposto de que todo o ordenamento juridico possui fundamen-
to de validade nos preceitos constitucionais e, portanto, o direito penal deve
seguir os enunciados da Constitui¢ao, é adotada majoritariamente na doutri-
na brasileira reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n° 107.638/PE.

Quanto ao garantismo, Nucci (Nucci, 2013, p. 403) elenca as diretrizes
da corrente, que sdo consolidadas no sistema processual-penal brasileiro, sao
eles: 1) nulla poena sine crimine (nao ha pena sem crime); 2) nullum crimen
sine lege (ndo ha crime sem lei); 3) nulla lex poenalis sine necessitate (ndo
ha lei penal sem necessidade); 4) nulla necessitas sine injuria (ndo ha neces-
sidade de lei penal sem lesao); 5) nulla injuria sine actione (nao ha lesio sem
conduta); 6) nulla actio sine culpa (ndo ha conduta sem dolo e sem culpa);
7) nulla culpa sine judicio (nao ha culpa sem o devido processo legal); 8)
nullum judicium sine accusatione (nao ha processo sem acusag¢ao); 9) nulla
accusatio sine probatione (ndao ha acusagiao sem prova que a fundamente);
10) nulla probatio sine defensione (ndao ha prova sem ampla defesa).

A partir desse esquema, é perceptivel que o constitucionalismo (ou ga-
rantismo) penal trata-se de uma corrente que entende ser necessario, a0 me-
nos na atualidade, o poder interventor do Estado sobre condutas lesivas de
bens juridicos. Porém, de forma contraria ao direito penal maximo (ou do
inimigo), se preocupa com as garantias individuais do alvo da persecugao
penal, bem como em tornar essa ultima um pouco mais racional, ou seja,
utiliza-la somente quando necessaria e proporcional.

Principios informadores do Direito Penal brasileiro e a possibilida-
de de criminalizagdo da homotransfobia

Das diretrizes do direito penal trazidas por Guilherme de Souza Nuc-
ci (2013) e Paulo Queiroz (2020), destacam-se os principios da legalidade,
da proporcionalidade e da lesividade. Sao partes integrantes do primeiro os
principios da anterioridade e irretroatividade da lei penal, da taxatividade e
da reserva legal, enquanto do segundo extraem-se os principios da necessi-
dade, da adequacao e da proporcionalidade das penas.

O principio da legalidade é previsto expressamente na Constitui¢ao,
sendo que, em seu sentido amplo, visto no artigo 5°, inciso 11, significa dizer
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em
virtude de lei, sendo que, para Queiroz (Queiroz, 2020, p. 81), esse principio
¢ corolario da ordem juridica a abarcar todos os demais principios do direito
penal e processual penal. Desse conceito abrangente, extrai-se o conteudo
estrito da legalidade, onde passa a ser chamada de principio da reserva legal,
previsto no artigo 5° inciso XXXIX, e que determina que somente a lei
formal, emanada pelo Congresso Nacional, pode tipificar condutas e aplicar
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penas.

Por sua vez, a necessidade parte do pressuposto de que o direito penal
¢ a ultima ratio do poder coercitivo do Estado, s6 devendo ocorrer em casos
de absoluta necessidade. E a principal face do principio da intervencio mi-
nima, aliada a fragmentariedade e subsidiariedade do direito penal, e deter-
mina que o Estado busque proteger os bens juridicos de todos os modos
possiveis antes de recorrer a legislagao penal. Sobre isso, Nucci (2013, p. 92)
comenta que o direito penal é “a tltima cartada do sistema legislativo, quan-
do se entende que outra solu¢ao nao pode haver sendo a criagao de lei penal
incriminadora”.

Por sua vez, a lesividade (ou ofensividade ou protegdo de bens juridi-
cos) trata-se da necessidade, para a tipificagao de uma conduta, de que essa
ofenda seriamente um bem juridico alheio relevante. Como afirma Nucci
(2013, p. 99) é uma simples regra que faz parte do principio da intervengao
minima (necessidade). Dito isso, percebe-se que a criminalizagao de condu-
tas homotransfébicas é sim adequada ao ordenamento juridico brasileiro.
Isso porque, a lesividade de condutas discriminatérias em razao de identi-
dade de género e orientagdao sexual, além de atentarem - em grande monta
- contra a vida, liberdade e integridade fisica de pessoas LGBT+, operam de
forma a criar um estado sistémico de violacoes de direitos.

A lesao de bens juridicos, na linha de Nucci, atrai por si s6 a necessida-
de de protecao daqueles. Quando se fala na #/tima ratio do direito penal, ob-
serva-se que o Estado brasileiro se omitiu desde a década de 1980, quando
a demanda popular era na ceara do direito de familia, trabalhista e previden-
ciario, e ignorou a necessidade de implementar politicas que garantissem, a
exemplo, o direito de igual oportunidade de acesso a empregos, de constitui-
¢ao familiar e de adocgio, resultando no atual cenario de desatino estatistico.

Assim, possibilitar que a protecao da diversidade sexual fique a cargo
de medidas administrativas do Executivo ou da espontanea vontade do legis-
lador fere frontalmente a inafastabilidade da jurisdigao, bem como autoriza
que o coletivo vulneravel tenha seus direitos fundamentais conduzidos pela
vontade da maioria. Quando em cumprimento da ordem constitucional do
artigo 5°, inciso XLI, o legislador procedeu, no combate as discriminagdes
atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais, pelo caminho da tipifi-
cagao das condutas comuns as praticas discriminatdrias. Em outras palavras,
entendeu conveniente expandir o sistema penal para abarcar as condutas que
exteriorizam os preconceitos estruturais, como se viu na Lei n°® 7.716/1989.

Nesse diapasio, é patente que, limitando-se ao olhar simplista, grande
parte da doutrina acredita que a previsao de novos tipos penais em comba-
te 2 homotransfobia é contraria ao direito penal minimo. Contudo, nio sé
existe uma ordem constitucional nesse sentido, como, também, os requisitos
para a intervencao penal legitima foram preenchidos, o que foi suficiente
para que o legislador criminalizasse, através da Lei 7.716/1989, as praticas
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discriminatérias contra outras minotias.

Assim, como afirma Guilherme de Souza Nucci (2020), a matéria do
combate a homotransfobia ¢ tratada, pela doutrina penalista brasileira, com
“dois pesos e duas medidas”, utilizando-se do garantismo penal como justi-
ficativa para que o Estado brasileiro permaneca omisso na protegao da co-
munidade LGBT+.

Por fim, considera-se que a luz do direito penal minimo, a recusa ao
punitivismo é necessidade indiscutivel. Entretanto, fica claro que, indepen-
dente da analise académica-politica sobre como deve ser incrementada no
ordenamento criminal, a criminalizacao de condutas homotransfébicas -
menos ou mais gravosas - é possivel sob o olhar constitucional e garantista.

Reserva legal e analogia no Direito Penal

Quando em analise do julgamento conjunto da ADO n° 26/DF e do
MI n° 4733 /DF, vé-se que os Ministros, ao explorarem o principio da legali-
dade, atentaram-se também a contra-argumentar as alega¢oes do Presidente
do Senado Federal e da Unido, respectivamente, de que o pleito das partes
impetrantes acarretaria na pratica de analogia pelo Supremo Tribunal Fede-
ral.

A partir dessa maxima da vedagdo da analogia no direito penal, Paulo
Queiroz (Queiroz, 2020) e Guilherme de Souza Nucci (Nucci, 2013) dialo-
gam no sentido de evitar a confusio entre o exercicio interpretativo do juiz
e a analogia 7n malam partem. Para os autores, ¢ inerente ao Direito que a lei
alcance sua completude somente apds a interpretagao judicial.

Queiroz segue a corrente majoritaria da Teoria Geral do Direito que
entende que o Direito ndo é resumido ao texto da lei, nem mesmo limitado
aquele, sendo a atividade legislativa apenas um filtro para o exercicio da in-
terpretacao pelo julgador. Dessa maneira, por mais que o julgador nao possa
atuar de forma criativa, é erroneo acreditar na “onipoténcia de fato ou moral
do legislador” (Luhmann, 1985, p. 08, apud Queiroz, 2020, p. 46).

A partir dessa base, Nucci difere a analogia dos modos de interpreta-
¢do extensivo e analogico. Para o autor, a intepretagao extensiva é o processo
de “extraciao do auténtico significado da norma, ampliando-se o alcance das
palavras legais” com o objetivo de “atender a real finalidade do texto”, en-
quanto a interpretagao analogica é o processo de “averiguagao do sentido da
norma” através de “elementos fornecidos pela propria lei” (Nucci, 2013, p.
105).

Entende-se como analogia os casos nos quais o julgador remete a pre-
cedente jurisprudencial ou a lei que trate de caso semelhante para suprir uma
omissao legal. De forma distinta daquela, a interpretagao analogica é aceita
de forma majoritaria na doutrina, inclusive zz malam partem (Queiroz, 2020,
p. 128-130). Nesse quesito, Paulo Queiroz argumenta acerca da impossibili-
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dade de se distinguir analogia e interpretagdo analdgica, ja que, para o autof,
“Interpretar ¢ inevitavelmente uma atividade analégica” (Queiroz, 2020, p.
131).

E essencial citar o Caso Ellwanger, no qual, no julgamento do HC
82.424/RS, o STF entendeu que a incitagio a discriminacao religiosa con-
figura o crime previsto no artigo 20 da Lei n® 7.716 /89 (Lei do Racismo).
Esse julgado é um dos principais fundamentos dos ministros que votaram a
favor do enquadramento da homotransfobia aquela lei, eis que nele foi defi-
nida a abrangéncia do racismo.

Percebe-se, entdo, que o judiciario ha muito realiza a interpretagao ex-
tensiva no ambito penal, fato que é amplamente aceito na doutrina (Queiroz,
2020, p. 130 e Nucci, 2013, p. 106). Como na defini¢ao de racismo, também
se v¢ a definicdo de grave ameaga (artigo 157 do CP) pelo STF no HC n°
117819/MG (Brasil, 2013). Na realidade, ficou a cargo do intérprete a de-
finicdo do que seria o crime de roubo, da mesma maneira que ocorre nos
demais casos citados, quando recai sobre o Judiciario a necessidade de des-
crever as elementares do tipo para que as normas alcancem seus objetivos,
mesmo que em prejuizo ao réu.

Assim sendo, fica evidente que, apesar da eminente importancia do
principio da legalidade, fato é que a legalidade nao funciona de modo lite-
ral como alguns doutrinadores pretendem. Como afirma Queiroz (Queiroz,
2020, p. 51), esse principio nao cumpre com suas fun¢des dogmaticas, so-
mente orienta a interpretagao do texto legal de forma retoérica.

Consideragoes finais

A violéncia homotransfébica encontra amparo na cultura popular, nas
politicas governamentais, na legislacio e no Direito, de forma que, a0 mes-
mo tempo em que viola de forma constante os direitos basicos da pessoa
humana, também atua de forma contraria as pesquisas e levantamentos esta-
tisticos que estudem o infeliz cenario da comunidade LGBTQ+. Em decor-
réncia do carater estrutural desse preconceito, é distante a possibilidade de
conquista de direitos fundamentais através do sistema politico majoritario.

O Congresso Nacional impede, ha décadas, a tramitagao de projetos de
lei que visam estabelecer politicas pubicas de combate a LGBTfobia através
da educacio e politicas de informagao, além de intervir diretamente no retar-
do de propostas criminalizantes desse tipo de preconceito. Assim, os corpos
que compoe a diversidade sexual recorreram ao Poder Judiciario em busca
de atendimento as suas pretensoes, de modo que, desde o reconhecimento
da unido homoafetiva enquanto entidade familiar pela ADPF n°4.277 em
2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou sua postura garantidora
de protegao aquele grupo vulneravel.

De igual maneira, constatou-se que através do HC n°82.424/RS, em
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2003, a Corte consagrou seu entendimento de que o combate ao racismo e
as discriminagdes consignado no texto constitucional deve ser interpretado
considerando-se o contexto histérico e social a época. Portanto, o conceito
juridico de racismo, delimitado ha mais de 15 anos antes do julgamento da
ADO n°26 e do M1 n°4.733, também abarca as condutas homotransfébicas,
quando procede-se a interpretagao sistematica e modernizadora de sua defi-
nicao.

No que tange a possibilidade dessa interpretacao pelo STT, verificou-se
que o ordenamento juridico brasileiro acomoda a interpretacio analdgica e
ampliativa em matéria penal, mesmo sob o escopo do minimalismo penal.
Constatou-se, dessa maneira, que o principio da legalidade nao é absoluto ou
literal, o que tornaria inviavel o exercicio interpretativo do julgador.

Diante dessa constatagao, aferiu-se que o englobamento do conceito
juridico de racismo a homotransfobia nao viola a competéncia legislativa, eis
que nao houve atividade criativa por parte do STT, considerando a pré-exis-
téncia da tipificagao das condutas racistas, procedendo-se tio somente ao re-
conhecimento de que a homotransfobia é enquadrada naquela. Nesse ponto,
remetendo-se a propria natureza simbolica e institucional da violéncia ho-
motransfébica, viu-se que os doutrinadores do Direito aderiram ao formalis-
mo normativista para criar barreiras juridicas ao reconhecimento de direitos
de minorias sociais.

Por fim, conclui-se que a decisao do STF no bojo da ADO n°26 e do
MI n°4.733, que enquadrou as condutas homotransfébicas as tipificagoes da
Lei n°7.716/89 até que sobrevenha lei especifica emanada pelo Congtresso
Nacional, nio viola a reserva legal e cumpre com os principios gerais do di-
reito penal constitucional ao reconhecer a necessidade de criminalizagiao da
homotransfobia.
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Resumo:

O objetivo da pesquisa é discutir a pratica restaurativa como método de pa-
cificacdo social nos conflitos armados envolvendo criangas, buscando a pro-
tecdo ao direito humano a vida digna e ao pleno desenvolvimento em um
ambiente de amor e compreensdo. Mencionar-se-a a situacao das criangas
soldados em conflitos armados e a das criancas utilizadas no trafico na ex-
periéncia brasileira, intentando langar luz sobre essas realidades continental-
mente diversas e ampliar o debate sobre a origem e a causa dos problemas,
comparou-se as duas situagoes e buscou-se pontos de aproximacao das duas
realidades, para investigar possiveis solucdes compartilhadas. A escolha do
tema se deu em razdo dos diversos conflitos armados internacionais em cur-
so, e guerras urbanas civis originadas do trafico de drogas. O tema se mostra
atual e relevante, para o fortalecimento do direito a vida em desenvolvimen-
to digna, a educagao para a paz e a resolugao pacifica de conflitos, que sao
caminhos para o pleno desenvolvimento das criangas, das nagoes e da demo-
cracia, evitando-se o retrocesso das conquistas relativas aos direitos huma-
nos, passivel de ocorréncia, tanto nas guerras quanto em locais dominados
pelo trafico de drogas. Utilizou-se o método dedutivo, com pesquisas biblio-
graficas em livros, artigos cientificos, leis, convengoes e diretrizes de Orga-
nismos Internacionais. Investigou-se as consequéncias no desenvolvimento
das criancas da utilizacio dos menores no contexto dos conflitos armados.
Concluiu-se ser necessaria a busca por mecanismos eficientes de resolugao
pacifica e restaurativa dos conflitos armados, o afastamento das criangas das
zonas conflituosas e o engajamento das sociedades nesse objetivo.
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Introducao

Conflitos sao parte do convivio social. Em um mundo em que as dis-
cordancias evoluem com facilidade para os conflitos armados, buscar a paci-
ficagao social efetiva, aquela que age na origem do problema e transforma as
suas causas, agrega valor ao processo evolutivo.

Isso porque, os conflitos armados tém efeitos nefastos em toda a so-
ciedade, com consequéncias que atingem a economia, a forga de trabalho, a
primeira infancia e as interagoes sociais das nagdes envolvidas.

Para Carvalho, 2021, p. 30, é a partir de perguntas, como se faz nas pra-
ticas restaurativas de Justica, que o envolvido no litigio se ambienta ao que
esta ocorrendo e reconhece a sua propria histéria, para a autora o método
utilizado na justica restaurativa permite tomar consciéncia de seus caracteres
pessoais, aumentar a conexao interpessoal e restaurar o conflito, ao possibi-
litar o resgate do que ja ocorreu e facilitar a construgao da transformacao da
contenda e do inicio do novo projeto comunitario.

A pacificagdo social restaurativa nos conflitos armados envolvendo
criangas, pode representar a ampliagao da protegao ao direito humano a vida
digna e ao pleno desenvolvimento, que deve preferencialmente ocorrer em
um ambiente saudavel, qual seja, de amor e compreensao.

Por outro lado, as mesmas premissas se aplicam aos conflitos civis in-
ternos envolvendo criangas que se originam da pratica do trafico de drogas,
porque os infantes se submetem a situag¢oes idénticas, sendo expostos a in-
formagoes treinamentos incompativeis com a sua idade e desenvolvimento.

A escolha do tema se deu em razio dos diversos conflitos armados in-
ternacionais em curso e a tendéncia de que essa espécie de conflito continue
a ocorrer, além das modalidades de guerras urbanas civis existentes, muitas
vezes originadas a partir do desenvolvimento do trafico de drogas.

O tema se mostra atual e relevante, uma vez que o pleno desenvolvi-
mento das criangas, contribui para a evolugao das nagdes e da democracia,
e o fortalecimento do direito a vida em desenvolvimento digna, a educagao
para a paz e a resolucdo pacifica de conflitos é um dos caminhos para o
pleno desenvolvimento das criangas, das nagdes e da democracia, o que con-
tribui para evitar o retrocesso das conquistas relativas aos direitos humanos.

E assim é porque nas guerras e nos locais dominados pelo trafico de
drogas a frequente utiliza¢ao da forga bélica em detrimento do direito e das
solugoes pacificas pode representar um retrocesso na evolugao dos Direitos
Humanos.

Para atingir o fim pretendido buscou-se uma abordagem com énfase
nas causas dos conflitos e nao apenas nos seus efeitos. Fez-se isso para ten-
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tar entender o porqué da utilizagio de menores como instrumento belige-
rante.

Utilizou-se o método dedutivo, partindo-se da analise global do pro-
blema proposto, para entao examinar-se 0s casos particulares.

Os estudos apoiaram-se em pesquisas bibliograficas advindas de livros
e artigos cientificos, além da pesquisa documental em leis, convengoes e di-
retrizes de Organismos Internacionais, trazendo uma abordagem transdisci-
plinar entre direito e sociologia.

Realizou-se uma breve incursio na utilizacao de criancas em conflitos
armados, dentre eles a segunda guerra mundial e outros conflitos beligeran-
tes recentes.

Investigou-se a utilizagdo de criangas e adolescentes no desenvolvi-
mento do trafico de drogas no Brasil.

Ponderou-se quais sio os potenciais efeitos da instauracio dos confli-
tos armados internacionais e dos conflitos sociais civis referentes ao desen-
volvimento do trafico de drogas e da utilizagdo dos menores em seu contex-
to.

Analisou-se também as consequéncias desses conflitos no desenvolvi-
mento e aproveitamento das criangas no seio social.

Na sequéncia comparou-se as duas situagoes conflituosas buscando
evidenciar os pontos de aproximacao e buscando possiveis solu¢des com-
partilhadas para a relevante questao.

Os conflitos armados internacionais

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial e da edi¢do da Carta da Or-
ganizacao das Nagdes Unidas em 1945, os conflitos armados internacionais
vém se transformando.

Consoante Fernandes, 20006, p. 1, o uso da for¢a deixou de ser atributo
da soberania estatal (direito a guerra) para merecer reprovagao internacional
(zus contra bellum). Excepcionam-se da proibi¢ao de ir a guerra as operagoes
de imposi¢ao da paz da ONU, as guerras de libertagao nacional e a legitima
defesa, o dltimo previsto no artigo 51 da Carta da ONU.

Por sua vez, ao zus post bellum competiu definir de maneira uniforme
como ocorrerao as puni¢des aos crimes praticados no periodo belicoso, ofe-
recendo pacificagdo social e prevencao de conflitos armados futuros, mos-
trando ser um importante instrumento do Direito Internacional Humanita-
rio (Fernandes, 2000, p. 5).

Como excegbes que sao, nas disputas beligerantes que inevitavelmente
devam ocorrer tem-se como meta evitar e combater a utilizacio de menores
de dezoito anos.
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As criangas soldados em conflitos armados

As criancas sio seres em desenvolvimento, e, assim, mais facilmente
moldaveis e manipulaveis, inclusive para finalidades nao nobres.

O Estatuto de Roma proibe o recrutamento e o alistamento de me-
nores de 15 anos nas forcas armadas nacionais, bem como a utilizacao de
menores de 15 anos nas hostilidades (art. 8°, 2., b, xxvi, do Dectreto n°
4.388/2002) e classifica como crime de guerra essa pratica.

Mesmo com a tipifica¢do a participa¢ao em conflitos armados desses
individuos em formagao ocorre com certa frequéncia.

Por outro lado, a Convengao sobre os Direitos da Crianga, no artigo
1, introduzida no direito brasileiro pelo Decteto n® 99.710/1990, considera
crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade.

Logo, a proibigdao da participagdao de criangas nos antagonismos béli-
cos culmina por incluir o conceito brasileiro de criangas (0 a 12 anos incom-
pletos) e de adolescentes (12 a 18 anos de idade) cunhado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (lei n° 8.069/1990) no artigo 3°.

Nesse artigo a utilizagdo da expressdo crianga incluira os menores de
dezoito anos de idade, abrangendo, portanto, os adolescentes.

Consoante mencionado, os textos internacionais consideram a utiliza-
¢ao de criangas nessa situagdo como crimes de guerra e buscam prevenir que
isso acontega, bem como erradicar a mencionada pratica.

Na Alemanha nazista, conforme Reynolds apud Santos e Muniz, 2012,
p. 276 os garotos eram treinados em uma cultura voltada para os valores
de responsabilidade, senso de comunidade e dever de realizar sacrificios, em
prol da Nagao Alema.

Também ha relatos da participagao de criangas nos conflitos armados
em diversos paises, cita-se como exemplo as disputas ocorridas na Republica
do Congo, na Serra Leoa, no Sudio, na Libéria, em Uganda, em Mocambi-
que e em Angola.

Consoante Wessels (20006), apud Tabak (2009, p. 4) na Libéria, as crian-
cas soldado seriam, entre os anos de 2000 e de 2003, a maior parte dos con-
tendores nos conflitos armados.

Em muitos dos casos essas criangas sao sequestradas e separadas de
suas familias recebendo treinamentos violentos. Ainda segundo o autor su-
pramencionado, essas criangas culminam por praticar atos violentos contra
o grupo social a que pertencem. Por isso, é comum que sejam estigmatizadas
quando do seu retorno ao convivio familiar. Prossegue o referido autor que
existe um grande desafio de reverter as consequéncias da atuagao dos meno-
res nas disputas bélicas.

A organizagao das Nagoes Unidas possui um programa de reinser¢ao
a vida civil denominado programa de Desarmamento, desmobilizacdo e re-
integracao de ex-combatentes, fundado em e que consiste em fornecer iden-
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tificagao civil, acesso a escola, ensino de atividades que proporcionem o in-
gresso ou a recolocag¢ao no mercado de trabalho.

Para que se possa realmente reintegrar essas criangas a vida civil é es-
sencial que se invista nesses individuos, concentrando-se em romper o ciclo
de violéncia e Na construgao de paz (Tabak, 2009, p. 4).

Prossegue a referida autora (p. 120/121), trazendo dados de estudos
reveladores de que apesar de as familias dos jovens desmobilizados, em re-
gra, os acolham de maneira positiva, ocorrem rejei¢ao e estigmatizagdo am-
plas e duradouras pela comunidade e colegas da escola, gerando nas criangas
o medo da nao aceitagdo e do etiquetamento como ex-combatentes, isso faz
com que algumas dessas criangas prefiram esconder a identidade, visto que
ela revela sua condigao pretérita de soldado. Em razao desses fatores levou
a autora a refletir sobre a necessidade da abordagem que inclua a comuni-
dade no processo de reintegracao e da importancia desse método, que para
diminuir o estigma que paira sobre as criangas, e aumentar o esfor¢o para a
reconciliagao e reconstrugao da sociedade no momento posterior ao conflito
armado.

Dessarte, nao se tendo evitado o ingresso dos menores no conflito,
solugao preferivel, mostra-se salutar pesquisar e investigar formas eficientes
de extrair as criangas das zonas beligerantes e de inseri-las com efetividade
na sociedade civil.

As criangas e adolescentes cooptados para a pratica de trafico de
drogas

Na realidade brasileira cotidianamente criancas e adolescentes sio ali-
ciados a participar de atividades pertinentes ao desenvolvimento do trafico
de drogas essa situagao é multifacetada, complexa e geradora de efeitos ne-
fastos, o que justifica o seu estudo.

Consoante os dados colhidos pelo Observatorio de Favelas, 2004-
2000, p. 22, na atividade do trafico de drogas as criangas sao aproveitadas em
diversas posi¢oes das quais se pode mencionar: a fungao de olheiro, a fungao
de vapor, a func¢ao de cargueiro, a fun¢ao de soldado, a funcao de embalador
e a fungao de gerente.

Segundo a referida pesquisa (p. 17) os principais motivos relatados
pelas criangas como os que os teriam motivado a ingressar nas atividades
relacionadas a pratica de trafico de drogas seriam: a motivagao economica
(abrangeria as dificuldades financeiras da familia e a auséncia de acesso ao
mercado de trabalho), a motivac¢ao causada pela sensagao de poder, de pres-
tigio e de adrenalina.

Segundo o que se pode analisar do documentario Falcao - Meninos do
Trafico, 2000, além das referidas motivagdes eram relatadas as motivagoes de
obtencao de respeito tanto pela comunidade como pelo sexo oposto e a falta
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de perspectivas.

A pesquisa realizada pelo Observatério de Favelas, 2004-2006 também
indicou que cerca de 60% das criangas sio submetidas a uma carga-horaria
de trabalho superior a dez horas diarias (p. 28).

Dessarte, pode-se perceber que os grandes atrativos do trafico para es-
ses seres em desenvolvimento sao a rentabilidade da atividade econdémica
ilicita que seria direcionada a suprir a necessidade de sustento proprio e da
familia, bem como o sustento do status social (que envolveria questdes como
aquisi¢ao de bens de consumo secundarios, reconhecimento social, visibili-
dade, construgao da prépria identidade).

Para qualquer individuo ser visto e apreciado pelo que é representa pa-
pel importante na criagao do seu conceito sobre si mesmo, é o que se evi-
dencia nas falas das criangas colhidas no documentario Falcao - Meninos do
Trafico, 2006, em que se identifica que um dos grandes motivos (implicito
ou explicito para ingresso e permanéncia no mundo do trafico é a necessida-
de de se considerar visto e reconhecido pela sociedade.

Considerando essa motivagdo, a escuta ativa, ensinada pela comunica-
¢do nao violenta e praticada na justi¢a restaurativa, tende a auxiliar o desen-
volvimento da sensacdo de pertencimento, além do desenvolvimento pelas
criangas da percepcdo de seu auto-valor independente da participagdo em
um grupo que desenvolva atividades voltadas para o trafico.

Para que haja melhorias em situa¢Ges socialmente gravosas como essas,
necessario se faz que as criangas envolvidas no trafico possam receber infor-
magodes sobre modelos de conduta e moral diferentes dos que receberam até
entdo e que estejam alinhados com o da comunidade em que estao inseridos.
Isso permite que elas tenham visibilidade (sejam enxergadas como pessoas
em desenvolvimento) por motivos diversos da pratica de trafico de drogas.

Pontos de aproximagio das duas realidades pesquisadas

Apesar de tecnicamente a situagao das criangas cooptadas pelo trafico
nao se encaixar na defini¢ao de criangas soldado, por nao haver um conflito
armado entre nacOes em curso, as condicoes das criancas envolvidas nessas
duas realidades se aproximam em alguns pontos.

Pode-se mencionar ao menos trés pontos de identificagao: cisio de seu
nucleo familiar, danos causados a comunidade em que estdo inseridas e o
estigma que recebem quando tentam iniciar ou retomar as atividades sociais.

Tanto nos paises engajados em conflitos armados quanto nas comuni-
dades dominadas pelo trafico ha uma quebra do senso de unidade do grupo
social e de pertencimento a comunidade.

Esse processo de exclusio culmina em um aumento na desconfianga
entre os membros do grupo, isso porque as criangas que antes eram parte
do tecido social, apds receberem treinamento dos comandos (militares ou
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paramilitares) passaram a causar danos aos membros da comunidade a que
pertenciam.

Nos casos supracitados, é possivel que os adultos dos grupos sociais
atingidos recorram a utilizagdo da culpabilizagio ou do shaming, como me-
canismos de reprovagao social. E o uso desses mecanismos pode culminar
em um aumento da violéncia e da criminalidade ja existente.

Ap6s analisar alguns depoimentos de criangas soldado de pafses distin-
tos, narrarem a desconfianga e acusagao por parte de outras criangas, bem
como a culpabilizagdo das criangas soldados por alguns professores, afirma
Tabak, 2009, p. 119, ser possivel perceber o quanto aquelas que ja foram
criancas soldado relacionam o caminho da aceitacdo e reconciliagio com a
comunidade e a reintegracao a vida civil com a sua reunido aos membros de
suas familias, por serem estas sinonimo de seguranga e protegao.

Quando se lida com a questio das criangas envolvidas no trafico de
drogas, no documentario Falcao - Meninos do Trafico, 2000, é possivel iden-
tificar a percepg¢ao das criangas de divisao tanto quando mencionam algu-
mas abordagens policiais consideradas violentas, que os leva a considerar as
forgas policiais como um grupo distinto e portanto a ser combatido, quanto
na nao aceitagdo por parte da familia (na maioria das vezes pela mae) da sua
atuacido na atividade ilicita.

Logo, qualquer abordagem que pretenda ser resolutiva precisa enfren-
tar a cisdao social existente nas duas realidades e a necessidade de gerar mobi-
lizagao das comunidades envolvidas no processo.

Possiveis solugdes compartilhadas para as situagdes investigadas

Nas duas realidades pesquisadas as criangas enfrentarao a resisténcia da
comunidade a que pertenciam para se reinserir na vida civil. Por isso o traba-
lho de ressocializagao e de restauragao também sera necessario para os adul-
tos e as outras criangas do grupo, o engajamento desses terceiros mostra-se
necessario para que os menores egressos do conflito sejam compreendidos e
aceitos, apesar da realidade vivida por estes, o que permitira também a possi-
bilidade de reparagao dos danos por eles causados.

Situagbes como as estudadas urgem por restauracido, ha uma grande
necessidade de curar feridas, nio s6 resolver conflitos.

Outrossim, a Organizagao das Nagoes Unidas (2015), define o Proces-
so de Justi¢a Restaurativa como:

Qualquer processo no qual a vitima e o ofensor ¢, quando apro-
priado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados pelo crime participam juntos ativamente na resolugio de
problemas advindos daquele crime, geralmente com a ajuda de um
facilitador. Os processos restaurativos podem incluir: mediagio,
conciliagdo, conferéncias e circulos de sentenciamento (p. 14)
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Na visao de Carvalho (2021):

A visdo restaurativa de justica volta-se a construir intencionalmen-
te espacos seguros e cooperativos, pautados priotritariamente em
narratividade e contagdo de histérias pessoais (personal storytel-
ling), para a) desenvolver e aprofundar conexdo com pertencimen-
to e significado; b) satisfazer necessidades humanas basicas dos
participantes; ¢) quando for o caso, reparar danos e oferecer cui-
dado em relacdo a traumas individuais ou coletivos; d) resolver e
transformar conflitos, relagdes e comunidades; e) trabalhar os im-
pactos, sejam eles intencionais ou nio, de agdes dos participantes
em situaces de interdependéncia; f) quando apropriado, garantir
a construcdo de um espaco seguro em que seja possivel identificar
impactos causados pelo ato, bem como aqueles pré-existentes que
foram revelados por ele; g) quando for o caso, oferecer informa-
¢Oes adequadas que possibilitem a responsabilizacdo ativa, prota-
gonizada pelos préprios sujeitos, em relagdo a consequéncias de
seus atos; h) quando for o caso, garantir participagdo e oferecer in-
formacdes adequadas para que pessoas indiretamente relacionadas
ao fato possam assumir sua parcela de responsabilidade ou pro-
tagonismo quanto a condi¢des e contexto em que ele ocorreu; 1)
prevenir e dar fim a violéncias, sejam elas individuais ou coletivas,
fisicas ou psicoldgicas, verbais ou nio-verbais, pontuais ou estru-
turais, motivadas ou imotivadas. (Carvalho, Mayara. Justica Restau-
rativa em Pritica: Conflito, conexdo e violéncia. Belo Horizonte:
Instituto Pazes, 2021, p. 24-25)

Dessarte, para as suas situagdes objeto dessa pesquisa seria proveitoso
o uso de uma abordagem materialmente restaurativa, aquela em que a viti-
ma, o ofensor e os membros da comunidade participem juntos em um espa-
¢o seguro e cooperativo. Espa¢o este em que poderiam contar suas historias,
evitando-se a narrativa Unica, e assim ensejando conexao e transformagao
dos conflitos. Esse mecanismo quando aplicado de maneira adequada e com
perseverancga possul inegavel forga de cessar as violéncias existentes e preve-
nir novas formas, buscando-se a construcao de paz.

Isso porque, um dos principais objetivos da Justica Restaurativa é atin-
gir um estado de paz, em que os envolvidos tenham voz e participem dessa
paz (Carvalho, 2021, p. 29).

Dessarte, envolver microcomunidades no processo de reintegracao
social das criancas egressas de conflitos, em especial, familia, membros do
nucleo escolar (alunos e trabalhadores da rede escolar), potenciais futuros
empregadores das criangas e outros que se puder identificar como relevan-
tes permitiria desenvolver conexao, edificar compreensao e acolhimento au-
mentando as chances de sucesso da retomada da vida civil.
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Conclusio

Portanto, deve-se prevenir e erradicar a participagao de menores de de-
zoito anos nas disputas beligerantes permitindo assim o pleno desenvolvi-
mento desses individuos.

No entanto, nas hipoteses em que nao se evitou o acesso das criangas
no conflito, mostra-se sadio buscar maneiras de remover os menores das zo-
nas beligerantes e reintegra-los a vida civil.

Para isso a comunicagao nao violenta e a justiga restaurativa, apoiando-
se na escuta ativa, podem ajudar a fortalecer a sensa¢ao de pertencimento e
auto-valor, desvinculando essas percepcoes da ligagio com grupos belige-
rantes (em conflitos armados ou no trafico de drogas).

Situagbes complexas como as referidas fazem surgir a necessidade de
revelar as criangas nelas envolvidas moldes morais, padroes de conduta, con-
siderados positivos pela sociedade, para que elas possam se espelhar e rece-
ber visibilidade por motivos diversos de praticas tipificadas como crimino-
sas.

Qualquer abordagem que tenha por meta resolver essas questoes pas-
sara pela cisdo social que ocorre nas duas realidades objeto de estudo, bem
como a necessidade de motivar as comunidades envolvidas no processo.

Concluiu-se, ser necessaria a busca por mecanismos eficientes de re-
solugdo pacifica e restaurativa dos conflitos armados e civis referentes ao
trafico de drogas, desenvolvimento de técnicas para as situagoes especificas
enfrentadas e também o afastamento das criancas das zonas conflituosas.
Essas medidas possibilitam o implemento com maior abrangéncia e efetivi-
dade do direito humano a vida em desenvolvimento digna.

Para que o objetivo seja eficazmente alcangado o aprimoramento quali-
tativo das medidas adotadas e o engajamento das sociedades nesse proposito
se mostra essencial. Um dos caminhos para isso, pode ser a identificacio de
microcomunidades de apoio as criangas egressas de conflitos, envolvendo
familiares, membros do nicleo escolar, potenciais futuros empregadores das
criangas e outros para o incremento do éxito da retomada da vida comuni-
taria
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Resumo:

Considerando a relevancia da tematica abordada pela a revitimizag¢ao das
mulheres vitimas de violéncia sexual, em especial o estupro, com analise a
partir do caso da Mariana Ferrer, objetiva-se compreender a atuagdao do Es-
tado pelas autoridade competentes, assim como, a objetificacio da mulher e
descrédito pelo viés da analise cultural, elencando sobre a prote¢io a inte-
gridade fisica e psicolégica da vitima de estupro, e por fim, discutir sobre o
acolhimento das vitimas de estupro e minimizagao dos impactos causados as
vitimas. Deste modo, procede-se através da pesquisa bibliografica, pesquisa
documental, analise documental, e no levantamento de dados por meio de
técnica de entrevista, realizada no Municipio de Joinville - Santa Catarina, na
area do direito e psicologia, sendo entrevistados cinco profissionais, através
da entrevista direcionada na modalidade aberta, no qual, conclui-se que ha
um protocolo especializado para as vitimas de violéncia sexual, adotado pelo
Estado de Santa Catarina, mas que na pratica nem sempre serd aplicado, as-
sim como, o acolhimento realizado pelo setor de assisténcia social que tem
como finalidade acolher essas mulheres vitimas de violéncia sexual, que nem
sempre sera efetivo e ira realizar este acolhimento, tendo em vista a grande
demanda para quantidade de profissionais contratados pelo Estado para su-
prir essas necessidades. Assim, a presente pesquisa ird elencar sobre a atua-
¢do junto ao Estado e o acolhimento das vitimas de violéncia sexual.
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Introducao

A revitimizagdao é o fendmeno que expoe a vitima a situagdes trauma-
ticas de violéncia continuada, decorrentes de atos de abusos ou crimes se-
xuais. Deste modo, a revitimiza¢ao pode acontecer em diferentes situagoes e
niveis, podendo ser classificada como primaria, secundaria e terciaria. A pri-
maria acontece quando ha abuso fisico, a secundaria ocorre quando ha uma
violéncia continuada da violéncia originaria, e por fim, a terciaria, quando a
vitima é re-exposta ao trauma sofrido (Santos, 2023).

Acredita-se que, a insatisfagao plena da rede de atendimento a mulher
vitima de violéncia, aliada a falta de assisténcia implementada nos acolhi-
mentos prestado pelo Estado, bem como, a falta de preparacio adequado
dos agentes publicos que integram a rede, refor¢a a violéncia institucional
sofrida pelas mulheres vitimas de crimes contra a dignidade sexual, em um
processo de revitimizagdo - ou violéncia secundaria -, isolamento social e
descrencga do sistema de justica, além dos transtornos psicolégicos (Vascon-
celos, Augusto, 2015).

Neste sentido, levando em consideragdo que o Estado tem a responsa-
bilidade de salvaguardar e garantir os direitos fundamentais, a fim de prote-
ger as vitimas de violéncia sexual e sua integridade fisica e psicologia, con-
forme resguarda a Lei Mariana Ferrer, assim como, assegurar que nao haja
revitimizagao pelos seus agentes e pela sociedade. A pesquisa necessita com-
preender as relagdes que envolvem esta questdo e como o Hstado protege
efetivamente essas mulheres vitimas de estupro, com a finalidade de minimi-
zar os impactos adversos.

Para tal fim, foi observado que algumas situagdes precisam ser eviden-
ciadas nesta pesquisa, como, por exemplo, se o Estado realmente cumpre
as responsabilidades e obrigacGes em proteger as vitimas de estupro, com o
objetivo de minimizar os danos e impactos adversos causados as mulheres,
buscando verificar se esta sendo exercido e garantido a efetividade desses di-
reitos, com o objetivo de diminuir e evitar possiveis anomalias futuras, desde
o primeiro acolhimento durante o registro da denuncia até findar a perse-
cugdo penal, e além disso, o amparo realizado pela assisténcia social apds a
introdugdo da vitima no sistema de justica.

Assim, com o intuito de atingir o objetivo geral de analisar da atua-
¢ao do Estado no atendimento e acolhimento das vitimas de estupro pelas
autoridades competentes, elencando a importancia da minimizagao da revi-
timizagdo e dos impactos psicoldégicos e sociais das mulheres que sofreram
violéncia sexual. Deste modo, a pesquisa foi dividida em duas discussoes bi-
bliografica, na segunda secao intitulada como a “A cultura do estupro”, que
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tem como objetivo elencar a objetificagio da mulher e descredibilizagiao da
figura feminina, com a culpabilizacio da vitima pela violéncia sofrida, com o
viés da analise cultural.

Apbs isso, na terceira se¢ao intitulada como “A revitimizagao da mu-
lher vitima de estupro”, que sera subdividido em duas partes, sera abordado
sobre a revitimizagao institucional, e por fim sobre a revitimizag¢ao a partir
da analise do caso Mariana Ferrer. Todos esses elementos tem como objeti-
vo discutir sobre a prote¢ao da integridade fisica e psicologica da vitima de
estupro, e como o Estado agiu com relagdo a revitimizagao institucional que
ocorreu no caso midiatico da influenciadora Mariana Ferrer que resultou na
Lei n® 14.245/2021, com o debate sobre o conceito da revitimizacio.

Por fim, na “analise de resultados”, visando atingir os objetivos especi-
ficos, que sao discutir o acolhimento das vitimas de estupro e a minimizagao
dos impactos psicologicos e sociais, na esfera da revitimizagao institucional.
A fim, de elencar sobre a responsabilidade e obrigagdo do Estado em pro-
teger as vitimas de crimes contra a dignidade sexual, em especial o estupro,
serd abordado através da técnica de entrevista, na modalidade de entrevista
aberta, no formato qualitativo desenvolvida no Municipio de Joinville - San-
ta Catarina, com cinco profissionais da area de direito e psicologia, sendo
verificado que existe um protocolo especial para o acolhimento e prote¢ao
das mulheres que procurarem os 6rgaos competentes, mas que nem sempre
¢ efetivo na pratica e aplicado.

A cultura do estupro

O termo “cultura do estupro”, surgiu como iniciativa de movimentos
feministas na regido norte-americana nos anos de 1970, quando as america-
nas denunciaram o tratamento social e juridico que culpabilizava as mulheres
pelo estupro sofrido. Segundo Susan Brownmiller, em Against our will (1975),
existe uma cultura, no qual apoia o estupro definindo a sexualidade masculi-
na como naturalmente agressiva, e consequentemente classificando a figura
feminina como passiva, em que exige das mulheres um comportamento de
polidez, delicadeza e de nao confronto (Campos, 2017).

De acordo com Herman (1984), quando o modelo é de uma sexualida-
de masculina impulsiva, ha uma naturaliza¢ao do estupro, o que explica a di-
ficuldade das vitimas em denunciarem os agressores, em especial os conhe-
cidos. Além do mais, as mulheres que denunciam o ato de estupro cometido
por pessoas conhecidas tem mais chances de serem desacreditadas do que as
mulheres que reportam estupro cometido por pessoas estranhas.

Quando o modelo esperado e criado socialmente do comportamen-
to feminino, cujo esta voltado para uma sexualidade mais discreta de nao
confrontar ou tomar a iniciativa declarada no ato sexual, sendo este um
comportamento mais de sedugdo e provocagao do desejo masculino, cons-
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troem-se as duvidas sobre se houve o crime de estupro. Considerando que,
possivelmente, nao houve resisténcia ou houve provocacio e estimulo do
desejo masculino, nega-se o crime, induzindo que, possivelmente, as vitimas
“deram a entender que queriam”.

Segundo a ONU Brasil (2016), a expressio “cultura do estupro” ja
utilizado nos anos de 1970, diz respeito a normalizacio de comportamento
violento, como também, a naturalizagdo da culpabilizagdo da vitima de vio-
léncia sexual, a objetificacao sexual das mulheres e a banalizagao do crime de
estupro, com a naturaliza¢ao do assédio e outras modalidades de violéncias
contra mulheres, ainda a normaliza¢do de condutas sexuais agressivas dos
ofensores.

De acordo com Angela Davis (2016), o crime de estupro é considera-
do um dos indices de desintegracio social, que “s6 sao reconhecidos como
um problema sério apés assumirem tamanha propor¢ao epidémica que pare-
cem nao ter solugao” (p. 188). Sendo pouco discutido o assunto, consequen-
temente influenciando a “cultura do estupro”, normalizando os comporta-
mentos compulsivos e as todas as violéncias decorridas desta cultura, em
especial o crime de estupro contra as mulheres, que estao em maior nimero
de vitimas.

A revitimizagao da mulher vitima de estupro

O termo a revitimiza¢ao ou a violéncia secundaria implica que perante
uma violéncia primaria sofrida (estupro), a vitima sofre em decorréncia de
outra violéncia ou uma violéncia continuada. Neste momento a mulher re-
vive o crime sofrido diversas vezes, mesmo apods cessada a agressao original.
O conceito de revitimizagio também pode ser associado com a violéncia
institucional, no momento em que a pessoa vai registrar a dendncia se esten-
dendo por todo o processo criminal instaurado (Santos, 2023).

A revitimizagao é um processo que ocorre quando o individuo é ex-
posto a situagoes que reacendem traumas relacionados a uma experiéncia
anterior de violéncia, abuso ou crime. Essa exposi¢io pode acontecer em
diferentes momentos por mais de uma vez, desde a fase de investigacao cri-
minal, durante o julgamento ou até durante a execugao da pena, sendo de-
vastador para a vitima, levando em considera¢do os sentimentos e bloqueios
psicologicos que reativam sentimentos de angustia, medo e traumas do pas-
sado (Santos, 2023).

Quando a responsabilidade do crime de estupro é tratada de forma a
culpar a mulher, ela é retirada do polo de vitima, e comega a ser questionada
do consentimento, analisando a pessoa e nao os fatos e acontecimentos do
ato ilicito, vindo a ser revitimizada. Neste sentido, Andrade (1996), alega que
a principal fun¢ao da justi¢a é julgar o agressor do crime, com a finalidade
de comprovado o ato, condenar o agressor a ser responsabilizado pelo crime
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cometido, no entanto, a justica desempenha este papel de forma desigual ao
longo do processo, proporcionando a mulher experiéncias discriminatorias e
degradantes, desacreditando de suas falas (Santana, 2022).

Revitimizagao institucional

A violéncia institucional contra a mulher em decorréncia do género, no
sistema de justica compreende-se “no tratamento desigual e discriminatério
destinado as mulheres, na falta de reconhecimento de sua condi¢ao de géne-
ro e na negligéncia e omissao decorrentes da falta de aperfeicoamento dos
profissionais” (Souza, 2021 apud Becker et.al., 2020, p. 89). Neste contexto, a
violéncia de género pode ocorrer devido a violéncia institucional em decor-
réncia do descrédito da mulher vitima de crimes contra a dignidade sexual.

Neste aspecto, a revitimizagao tem inicio com a violéncia institucional
com o registro do Boletim de Ocorréncia junto ao 6rgao publico que deve-
ria zelar pela segurancga e protegao fisica e psicolégica da vitima. No entanto,
pela falta de preparo no acolhimento das vitimas de estupro, acaba geran-
do ainda mais sofrimento, além da burocratizacio no decorrer da dentncia,
sendo questionada do delito do estupro desde o Boletim de Ocorréncia, du-
rante o inquérito policial, e futuramente ainda nas audiéncias realizadas pelo
poder judiciario.

De acordo com Santos (2023), quando a mulher ¢ vitima do crime de
estupro, em decorréncia dos procedimentos a serem apurados, ela passa a
ser violentada durante todo o processo, na sua forma mais cruel e desumana,
causando traumas e gatilhos que muitas vezes nunca mais serdo superadas.
Por esta razao, apds o crime a mulher enfrenta um longo caminho durante
a persecucao penal, em busca pela justica e durante o processo sucedem os
procedimentos como depoimento, exames legais, entre outros acolhimentos
de provas, fazendo a mulher reviver novamente todo o sofrimento, cons-
trangendo-a com a proporgao de vezes que realiza os depoimentos.

Revitimizagao a partir da analise do caso Mariana Ferrer

No ano de 2020, houve uma paralisa¢ao e repercussdao nas redes sociais
com a divulgacdo da videoconferéncia da audiéncia de instrucao e julgamen-
to realizado no processo criminal que apurava o crime em primeiro momen-
to de estupro de vulneravel de autoria da blogueira Mariana Ferrer em face
do empresario André de Camargo Aranha. As imagens foram disponibili-
zadas pelo site The Intercept demonstrando a revitimizagao sofrida causada
pelo advogado de defesa do Réu, com a violéncia psicolégica durante o ato
processual (Alves, 2020).

Nesta perspectiva, analisa-se a revitimiza¢ao da blogueira Mariana Fer-
rer, durante a audiéncia realizada pelo poder judiciario, onde a vitima foi de-
sacreditada e questionada sobre sua honra no decorrer da audiéncia realizada
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no dia 27 de julho de 2020, quando o advogado de defesa do acusado ex-
pos fotos profissionais, realizadas pela vitima como modelo, classificando-as
como fotos “ginecolégicas” com justificativa de que a vitima utilizava da sua
sexualidade para atrair os homens, humilhando a influenciadora diversas ve-
zes durante o ato processual, tornando a audiéncia uma tortura psicologica
para a vitima, direcionando a defesa sob a otica da imoralidade da vitima,
com fatos alheios (Alves, 2020).

Ap6s o caso midiatico da influenciadora Mariana Ferrer, em novembro
de 2020, o Ministério Publico de Santa Catarina encaminhou oficio as auto-
ridades legislativa e executiva, sendo encaminhado ao entdo presidente da
Republica, Jair Bolsonaro; ao presidente do Senado Davi Alcolumbre; e ao
entdo presidente da Camara Rodrigo Maia, propondo alteragoes no Codigo
Penal e Cédigo de Processo Penal, com o intuito de evitar atos desonrosos e
a revitimizagao no decorrer das audiéncias de instrucgao e julgamento (Santa-
na, 2022).

Em respostas ao oficio encaminhado pelo Ministério Publico, em mar-
co de 2021, foi sancionada a Lei n° 14.245, publicada dia 23 de novembro de
2021, no Diario Oficial da Uniao (DUO). Com o objetivo de garantir maior
prote¢ao as vitimas de violéncia sexual, estabelecendo como dever de todas
as autoridades competentes durante as audiéncias, assegurar a integridade fi-
sica e psicologica da vitima, como também a vedagao as partes de se mani-
festarem e apresentarem fatos e provas alheias ao processo (Brasil, 2021). A
legislagio nomeada como “Mariana Ferrer”, Lei n® 14.245/2021, passa a vi-
gorar no Cédigo de Processo Penal com o Artigo 400-A, elencando que nas
audiéncias de instrugdo e julgamento, em especial, nas que apurem os crimes
contra a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos processuais pre-
sentes no ato deverao zelar pela integridade fisica, psicoldgica e civil da viti-
ma, sob pena de responsabilizagao civil, penal e administrativa, cabendo ao
juiz garantir o cumprimento do disposto neste artigo (Brasil, 2021).

No mais, o dispositivo legal do presente ordenamento juridico veda as
manifestagdes sobre as circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuragdo nos autos, situagao que ocorreu com a influenciadora, com fo-
tos profissionais feitas pela modelo utilizadas pelo advogado de defesa para
argumentar como fotos “ginecolégicas”, é vedado também, a utilizagdo de
linguagem de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da viti-
ma ou das testemunhas, situagdo que também ocorreu com Mariana Ferrer
durante a audiéncia de instrucao e julgamento (Brasil, 2021)

E notétio que houve um grande impacto midiatico, com o episédio de
revitimizacdo ocorrido com a Mariana Ferrer, tendo em vista a vitima ser in-
fluenciadora digital, e por ter uma voz ativa nas redes sociais, porém, mesmo
com toda a repercussao e uma ampla rede de apoio pelos meios de comu-
nicag¢ao, ainda assim, sofreu violéncia psicolégica no decorrer do processo,
como também, em suas redes sociais, apos o advogado de defesa do acusado
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solicitar desativar suas midias sociais devido ao processo em andamento es-
tar em segredo de justica.

Analise dos resultados

Segundo o delegado Mendonga (2023), titular da DPCAMI - Delegacia
de Protecio a Crianga, Adolescente, Mulher e Idoso, “no trabalho da policia
é quase que impossivel tu nao revitimizar a pessoa porque eu tenho que con-
versar com ela sobre o0 assunto, nio tem como nio extrair versdes dela sobre
do que aconteceu”. Neste sentido, o representante do 6rgao de seguranga
publica, neste caso das delegacias de policia, entende que nao ha outra for-
ma de realizar a investigacdo criminal, sem revitimizar, no sentido de fazer
com que a vitima reviva a violéncia, ao submeté-la a diversos depoimentos
colhidos por esses 6rgaos.

No entanto, de acordo com o delegado Mendonga (2023), essa extra-
¢ao das versGes sobre o fato deve acontecer da forma mais branda possivel.
A mulher vitima de violéncia sexual em grande maioria é a Gnica testemu-
nha, é a unica que vé tudo, a unica que podera ajudar na investigacio do
inquérito policial, e, por esta razao, o 6rgio de policia entende ser necessario
abordar a vitima mais de uma vez. De acordo com Mendonca (2023), “se
for revitmizagao no geral s6 de vocé conversar com ela e fazer ela lembrar
duas vezes do mesmo fato ja esta revitimizando”. Por outro lado, como evi-
denciado na discussao tedrica, a simples investigacao policial nio pode ser
caracterizada como revitimizagao, mas sim a forma em que o inquérito po-
licial sera conduzido com a negligéncia, a omissao e o preconceito diante de
qualquer situagdo ligada a mulher, ainda com a cultura do estupro enraizada
relativizando a culpa do crime ocorrido a mulher.

Bohm (2023), psicologa do CREAS - Centro de Referéncia de Assis-
tencia Social, responsavel por acolher as vitimas e garantir a prote¢ao social
e defesa dos direitos das mulheres que se encontram em situagoes de viola-
¢do, aduz que “algumas vitimas vao se sentir acolhidas nenhuma escuta, vao
se sentir aliviadas com isso, porque elas também estio buscando justiga”,
entretanto “elas estdo ali se submetendo e de uma certa forma se expon-
do, nesta busca por justi¢ca, entao é uma via que nem sempre vai também
causar dano, se for bem conduzida”, mas segundo a profissional “também
nao ¢ uma garantia, pode ser feito tudo muito bem conduzido e a pessoa se
sentir revitimizada s6 pelo fato de estar ali, de estar se expondo, mas isso ¢
um processo muito subjetivo e individual” (Bohm, 2023). Vindo em conflito
com a visao geral do Delegado da DPCAMI.

Nesta linha, para Bohm (2023) “de certa forma, falar, para algumas vi-
timas é um alfvio e assim, na psicologia a gente entende que a cura se da pela
fala”, deste modo, “se tiver uma escuta respeitosa vocé ja estid processan-
do aquilo que esta acontecendo contigo enquanto vocé conta”, no entanto,
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conclui a psicéloga que nao é uma regra, nao funciona assim para todos as
vitimas, sendo um processo individual que também ¢é influenciado por ou-
tros traumas e experiéncias que a vitima vivenciou ao longo da vida.

Medeiros (2023), psicéloga da DPCAMI, menciona que “ha pessoas
que pra elas entrar no sistema de justi¢a e vé o andamento do processo pode
inclusive ter (ndo tem o objetivo terapéutico), mas pode ser inclusive tera-
péutico”, ainda, “no sentido de ver a coisa resolvida, realizada, para algumas
pessoas isso pode ser positivo, por isso que a gente nao pode entrar nenhu-
ma légica de que sempre vai ser revitimizante”. Neste sentido, a psicologa
conclui “mas também, se nao considerar o que é aquele sujeito, o interesse,
a compreensao do sistema, do que é entrar no sistema de justi¢a, se nao tem
essa compreensio minima, se colocar nesse lugar que é exclusivo de produ-
¢ao de prova e nao ter cuidado, ¢é revitimizar” (Medeiros, 2023).

Segundo Medeiros, analisando pelo viés da Psicologia, sempre sera es-
tudado caso a caso. Acima de tudo, sempre que se expde a vitima ao sistema
da justi¢a visando a responsabilizagao criminal de outro, ja esta se falando
em revitimizagdo, passa-se por cima da subjetividade daquela pessoa, do que
ela esta expressando e do que esta disposta a se submeter, por isso “se a
gente pensar de uma forma mais macro, quando o crime de estupro passa a
ser incondicionado a representacdo a gente ja esta falando de revitimizagao”
(Medeiros, 2023).

Neste sentido, partindo da mulher adulta, quando o crime de estupro
parte de uma agao penal publica incondicionada, acaba consequentemente
tirando o poder de decisio da vitima, genericamente falando classificaria
uma revitimizagao. Ainda segundo Medeiros (2023), “colocar a vitima de um
crime grave na obrigatoriedade de serem colocadas no sistema de justica e
de produzirem provas e serem fontes de informagao para producao de pro-
vas para algo que talvez ela nao esteja disposta”, também pode-se considerar
revitimizacao.

A vitima de estupro ao ingressar no sistema de justi¢a brasileiro, em
primeiro momento, ira registrar o Boletim de Ocorréncia junto ao 6rgao
competente, segundo o delegado Mendonga (2023), a abordagem da DP-
CAMI ¢ pensada a fim de amenizar os danos as vitimas, assim elenca que “a
gente tenta evitar, a gente trabalha com policiais mulheres para tentar ame-
nizar, para evitar ser um policial homem, mas dai temos que partir do que é
revimitizagao no contexto geral”, surgindo o conflito “isso ja é uma reviti-
miza¢ao ou nao? Mas esse tipo de revitimizagao é essencial, porque nao tem
como nio trabalhar desta forma”.

De acordo com Gattaz Neto, delegado da DIC de Joinville/SC, todos
os agentes publicos estdo sujeitos a cometerem a revitimazag¢ao, segundo o
delegado “desde o primeiro momento do atendimento da ocorréncia em
si, no proprio local de fato”, e complementa “pode acontecer de um poli-
cial militar ou outro agente de seguranga que fizer esse atendimento acabar
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por duvidar ou questionar de uma maneira um pouco mais agressiva”, ainda
completa que pode ocorrer dentro das proprias delegacias de policia, “as ve-
zes o policial ndo esta tio bem preparado tao bem estruturado para atender
esse tipo de ocorréncia, e acaba colocando de maneira equivocada as pala-
vras dele”, com o intuito da busca pela verdade (Gattaz Neto, 2023).

Medeiros (2023), aponta que os agentes do Estado que mais estio su-
jeitos a cometerem a revitimizagdo, em seu ponto de vista “em tese se co-
loca o sistema de justica em primeiro lugar, porque tem a obrigatoriedade
de coletar esse tipo de informacao”, por esta razao, a psicéloga elenca que
todo o sistema de justiga esta sujeito a cometer este fenomeno de violéncia
continuada, desde os 6rgaos de seguranga publica até o poder judiciario, e
todos os seus membros que as vezes revitimizam por falta de preparado na
abordagem e durante o atendimento.

Na fase de inquérito policial de acordo com o delegado, na duvida se
aplica pré sociedade, segundo o agente de seguranca publica representante
da delegacia da mulher “nés nao trabalhamos com essa parte da culpa da
mulher”, mas finaliza sua fala dizendo que “o problema é que talvez as ve-
zes sempre vai ter uma duavida, af eu ndo vejo uma questao da policia, é uma
questdo do sistema juridico, porque na duvida pré réu”, ainda concluiu que
os crimes de estupro em grande maioria nao tem testemunhas, e o sistema
juridico nesta duvida acaba absolvendo o réu, diz o delegado “tive varios ca-
sos que tenho a versao dele a versao dela e acabei indiciando, mas em alguns
casos 1a na frente acaba sendo absolvido” (Mendonga, 2023).

Conforme Mendonga (2023), “os advogados podem usar todos os
meios necessarios para defender seus clientes, e nesses meios acaba reviti-
mizando muito mais a mulher do que na policia”, neste segmento o delega-
do complementa que “nessa parte de revitimizagdao de colocar em duvida a
palavra da mulher de no caso, se ela quis, se ela se ofereceu, eu acho que na
fase judicial é muito maior”, o delegado justifica essa fala dizendo, “porque
na fase policial os advogados nao tentam influenciar, porque nao faz diferen-
¢a no resultado final do inquérito policial”’, o profissional cré que o intuito
da defesa é criar a duvida no magistrado com o objetivo de absolver o réu.

Segundo a psicéloga Bohm (2023), “a sociedade ja revitimiza, e o Es-
tado deveria ser o que iria minimizar essa revitimizagao”, neste sentido Men-
donga pauta que “tem o protocolo que se chama de protocolo de atendi-
mento hospitalar, os policiais das delegacias sao acionados, mas ainda assim
nao ¢ o ideal”, segundo o delegado “o ideal seria bem diferente, onde dimi-
nuiria a revitimiza¢ao”, Mendonga narra que as vitimas de violéncia sexual
sao encaminhadas a0 CREAS para fazer o acolhimento e acompanhamento,
ja as psicologas da delegacia de policia segundo o entrevistado tem outras
finalidade (Mendonga, 2023).

De acordo com o Mendonga (2023), “o que hoje ja esta sendo feito
em alguns casos, nao todos, mas esse atendimento esta sendo feito direto no
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hospital onde ela vai, ela nao precisa mais sair dali, ela é encaminhada pelo
hospital e ali mesmo o técnico do IML”, nesses casos, “o perito vem e faz o
exame nela ali, direto no hospital que é o protocolo de atendimento no hos-
pital, mas nao é todos os casos que da, depende de caso a caso”, o que con-
tradiz com o Protocolo de Violéncia Sexual adotado pelo Estado, segundo
a ex delegada e Vice governadora Marisa Boehm, fundadora do protocolo
quando atuante no cargo de delegada de policia da DPCAMI.

A atual Vice-governadora de Santa Catarina e delegada aposentada da
DPCAMI Marisa Boehm (2023), em relato sobre o Protocolo de Violéncia
Sexual, diz “nés levamos 12 anos para aprovar o Protocolo de Violéncia Se-
xual, [...] porque tinhamos que juntar todos os 6rgaos de saude e seguranga
para que funcionasse, temos que ter essa parceria e muitos 6rgaos nao que-
riam ser parceiros”, segundo a vice governadora “hoje como que acontece, a
mulher ¢é vitima de estupro ela ndo precisa ir até a delegacia fazer o Boletim
de Ocorréncia, depois ir no exame de corpo de delito”, e complementa que
o protocolo diz que dependente do local que a vitima for atendida primeiro,
a rede tem a obrigacao de acionar os demais 6rgio publicos responsaveis
para dar continuidade no atendimento no local onde a vitima se encontra
(Boehm, 2023).

Boehm (2023) relatou que “comegou a lutar pelo protocolo de vio-
léncia sexual, porque as criangas, adolescentes, e mulheres vitimas de estu-
pro, iam para o IML e tinham que ficar esperando horas na fila”, a delega-
da aposentada menciona que quando ainda atuava na funcao, era realizado
os atendimentos por ordem de chegava, passando na frente os flagrantes,
ocorréncias, presos que vinham fazer corpo de delito, pessoas espancadas
que chegavam antes da vitima, “e elas ali, estupradas, se sentindo sujas com
aqueles espermas dentro delas ainda, e nao podiam fazer nada porque o mé-
dico tinha que examinar”, se sentindo revitimizada e exposta.

Para Boehm (2023), o protocolo minimizaria a revitimizagao, segundo
a entrevistada aplicando o protocolo seria “feito o que precisa e ela nao vai
precisar ficar correndo de um lugar para o outro porque isso é uma revitimi-
zagao, isso ¢ uma humilhacio, isso é uma forma agressiva de lidar”, para ela,
a vitima também era revitimizada quando a mulher contava para o comissa-
rio, depois para a psicéloga, depois para o médico no hospital, depois para a
assistente social do hospital, segundo Boehm “quando a gente queria fazer
investigacao ela falava, ‘eu nao quero mais’, e quando a pessoa é adulta o
crime depende de representacao, ai ela nao queria mais falar, nao queria mais
representar e o criminoso ficava solto”.

Segundo Mendonga (2023), “todas as delegacias deveriam funcionar 24
horas”, o delegado relata ter participado da audiéncia publica para a abertura
24 horas da DPCAMI, no dia 10 de julho de 2023, na Camara de Vereadores
de Joinville/SC, realizada pela Comissio de Cidadania (Camara de Vereado-
res de Joinville, 2023). Segundo o agente publico “geralmente esse primeiro
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atendimento ¢ feito pela policia militar, e a policia militar vai no local, é dis-
ponibilidade, nao tem uma viatura especifica para crimes sexuais, com uma
policial feminina que trabalhe com isso, vai ter o que tem na hora”, dificul-
tando ainda mais a efetividade do Protocolo de Violéncia Sexual, pela falta e
preparo dos agentes de seguranca publica, “as vezes é dois policiais militares
que nio tem preparo nenhum para aquela situagao, e também nao é culpa
deles”, a maioria dos crimes de violéncia sexual ocorrem de madrugada, mo-
mento em que a DPCAMI esta fechada. (Mendonga, 2023).

O delegado titular da DPCAMI, aduz que “quando a delegacia é aberta
[...], ¢ dado um atendimento prioritario, o problema sio os atendimento que
sao feitos fora aqui”, explicando quando ocorre “nas madrugadas, nos plan-
toes, nas centrais de flagrantes, nos atendimentos feitos pela policia militar”,
sem contar o atendimento no local, a policia vai tentar amenizar a situagao,
mas vai ser questionado a vitima sobre o que aconteceu, “vai ter giroflex
ligado, ela suja, ocorréncia, pessoa chegando, ai daqui a pouco vai para o
hospital, depois volta para prestar depoimento no outro dia na delegacia”,
essa situa¢ao toda acaba revitimizando e expondo ainda mais a vitima (Men-
donga, 2023).

Para o delegado Gattaz Neto (2023), os agentes publicos que cometem
a revitimizagdo seria pela “falta de conhecimento, a falta de preparo para
o atendimento, mas a pessoa que comete revitimizagao [...], ela ndo tinha
ma intencio, ela ndo tinha vontade de revitimizar a vitima, ela n3o tinha ne-
nhum dogma por tras”, ainda completa “mas ela nao foi preparada, as vezes
a atividade policial é uma atividade que vai ao longo do tempo te tornando
um pouco mais insensivel, porque vé a todo momento a desgraga alheia”,
com o atendimento da populagdo marginalizada “a todo momento recebe
um tratamento também ja nao polido, nao educado, mais agressivo, entao o
policial acaba se tornando uma pessoa mais rude, por isso ela pode até aca-
bar cometendo até essa revitimizacao” (Gattaz Neto, 2023).

Na esfera dos danos psicologicos das vitimas de violéncia sexual, para
Bohm (2023), pode em alguns casos ser classificado a revitimizagio como
uma tortura psicologica, “em alguns casos pode acontecer, como o caso que
voce traz como emblema, eu entendo como uma tortura, mas nao é o que
a gente vé na maioria das situagoes, |...], mas até muitas vezes sutis assim,
tipo “vocé tem certeza?”’, é uma revitimizagdo de forma sutil”, neste sentido
“entdo voce desqualifica, vocé desconsidera, vocé questiona, e nisso tudo
vocé revitimiza, porque em geral quando realmente se trata de uma vitima
de violéncia, principalmente quando é um caso cronico, ela ja vem de uma
fragilidade”, neste caso “que ela nem sabe se ela ndo ¢ louca mesmo, se ela
nao esta confundindo tudo mesmo, se aquilo realmente, se é grave”.

Segundo Bohm (2023), os danos psicolégicos apds o crime contra a
dignidade sexual “depende muito da pessoa, ¢ um sofrimento prolongado
com algo que poderia ser superado mas facilmente, mas facilmente é modo
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de dizer, porque nio é facil, vocé tem mais um dano para lidar, principal-
mente quando ha a revitimizagao se da por esse descrédito”, de acordo com
a psicéloga “o fato de falar de novo sobre os fatos é complicado, é delicado,
mas se for de forma respeitosa, é cansativa, ¢ magante, mas nao diria que tra-
ga maiores danos assim, de modo geral, porque tem gente que tocar naquele
assunto de novo é muito agressivo”, mas, vai depender muito da vitima, sen-
do muito individual e subjetivos os danos causados.

De acordo com Medeiros (2023), “o fato de a pessoa falar uma vez nao
¢ o fato que garante que a pessoa nao vai ser revitimizada, e assim, por outro
lado o contrario as vezes a pessoa tem a inten¢ao de falar”, a vitima é enca-
minhada para as politicas publicas, geralmente quando sao crimes de violén-
cia sexual é encaminhada para a assisténcia social, podendo fazer o relato
voluntario, caso tenha vontade, segundo a psicéloga da DPCAMI “o que
nao da é a gente ficar instigando e o depoimento sempre vai instigar, mesmo
que em forma de relato livre”, complementa, “no caso de depoimento espe-
cial, mas o objetivo de se estar ali ¢ esse [...], esse tipo de relato a gente tem
que pensar com muito mais cuidado seja para crianga seja para mulheres”.

Para Mendonga (2023), “aqui na parte policial ndo tem uma revitimiza-
¢ao forgada ao ponto que tem na parte judicial”, assim como, “aqui a gente
nao parte do principio que ela esta mentindo, a gente sempre vai partir do
principio de que ela esta falando a verdade, e a gente vai tentar buscar deta-
lhes na verdade dela”. Segundo Neto (2023), “¢ importante consignar que o
Estado de Santa Catarina ha uma politica de defesa da vitima”, neste sentido
“defesa da vitima mulher e nisso estd incluido a questdo sexual, é um projeto
que esta em andamento, ja tem 21 salas lilas instituidas no Estado”, com uma
estrutura voltada para as vitimas de violéncia sexual com “equipe preparada
para isso, ja especializada que atende quase que exclusivamente crimes dessa
natureza em decorréncia de violéncia domésticas e crimes sexuais”

O delegado Neto (2023), aduz que “dentro desse cenario a eventual re-
vitimizagdo da vitima, ela é quase nula ela é rara”, levando em consideragao
a estrutura e preparo de toda a equipe “desde o /zyout da sala a forma que ela
¢ pintada, o mobiliario que esta ali dentro, a pessoa que esta fazendo atendi-
mento, normalmente sao mulheres policiais, mulheres psicélogas que fazem
esse atendimento”, conforme o agente publico “o Estado de Santa Catarina
e a policia de Santa Catarina tem se preocupado bastante nesse sentido de
prote¢ao da vitima para que ndo ocorra uma revitimiza¢ao dentro do aspec-
to policial civil”.

De acordo com Bohm (2023), psicéloga do CREAS, deve-se discutir
a revitimizagao do Estado dentro da esfera da assisténcia social, que apds
o Boletim de Ocorréncia oferece um atendimento inicial de acolhida as
vitimas de violéncia sexual, sendo acolhida de forma rapida, caso a vitima
nao for espontaneamente é realizada uma busca ativa para fazer a acolhida
inicial, no entanto, “apds essa acolhida o acompanhamento é sistematico, a
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gente tem uma fila de espera, e af que é nosso calcanhar de Aquiles, pela fal-
ta de estrutura do Estado, com poucos profissionais e muita demanda, nao
da para suprir a demanda” (Bohm, 2023).

Consideragoes finais

Conclui-se que houve um consideravel avango com relagao aos direitos
das mulheres através da lutas dos movimentos feministas desde 1970, como
por exemplo, a criagao das delegacias para as mulheres em 1990. No entan-
to, observa-se que isso nao foi suficiente para garantir o fim da revitimiza-
¢ao das mulheres vitimas de estupro. Contudo, com as delegacias voltadas a
atender as mulheres, houve uma minimiza¢ao dos danos com protocolos e
atendimento especializados.

Todavia, mesmo com as delegacias especializadas e com os protocolos
especiais voltados ao atendimento de crimes de violéncia sexual, o préprio
departamento de policia aduz que nao vé uma forma de realizar o inquérito
policial sem revitimizar. No sentido de questionar e fazer com que a viti-
ma reviva novamente todos os fatos, entretanto, utilizam como abordagem
a forma mais branda possivel, com o intuito de nao causar maiores danos as
mulheres estupradas.

Contudo, pelo viés da psicologia observa-se que nem sempre sera re-
vitimizante para a mulher ir ao sistema de justi¢a e se expor. Para algumas
vitimas, acompanhar o andamento do processo pode se tornar até mesmo
um processo terapéutico, se sentindo realizada. Outrossim, deve-se ter escu-
ta respeitosa e bem conduzida, no entanto, isso nao garante necessariamente
que ndo havera revitimizag¢ao, apenas ira minimizar a possibilidade de reviti-
mizagao e constrangimento da vitima, vale ressaltar que este processo é mui-
to subjetivo e individual, desta forma, ira depender de pessoa para pessoa.

A pesquisa alcangou de forma genérica o objetivo geral previsto na in-
trodugao, mediante materiais encontrados na pesquisa bibliografica, pesquisa
documental, assim como, a pesquisa pela técnica de entrevista e aos resulta-
dos obtidos pelas cinco entrevistas com os profissionais da area do direito
e psicologia, porém, as entrevistas foram conduzidas abertamente, apenas
com condugdo da abordagem do tema, nao sendo possivel compreender de
forma especifica todos os efeitos e danos causados as vitimas de violéncia
sexual e todas as formas de revitimizagao que acontecem no meio juridico.

Da mesma forma, nas hipéteses observou-se que ha protocolo especi-
fico para o atendimento das mulheres vitimas de violéncia sexual, mas que
nem sempre na pratica acontecem, vindo a revitimizar ainda mais a mulher
vitima de abusos e crimes sexuais desnecessatiamente. Além disso, verificou-
se, em parte, que nem todas as vitimas tém o acolhimento e acompanha-
mento posterior a denuncia através da assisténcia social, em decorréncia da
falta de profissionais disponibilizados pelo Estado.
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Deste modo, nota-se no decorrer da pesquisa externa durante as en-
trevistas a contradi¢ao entre os profissionais da area juridica e da assisténcia
social, no qual, o delegado garante que a vitima é encaminhada a assistén-
cia social e ¢é feito o acolhimento para sanar os danos psicolégicos. Entre-
tanto, observa-se conforme elencado pela psicéloga do CREAS que realiza
este acolhimento que na realidade fatica, isso ndo acontece, tendo em vista a
grande demanda de vitimas encaminhadas e o numero de profissionais para
realizar este atendimento clinico.

Outrossim, também ¢é importante ressaltar que a revitimiza¢ao é um
fenémeno que ja existe ha séculos, no qual, o Estado se manifestou com
uma legislacao mais rigorosa, com a san¢ao da Lei Mariana Ferrer, em 2021
(Lei n® 14.245/2021), ap6s a influenciadora ser revitimizada e exposta em
nivel nacional (Brasil, 2021). No entanto, muito se debate sobre a penaliza-
¢ao e criacao de novas leis, mas conforme abordado o tema com os entrevis-
tados, no cenario atual, nota-se que a penalizagdo nao esta sendo suficiente,
tampouco, esta diminuindo a revitimizag¢ao, sendo necessario a capacitagao e
conscientiza¢ao dos profissionais que abordam e acolhem as vitimas de es-
tupro para realizarem este acolhimento da forma mais humanitaria possivel,
frisando a minimizac¢ao da revitimiza¢ao

Portanto, nota-se que os resultados atingidos no presente trabalho con-
tribuem para o aprofundamento no contexto juridico e nos aspectos sociais
da revitimizagdo causadas pelos agentes publicos do Estado, pela falta de
preparo e formas de abordagens para evitar e minimizar a revitimizagao nos
crimes de violéncia sexual. Também, coopera para a realizagao de pesquisas
futuras, com pesquisa de campo no ambito das obrigac¢oes e responsabilida-
des constitucionais do Estado em capacitar seus profissionais para diminuir
os danos causados as vitimas de estupro, e se realmente o ente federativo
esta efetivamente zelando pelas vitimas dos crimes contra a dignidade se-
xual.
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Resumo:

O movimento LGBTQIAP+ busca o reconhecimento da diversidade de
identidades, desafiando a cisheteronormatividade e respondendo as lutas
feministas e raciais. Evoluindo ao longo do tempo, reinterpreta terminolo-
gias marginalizadas e promove ativamente a participag¢ao politica e social por
meio de representantes, ampliando os debates e internacionalizando as dis-
cussdes. No entanto, enfrenta resisténcia de interesses conservadores, refleti-
da em politicas que violam direitos humanos, como a recente criminalizagdao
em Uganda, perseguicées no Ira e restricdes nos EUA. Apesar dos avangos,
a comunidade LGBTQIAPN+ ainda enfrenta retalia¢Ges, evidenciando a
oposicdo a sua visibilidade. A exposicdo utiliza a teoria queer para analisar
a construcao da pauta LGBTQIAPN+, destacando a criacao da secretaria
brasileira como um marco relevante. Essa iniciativa contribui para desenco-
rajar eventos violentos e fortalecer um movimento internacional mais coeso.
A énfase recal na participagdo juvenil e organizagdes que apoiam a comu-
nidade, garantindo dignidade e representagao. O foco esta na construgao
politica brasileira, identificando seus principais lideres e afluentes. Assim, a
narrativa destaca nao apenas os desafios enfrentados, mas também os avan-
cos conquistados na busca por igualdade e reconhecimento da diversidade
LGBTQIAPN+.

Palavras-chave: Movimento LGBTQIAPN+; Representacao; Juventude;
Direitos Humanos.
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Introducao

A comunidade LGBTQIAPN+' constitui uma coalizio global que
busca o desenvolvimento da dignidade de seus membros, estabelecendo uma
norma internacional de nao discriminagdo e enfatizando a responsabilida-
de dos paises para com sua comunidade, independentemente de género ou
orientagao sexual. No entanto, o contexto normativo global enfrenta desa-
fios significativos devido ao surgimento de regimes conservadores em varios
paises, refletindo a ascensdao de uma direita fundamentalista que busca minar
direitos ja estabelecidos para a prote¢ao da comunidade LGBTQIAP+ e das
minorias sexuais e de género.

Destaca-se a relevancia de organizag¢des internacionais, como a ILGA?,
que elabora relatérios anuais abordando a promogio e a protegao dos di-
reitos da comunidade LGBTQIAPN+, exemplificado por campanhas como
Our Identities Under Arrest, State-Sponsored Homophobia* e Curbing Deception’.

Embora seja prevalente a perspectiva de que os direitos humanos de-
mandam obrigacées do Estado para construir bases de nao discriminagao,
observa-se, ainda hoje, diversos Estados que violam essa construcao fun-
damental em prol de preceitos religiosos fundamentalistas ou morais vin-
culados a cisheteronormatividade. A ILGA desenvolveu um mapa que des-
taca os Estados que criminalizam ou punem a existéncia dessas minorias,
demonstrando a complexidade do panorama global.

No recorte latino-americano e caribenho, identificam-se paises que cri-
minalizaram a comunidade LGBTQIAPN+, limitando o acesso a direitos
basicos e infringindo principios da carta universal da ONU. Similarmente,
em grande parte do continente africano e asiatico, as legislagdes criminaliza-
doras variam em intensidade, indo desde punigdes severas até restricoes no
acesso a servigos publicos e direitos a livre manifestagao.

Entretanto, observa-se que alguns paises, especialmente na América e

1 Sigla amplamente utilizada no contexto brasileiro para identificar a comunidade de pes-
soas Lesbicas, Gays, Bissexuais, Transgénero e Travestis, Queer, Intersexo, Assexual,
Panssexual, Nao-Binaria, entre outras identidades existentes na sociedade.

2 Associa¢do internacional de Lesbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexo, vinculada a
Organizacio das Nacbes Unidas

3 Sendo utilizado o relatério mais atual, publicado com base nos registros oriundos do ano
de 2021, que relata centenas de exemplos de legislagbes de pafses dentro da ONU que
criminalizam a comunidade LGBTQIAPN+ e desdobra a anlise sobre as diversas
formas de aprisionamento efetuadas contra os membros da comunidade.

4 Sendo utilizado o relatorio mais atual, publicado com base nos registros oriundos do ano
de 2020, com base na construcio legislativa e de formas apresentadas por diversas fontes
que reportam a existéncia e formas de violéncias enfrentadas pela comunidade LGBT-
QIAPN nos pafses com ou sem existéncia de mecanismos de protegio institucionais.

5 Sendo utilizado o relatério mais atual, publicado com base nos registros otiundos do ano
de 2020, decorrente da campanha que analisa os casos de ocorréncia de terapias forcosas
de conversio que tém sido difundidas por profissionais da psicologia e membros religio-

sos para fazer com que pessoas LGBTQIAPN+ se “curem”.
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Europa, concedem direitos e regulamentam o acesso a direitos basicos, fun-
damentando tais medidas na defesa dos direitos humanos. E crucial destacar
a necessidade de paises colonizados afirmarem seus espagos para evitar a su-
pressdo de suas regras sociais pelos colonizadores, como abordado por Fox
(2019), que relata os movimentos de resisténcia, muitas vezes infrutiferos,
diante da forga politica dos colonizadores e das puni¢des enfrentadas por
aqueles que nao se enquadravam nos padroes cisheteronormativos.

Analise histérica da criminalizagdo e estigmatizagdao da normativa
sexual

Normas sociais desfavoraveis contribuem para a constru¢ao de uma
imagem negativa da comunidade LGBTQIAPN+, promovendo, assim, um
processo de desumaniza¢ao, onde os membros sio estigmatizados e vistos
como doentes, como indicado por Veiga (2020). Essa estigmatiza¢do, por
sua vez, resulta na segregacao dessa comunidade do restante da sociedade.

Conforme Fox (2019) observa, a formagao dessa imagem esta enraiza-
da em diferentes momentos histéricos, sendo influenciada pela colonizagao
e imperialismo. Destaca-se que os representantes desse afastamento, predo-
minantemente provenientes do norte global, desempenharam um papel sig-
nificativo na instrumentalizacdo de estruturas sociais para manter o poder.
Essa pratica visava evitar que caracteristicas do desenvolvimento colonial
e imperialista se perdessem, algo que os paises recém-libertos consideram
como fundamentos essenciais.

Nesse contexto, é possivel perceber a relagao entre a perpetuacao de
normas sociais discriminatoérias, a imagem negativa da comunidade LGB-
TQIAPN+ e os legados do colonialismo e imperialismo. Essas influéncias
histéricas moldaram percepgdes e atitudes, refor¢ando a necessidade de de-
safiar e desconstruir estereotipos prejudiciais para alcangar uma sociedade
mais inclusiva e justa.

Antes do contato europeu, minorias sexuais nio foram persegui-
das nessas sociedades, estejam elas na Africa, Sul da Asia, Leste da
Asia ou América do Norte. Contudo, as ex-colonias inglesas in-
cluem alguns dos mais fervorosos oponentes aos direitos LGBTQ
no mundo do século XXI. Virios paises africanos que hoje tem
fortes atmosferas proibicionistas para gays, como Uganda, Nigé-
ria, Sudio e Zimbabue, abrigam grupos indigenas muito mais tole-
rantes. Casamentos entre duas mulheres foram documentados em
pelo menos quarenta grupos etnicos que vivem no atual Benin,
Sudio do Sul, Nigeria e Quenia, enquanto homens com desejos
pelo mesmo sexo foram aceitos nas sociedades Zulu, Hausa e Yo-
ruba. O povo Shona, cujo territério abrange varios paises do sul
da Africa, historicamente atribuiu minorias sexuais ou de género
a possessdo espiritual; essas pessoas eram respeitadas, ao invés de
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estigmatizadas, e muitas vezes formavam relacionamentos entre
pessoas do mesmo sexo. (Epprecht 2004 Apud Fox, 2019, p. 15).°

Nessa mesma construgao, é essencial examinar o espaco atribuido aos
homens que desviavam da normativa sexual imposta, assim como considerar
o papel e a representagao das mulheres nesse contexto. A autora apresenta,
de acordo com os escritos de Staving (2003) que

Primeiro, os tegistros da época tendem a abordar o comportamen-
to homossexual masculino muito mais do que os equivalentes fe-
mininos. Talvez seja porque o desvio masculino foi considerado
mais importante, mais vergonhoso ou mais provavel: Stavig (2003)
escreve que, no contexto colonial sul-americano, ninguém consi-
derou seriamente o lesbianismo, exceto um padre ocasional. Na
maior parte do mundo, esses registros foram em grande parte es-
critos pot, para e sobre homens, o que também ajuda a explicar a
auséncia de outros tipos de minorias sexuais e de género. (Stavig,

2003 Apud Fox, 2019, p. 16)’

Um exemplo vivido, conforme apresentado pela autora, destaca que
mesmo em perfodos anteriores as grandes navegagoes, as comunidades tra-
dicionais ja possuiam uma forma de organizacio que valorizava o papel so-
cial na comunidade acima da sexualidade ou do espectro de género. A au-
tora elenca comunidades tradicionais americanas, africanas e asiaticas como
exemplos desse modelo, que foi invalidado com a coloniza¢ao imposta pelos
paises europeus. Estes ultimos impuseram normas especificas sobre sexuali-
dade e identidade de género, construindo uma imagem de pecado supremo
associado a qualquer pessoa que nao seguisse a normatividade sexual impos-
ta (Fox, 2019).

Dessa forma, em seu texto indica que:

6 Traducdo livre do texto: “Prior to European contact, sexual minorities were not persecuted in these
societies, whether they were in Africa, South Asia, East Asia, or North America. Nevertheless, former
English colonies include some of the most ardent opponents of LGBTQ rights in the twenty-first-cen-
tury world. Several African countries that today have strong anti-gay climates, such as Uganda, Nigeria,
Sudan, and Zimbabwe, were home to much more tolerant indigenons groups. Marriages between two
women have been documented in at least forty ethnic groups living in present-day Benin, South Sudan,
Nigeria, and Kenya, while neen with same-sex: desires have been accepted into Zulu, Hansa, and Yoruba
societies (Epprecht 2004). The Shona people, whose territory spans several conntries in sonthern Africa,
historically have attributed sexual or gender minorities fo spirit possession; these people were respected,
rather than stigmatized, and often formed same-sex relationships (Epprecht 2004).”

7 Tradugdo livre do texto: “First, records of the time tend to address male same-sex behavior far more
than female equivalents. Perbaps this is becanse male deviance was considered more important, more
shameful, or more likely: Stavig (2003) writes that, in the South American colonial context, no one
seriously considered lesbianism aside from an occasional priest. In most parts of the world, these records
were largely written by, for, and about men, which also helps to explain the absence of other types of
sexcual and gender minorities.”’
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Leis e normas sociais que proibiam relacionamentos entre pessoas
do mesmo sexo ou inconformidades de género eram uma forma
de controle sobte os sujeitos colonizados, mas também exerciam
pressdo sobre os cidaddos europeus. Alguns contextos coloniais
eram igualmente rigidos para europeus e nativos: as colonias ingle-
sas na América do Norte mantiveram uma abordagem crista rigida
de que todos os homens sdo pecadores e qualquer um pode se
tornar um sodomita. Por esse motivo, pessoas solteiras (geralmen-
te homens) nio podiam morar sozinhas ou com outros solteiros.
Em vez disso, eles eram obrigados a viver como pensionistas em
uma casa chefiada por um casal [heterossexual| para evitar a tenta-

¢io (O’Callahan, 1968 Apud Fox, 2019, p. 18).°

Em alguns casos, essas normativas persistiram, assumindo formas nao
previstas pelos colonizadores. Até hoje, a conquista de direitos que benefi-
ciem a comunidade LGBTQIAP+ enfrenta desafios, dada a percepcao de
que tais normas podem ser vistas como mais uma imposi¢ao colonial.

Greenberg (1988) também argumenta que uma transi¢io cog-
nitiva comecou no século XVIII. Anteriormente, a sodomia era
considerada uma recusa deliberada de Deus e do comportamento
moral; a homossexualidade era monstruosa e talvez o resultado de
possessdo demoniaca. No século XVIII, as minorias sexuais ainda
eram altamente estigmatizadas, mas nao eram mais temidas. Algu-
mas pessoas comecam a especular que fatores externos, como ma
educacio, foram a causa das tendéncias homossexuais. (Fox, 2019

Apud Greenberg, 1998, p. 20)°

A criagao de uma ideia consagrada em lei que abarcasse as minorias
sexuais e de género, conforme argumentado por Fox (2019), teve origem no
século XVIII, marcada pela normatizagao negativa que desafiava os padroes
religiosos, entao fundamentais e sancionaveis em caso de violagdo. Nesse
petiodo, emergiu a constru¢ao imagética de recusa a figura divina, sugerin-
do que individuos que desviavam desses padroes eram caracterizados como
sodomitas, como indicado por Fox (2019) e posteriormente abordado por

8 Traducido livre do texto: “Laws and social norms that probibited same-sex relationships or gender
nonconformity were a form of control over colonized subjects, but they exerted pressure upon Enropean
citizens, as well. Some colonial contexts were equally strict for Enropeans and natives: English colonies
in North America retained a strict Christian approach that all men are sinners and anyone conld become
a sodomite. For this reason, single people (usually men) were not permitted to live alone or with other
singles. Instead, they were required to live as boarders in a house headed by a married couple to prevent
temptation.”

9 Traducdo livre do texto: “Greenberg (1988) also argues that a cognitive transition began in the
eighteenth century. Previoushy, sodomy was thought to be a deliberate refusal of God and moral bebavior;
homosexcuality was monstrous and perbaps the result of demonic possession. By the eighteenth century,
sexcual minorities were still highly stigmatized but were no longer feared. Some people begin to speculate
that external factors, such as poor upbringing, were the canse of homosexual proclivities”.
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Borrillo (2021). Este ultimo destaca a criagao de termos especificos, como
gay, homofilo, pederasta, veado, miché, bicha, hermafrodita, boiola, inverti-
do, entre outros, utilizados como mecanismos para difamar a honra associa-
da a figura suprema estabelecida pelo fundamentalismo religioso.

E crucial destacar que esses termos, originados do inglés, conforme os
estudos de George Weinberg (USP, 2018), foram inicialmente apresentados
em um dicionario francés e posteriormente replicados em diversos idiomas,
conforme relatado por Borrillo (2021) em sua obra'". Esses termos refletem
nao apenas uma linguagem carregada de estigmatizagdo, mas também evi-
denciam a disseminagdo global de concepgoes discriminatdrias em relagao as
minorias sexuais e de género.

O rompimento com a visao negativa da homossexualidade teve inicio
com a apresenta¢ao de representantes da realeza e alta burguesia que man-
tinham relagdes homoerdticas enquanto simultaneamente sustentavam uma
relagao oficial heterossexual. Esse fenomeno revela que, nas sociedades da
época, a homossexualidade em si nao era aceita, mas sim tolerada, especial-
mente quando se tratava, no contexto europeu, de individuos com influéncia
significativa na sociedade. Nesses casos, era necessaria a manuten¢ao de uma
relagdo ficticia que estivesse em conformidade com a cisheteronormativida-
de, além da relacdo considerada correta.

A ambivaléncia em relagdo as minorias sexuais foi um primeiro
passo, mas o Ocidente ainda ndo fez a transi¢do para a defesa to-
tal. As raizes de muitos movimentos de direitos civis, ndo apenas
questdes LGBTQ, estio na mudanga para o progressismo que
comegou durante o Iluminismo na Europa. A filosofia iluminista
preocupava-se com o livre-arbitrio e as leis naturais; minorias se-
Xuais comegaram a argumentar que, se a natureza governa todas
as acOes humanas, a homossexualidade ndo pode ser antinatural.
(Fox, 2019, p. 21)"

Embora fundamentada em bases histéricas que preconizam o suposto
natural como fundamento para a constru¢ao de normas, expressas no Direi-
to Natural, a ideologia de adequacdo normativa sexual tem raizes diretas nos
principios religiosos fundamentalistas sobre o que seria considerado apro-
priado para que a fé se estabelecesse como um pilar. O desenvolvimento da

10 Nesta obra o autor elenca que embora sua utilizagdo inicial seja datada de 1971 nos EUA,
somente em 1990 foram inseridos nos dicionarios franceses e ap6s os demais, sendo
pioneiro no dicionario e Nowuveau Petit e posteriormente inserido no Le Petit Larousse.
(Borrillo, 2021, p. 13).

11 Traducio livre do texto: “Ambivalence toward sexual minorities was a first step, but the West still
had yet to transition to full advocacy. The roots of many civil rights movements, not just LGBTQ issues,
lie in the shift to progressivism that began during Enrope’s Age of Enlightenment. Enlightenment phi-
losgphy was concerned with free will and natural laws; sexual minorities began to argue that, if nature
governs all human actions, homosexunality cannot be unnatural.”
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sociedade revela que, embora exista uma constru¢ao fundamentalista religio-
sa que regulamenta a sexualidade, a aplicacdo pejorativa dessa normatividade
torna-se cada vez mais dispensavel para a compreensao das pessoas, tornan-
do-se habitual apenas para perpetuar opressoes.

No cenario contemporaneo, utilizamos diversos termos que servem de
base para a defesa dos direitos da comunidade LGBTQIAPN+, sendo os
mais comuns homofobia e homossexualidade. Estes termos tém suas rai-
zes na base historica miségina, como discutido anteriormente, que atribuia
maior importancia teoérica aos direitos do homem em comparagao com os
direitos da mulher. Vale ressaltar que dados sobre desvios sexuais femininos
nao eram coletados até poucas décadas atras.

O termo homossexual foi cunhado cientificamente em 1869, originan-
do-se de panfletos alemaes que buscavam a revogacio das leis de sodomia
na Prussia, argumentando que o pais deveria acolher e aceitar homossexuais.

A nogao de homofobia, como uma categoria que estrutura o que era
considerado comportamento heterossexual tradicional, surge a partir dos
anos 1970, mas s6 foi oficialmente incluida nos dicionarios na década de
1990. Conforme aponta Borrillo (2021), a constru¢ao da homofobia como
um mecanismo social valido foi possibilitada por pressuposi¢oes normativas
que estabelecem o espago cis e heterossexual como uma regra que deve ser
adotada por toda a sociedade, enquanto aqueles que se desviam dessa re-
gra sio alvo de hostilidade. Desde seu prefacio, a homofobia ¢é identificada
como o “medo expresso de heterossexuais de estarem na presencga de ho-
mossexuais” (Borrillo, 2021, p. 7).

Direitos LGBTQIAPN+ e a resisténcia pos colonial

Segundo os escritos de Fox (2019), a defesa dos direitos da comuni-
dade LGBTQIAPN+ tem sido conduzida predominantemente pelos paises
do norte global, sendo implementada nos paises do sul de maneira mais exe-
cutiva do que colaborativa, refletindo um viés pos-colonial imperialista que
promove teorias do norte replicadas no sul de maneira pouco reflexiva.

Com base em McAllister (2013), Fox (2019, p. 24) destaca a construgao
em paises africanos que aparenta enquadrar a homossexualidade como algo
alheio a sua matriz cultural. Contudo, o mesmo autor revela que, na ver-
dade, esse discurso mascara uma resisténcia necessaria contra a persistente
influéncia colonial, que impoe regras detrivadas do contexto norte/sul. Essa
resisténcia coexiste com uma menor rejeigao as minorias sociais, em com-
paragao com a constru¢ao de uma autonomia livre da influéncia ideologica
ocidental.

Em alguns pafses colonizados pelo norte global, a resisténcia se mani-
festa em uma relutancia em estruturar e aplicar os direitos LGBTQIAPN+,
considerados como Direitos Humanos, devido a origem dessas normas
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nos pafses nortistas, que buscam impor regras e normas aos colonizados.
Fox destaca a visao de Uganda sobre os direitos da comunidade LGBT-
QIAPN+, em consonancia com as perspectivas asiaticas, como interpreta-
das por M’Baye (2013, p. 113).

As leis anti-gays originais e os sentimentos que foram trazidos
para esses paises em desenvolvimento foram muitas vezes locali-
zados e mantidos. Hong Kong fornece um exemplo de como uma
colonia e sua sociedade governante estavam fora de sincronia em
termos de atitudes em relacdo a inconformidade sexual e de géne-
ro. A Inglaterra e o Pais de Gales descriminalizaram a homosse-
xualidade em 1967, mas a discriminacdo LGBTQ aumentou em
Hong Kong na década de 1970 com a formagao de uma unidade
governamental para investigar supostas minorias sexuais (Chan
2008, p. 73). Embora algumas reformas tenham ocorrido no inicio
dos anos 1990 e tenham conquistado a independéncia em 1997,
Hong Kong ainda ¢ culturalmente hostil as minorias sexuais. A
homofobia pode ter sido originalmente uma importa¢do britanica,
mas foi localizada através da estrutura do confucionismo, o sis-
tema de crenca chinés nativo que enfatiza a piedade filial. (Fox,
2019, p. 23 Apud Chan 2008, p. 73)'?

[-]

Uganda, em particular, tem sido o lider do argumento nio- per-
tencimento africano, que descreve as minorias sexuals como um
perigo para os valores familiares africanos. O governo culpa as
chamadas subculturas “decadentes”, como as pessoas LGBTQ,
pelas desigualdades que existem entre seu povo e o Ocidente, o
que atrai o apoio de um publico frustrado e desvia a aten¢io de
uma lideranca fracassada. (Fox, 2019, p. 23 apud M’Baye, 2013 p.
113)

A analise das citagdes sugere que o projeto de criminalizacio das mi-

norias sexuais emprega diversos mecanismos, nao apenas introduzindo pra-
ticas discriminatdrias nas comunidades, mas também impondo a reprodugao
dessa discriminagao como uma forma de pertencimento comunitario. Isso

12

13

Traducio livre do texto: “The original anti-gay laws and sentiments that were brought into these de-
veloping countries were often localized7 and retained. Hong Kong provides one example of how a colony
and its ruling society were out-of-sync in terms of attitudes toward sexual and gender nonconformity.
England and Wales decriminalized homosexuality in 1967, but LGBTQ discrimination increased
in Hong Kong in the 1970s with the formation of a governmental unit to investigate supposed sexual
minorities (Chan 2008, p. 73). Although some reform occurred in the early 1990s, and it gained in-
dependence in 1997, Hong Kong is still culturally hostile to sexcual minorities. Homophobia may have
originally been a British import, but it was localized through the framework of Confucianism, the native
Chinese belief system that emphasizes filial piety.”

Traducio livre do texto: “Uganda particularly has been the leader of the unAfrican argument,
which depicts sexual minorities as a danger to African family values. The government blames so-called
“decadent” subcnltures such as LGBTQ people for the inequalities that exist between its people and the
West, which garners support from a frustrated public and shifts attention from failed leadership.”’
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destaca que, mesmo em um contexto de descriminalizagdo legal, o pais pode
permanecer propenso a hostilizar as minorias, transformando os ideais pro-
gressistas que buscam uma identidade humanizada para a comunidade LGB-
TQIAPN+ em estratégias percebidas como meios de dominagao, em vez de
defesa dos Direitos Humanos.

Evolugao normativa internacional dos direitos LGBTQIAPN+

A construgao das bases internacionais para a promogao dos direitos da
comunidade LGBTQIAPN+ emerge das lutas conduzidas por ativistas e de-
fensores dos direitos humanos, notadamente no século XX. Estes esforcos
foram fundamentais para a instauracao de instituicdes de defesa supranacio-
nais, inicialmente representadas pela Liga das Nagoes e, posteriormente, pela
Organizagao das Nagoes Unidas (ONU).

Segundo Nascimento (2020), a Segunda Guerra Mundial marca um
ponto crucial na formagao do sistema global de direitos humanos. Este pe-
riodo, marcado por milhoes de assassinatos decorrentes de regimes totali-
tarios, especialmente contra minorias, incluindo homossexuais, justifica a
necessidade de um sistema internacional de prote¢ao dos direitos fundamen-
tais.

No entanto, Nagamine (2019) destaca que, na ONU, a defesa dos direi-
tos da comunidade LGBTQIAPN+ foi inicialmente relegada a um segundo
plano. Somente a partir de 2010, essa tematica ganhou maior visibilidade e
foi abordada de maneira mais direta e objetiva.

E crucial ressaltar a existéncia de mecanismos internacionais que en-
dossam medidas para o acolhimento da comunidade LGBTQIAPN+, como
evidenciado na carta de principios estabelecida na Conferéncia de Yogyakar-
ta (2006). Além disso, ha esforcos para a constitui¢ao de organiza¢des nao
governamentais com status consultivo junto a ONU, conforme apontado
por Rodrigues e Hernandez (2020).

Assim, a constru¢ao da agenda LGBTQIAPN+ para pautar direitos
sob um sistema especifico, transcende fronteiras e costumes locais. Esse
ideal ganhou forga apos a elaboragao da carta de principios de Yogyakar-
ta, em 2000, e o estabelecimento de relatorias especializadas que analisam o
avango dos direitos da comunidade em recortes regionais e internacionais.
Destacam-se a atuacao da ILGA e da Relatoria dos Direitos das Pessoas
LGBTI+ da OEA, que continuam a promover orientagdes, audiéncias pu-
blicas e acbes que fortalecem a perspectiva da comunidade.

A dinamica regional é marcada por organiza¢ées como a ABGLT" e a
ANTRA®, destacando-se como importantes atores na defesa dos direitos da

14 Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos,
sediada no Brasil.
15 Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais, sediada no Brasil.
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comunidade LGBTQIAPN+.

Construindo o futuro a partir do impacto da juventude no movi-
mento LGBTQIAPN+

Destaca-se também o trabalho contemporaneo conduzido pelos movi-
mentos globais, que implica uma compreensao profunda dos impactos que
as normas fundamentalistas e conservadoras exercem sobre a sociedade.
Esse entendimento ¢ crucial, especialmente ao analisar os casos de restricao
a privacidade e liberdade vivenciados nas udltimas décadas, principalmente
nos pafses que buscavam garantir direitos a comunidade LGBTQIAPN+ e,
paradoxalmente, implementaram mecanismos para revoga-los.

A principal problematica nesses cenarios reside no fato de que os di-
reitos garantidos geralmente sao desenvolvidos sem uma vinculagdo norma-
tiva solida. Em outras palavras, eles sdo assegurados por meio de regras que
podem ser facilmente revogadas, sem a incorporagdao em leis que integrem
de maneira mais sélida ao sistema juridico e legislativo de um Estado. As
normas de direitos que abrangem a comunidade LGBTQIAPN+ sio mui-
tas vezes percebidas como oriundas de um plano de governo, dependendo
dos interesses do governante, sem um projeto que possa estabelecer suas
bases em perfodos além daqueles submetidos. Isso tem sido especialmente
evidente na ultima década, marcada por um retrocesso significativo no ce-
nario internacional, devido a manutenc¢ao de uma governanga cada vez mais
segmentada que visa obter influéncia em grupos plurais.

A construcdo politica, em algumas nagoes, prevé a integraciao da di-
versidade de género e sexualidade na formulacao de pautas. Contudo, isso
ocorre muitas vezes sob um viés nacionalista, incorporando uma estrutura
homonacionalista politica que se dissemina em democracias do norte global,
despertando a necessidade de novas pesquisas para compreender sua abran-
géncia.

E crucial voltar a atencdo para os estudos de Jasbir K. Puar (2015),
nos quais ele concebe o Homonacionalismo como um processo que atribui
a norma heterossexual e branca (colonizadora) um papel de completude. A
partir da estruturagao desse processo como um mosaico, diversas verten-
tes dessa perspectiva podem ser identificadas, abrangendo desde o turismo
LGBT em varios Estados até o debate interno e externo das problematicas
direcionadas a comunidade LGBTI+ no processo estruturante legislativo e
social. Destacam-se como exemplos principais os casos de Israel, Estados
Unidos e India.

Posto de uma forma simples, o homonacionalismo corresponde a
ascensido em simultineo do reconhecimento legal, de consumidor
e representativo dos sujeitos LGBTQ), e a restri¢do das prestagbes
sociais, dos direitos dos imigrantes e da expansio do poder do Es-
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tado nas tarefas de supervisdo, detengdo e deportagdo. A narrativa
do progresso dos direitos gays assenta, assim, no apoio do outro
racial e sexualizado, para quem esse progresso foi outrora alcan-
cado, mas que se encontra agora a regredir ou que ainda estd para
advir. Este processo baseia-se na sustentacdo da respeitabilidade
dos sujeitos homossexuais relativamente a reitera¢do performativa
da (homo e heteros)sexualidade perversa de natureza patologica
dos outros raciais, especificamente dos outros Muculmanos, so-
bre quem recaem as projec¢des orientalistas e neo-orientalistas. Por
conseguinte, o Homonacionalismo nio constitui simplesmente
um sinénimo de racismo gay ou de outra forma de critica da “con-
servadotizagdo” das identidades gays e lésbicas, mas antes uma
forma analitica de apreender os resultados de sucesso dos movi-
mentos dos direitos liberais LGBT. (Puar, 2015, p. 3)

Ademais, o movimento global tem abordado questoes de extrema re-
levancia para a comunidade, como a luta contra as terapias de conversao.
Atualmente, essa pauta ¢ liderada tanto pela ILGA quanto por varias orga-
nizagoes em colabora¢iao, com destaque para a All Out. O objetivo é des-
mistificar a ideia de que membros dessa comunidade necessitam de cura ou
conversao. A compreensiao predominante é que a orientacao sexual e a iden-
tidade de género sao intrinsecas e nao suscetiveis a influéncias externas. Esse
movimento recebe apoio de lideres religiosos progressistas, movimentos so-
ciais, organizagoes e governos. No Brasil, ha um projeto de lei em tramita-
¢ao, iniciado pelo ativismo da Deputada Federal Erika Hilton, e outros pro-
jetos com foco semelhante apresentados por diversos deputados. O intuito
¢ criminalizar tais praticas, repudiadas pelo Conselho Nacional de Psicologia
desde 2020, quando a justi¢a nacional ratificou a impossibilidade de profis-
sionais da area realizarem essas violéncias.

O relatério sobre Homofobia patrocinada pelo Estado revela que 124
paises (ou seja, 64% dos membros da ONU) nao criminalizam pessoas com
base em sua Orientacao Sexual ou Identidade de Género. Dentre esses, ape-
nas 11 paifses incluem prote¢ao constitucional para a comunidade LGBT-
QIAPN+, enquanto 57 proporcionam ampla prote¢ao sem constitucionali-
zar esses direitos, e 81 oferecem prote¢ao no ambito do emprego. Existem
ainda 7 paises com prote¢ao limitada, 43 que niao protegem nem crimina-
lizam a comunidade em sua construcdo legal. Essa analise ¢ crucial, pois
abrange desde o reconhecimento dos lacos familiares até a perspectiva de
adocdo para casais homoafetivos, principalmente em pafses das Américas,
Europa e Oceania. Vale ressaltar que, mesmo em contextos nao tao eviden-
ciados, paises africanos (Angola e Africa do Sul) e asiaticos (Nepal, Mongé-
lia e Taiwan) servem como exemplos de praticas legais que conferem digni-
dade e direitos a comunidade LGBTQIAPN+.

No mesmo mapa e em conjunto com o relatério sobre Homofobia
patrocinada pelo Estado, observamos que 69 paises (ou seja, 39% dos mem-
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bros da ONU) criminalizam atos sexuais consensuais entre adultos do mes-
mo sexo. Destes, 2 criminalizam efetivamente, 30 penalizam com até 8 anos
de prisao, 27 punem com penas de 10 anos até prisao perpétua, e 11 imple-
mentaram a pena de morte. As restricdes geralmente refletem a limitagao
da liberdade de expressio ou até mesmo a proibicao do registro/operacio
de organizag¢oes da sociedade civil que abordam tematicas relacionadas a
orienta¢ao sexual ou atendem a publicos com Orienta¢ao Sexual e Identida-
de de Género diversas da normativa social. Esse cenario de criminalizaciao
afeta principalmente os continentes africano e asiatico, com destaque para
os paises do Oriente Médio. Ressalta-se que, apesar do progresso em alguns
continentes, ainda existem paises dentro deles que niao aderem plenamente
a construgao apresentada. Como exemplos, temos a Guiana, Jamaica e Pa-
raguai na América, Turquia e Vaticano na BEuropa, e Malasia, Indonésia e
Singapura na Oceania.

Além disso, é crucial destacar pafses que, apesar de construirem narra-
tivas de aceitagdao para a comunidade LGBTQIAPN+, na pratica, rechagam
essa comunidade em seu contexto nacional. Exemplos incluem a Federagao
Russa'’, Israel, Italia'’, EUA"™ e Polonia, que perpetuam bases LGBTFébi-
cas, alegando defesa dos direitos da comunidade enquanto, no cotidiano na-
cional, proferem discursos discriminatérios e até mesmo afastar a imagem
do pais da existéncia de integrantes dessa comunidade, implicando em sérios
riscos tanto para a toda a comunidade, em especial a juventude vez que estao
suscetfveis a maiores violéncias ao se identificarem enquanto integrantes da
comunidade.

Consideragoes finais

Diante do panorama global, a luta pelos direitos da comunidade LGB-
TQIAPN+ assume um papel fundamental na constru¢ao de uma sociedade
mais inclusiva e justa. A ascensdao de regimes conservadores e fundamenta-
listas em diversos paifses representa um desafio significativo, refletindo a re-
sisténcia persistente contra os direitos ja estabelecidos para a protecao dessa

16 Que em manifesta¢Ges recentes publicas, declararam considerar que o movimento LGB-
TQIAPN+ global ¢é extremista, impedindo sua atua¢do em seu territorio nacional, além
de possuir histérico de violagdo de Direitos Humanos com diversos casos, mas sendo o
mais famoso o ocorrido na Chechénia.

17 Com o desenvolvimento de normas que impedem que o campo de filiagdo, constante da
certidio de nascimento nacional, seja possivel indicar duas pessoas do mesmo género,
revelando-se como uma das bases dos movimentos fundamentalistas vivenciados na Eu-
ropa.

18 Que desde o dltimo governo eleito tem regredido nas pautas que envolvem direitos da
comunidade LGBTQIAPN+, sendo imponente a regulagio existente em alguns esta-
dos dentro do pais que limita conteidos oriundos de pessoas abertamente declaradas
LGBTQIAPN+ ou mesmo de Drag Queens, aplicando a estes um filtro como conteudo
proibido para menores de 18 anos de idade;
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comunidade. Organizag¢bes internacionais, como a ILGA, desempenham um
papel crucial na promogao e protecdao desses direitos, evidenciando a ne-
cessidade de cooperagao global para enfrentar as ameagas a dignidade e nao
discriminacio.

A analise histérica revela as raizes profundas da estigmatizagao da co-
munidade LGBTQIAPN+, enraizadas em momentos historicos marcados
pela colonizagdo e imperialismo. A imposi¢ao de normas discriminatorias
durante a colonizagdo contribuiu para a constru¢ao de uma imagem negati-
va, destacando a importancia de desafiar e desconstruir estere6tipos prejudi-
ciais para alcangar uma sociedade mais inclusiva. A resisténcia pos-colonial
emerge cOmo uma resposta necessaria contra a persistente influéncia colo-
nial, mostrando a complexidade do cenario global.

A evolugao normativa internacional dos direitos LGBTQIAPN+ re-
presenta um avango significativo, impulsionado por ativistas e defensores
dos direitos humanos. A criacio de bases internacionais, como a Conferén-
cia de Yogyakarta, e o reconhecimento da importancia desses direitos pela
ONU marcam progressos importantes. No entanto, o desafio persiste, com
a necessidade de superar obstaculos como o homonacionalismo e garantir a
implementacio efetiva dos direitos conquistados. A luta pela criminalizagao
das terapias de conversio e a conscientizagao sobre a diversidade de direitos
em diferentes regides sao passos cruciais em dire¢ao a um futuro mais iguali-
tario e respeitoso para a comunidade LGBTQIAPN+.
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Resumo:

O artigo busca, através de pesquisa bibliografica, problematizar quanto a
possibilidade de aplicagao das categorias da filosofia de Emmanuel Levinas
como referéncia para a praxis defensorial e sua relagio com os vulneraveis.
No paradigma ocidental, a ontologia se revela como empecilho a possibilida-
de de pensar diferente o diferente, de entender o Outro enquanto Outro - ja
que, enquanto manifesta¢ao de violéncia ao diferente, o /ggos se revelaria jus-
tamente como genuino impedimento a exterioridade. Uma sociedade centra-
da numa postura solipsista nao se desdobra em outro cenario senao em not-
mas juridicas e instituicdes marcadas pelo individualismo e sua violéncia ao
Outro. Nessa conjuntura, e sem esse fundamento ético contracultural, o(a)
membro(a) da Defensoria Pablica, enquanto jurista, tende a se alienar em
uma redoma autorreferenciada e opaca - aspecto que acaba a hierarquizar o
saber e a vivencia, colocando o Outro-vulneravel como objeto de apreensio
- isto é, o Outro-vulneravel ¢ encapsulado, de forma ensimesmada, como
mera proje¢ao, como Mesmo. Enquanto 6rgao inserido no sistema de jus-
tica brasileiro, a Defensoria vivencia a situacdo paradoxal de ser instituicao
estatal imbuida numa dinamica de poder e, a0 mesmo tempo, submetida ao
dever de representar interesses de grupos vulneraveis e minorias comumente
alijados pelo préprio Estado. Portanto, o presente estudo busca compreen-
der, com a aplicagdo da teoria levinasiana, os (des)encontros nessa relagao
entre o Eu-membro(a) da Defensoria Publica e o Outro-Vulneravel.

Palavras-chave: Levinas; Alteridade; Defensoria Publica; Vulneravel; Ou-
tro.
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Introducao

O pensamento levinasiano, ao questionar e subverter a dinamica pre-
dominante fundada numa perspectiva ontoldgica, trouxe contribuicoes e
questionamentos singulares ao estabelecer a ética como filosofia primei-
ra - que reverberou, de forma interdisciplinar, em outros campos do saber,
como no Direito. Assim, a filosofia de Emmanuel Levinas, em sua tonica de
resisténcia a ontologia e ao logocentrismo, passou a influenciar, também, o
pensar juridico, sobretudo, numa perspectiva critica e desconstrutiva.

Nessa conjuntura transdisciplinar, vislumbra-se uma perscrutagao de
estudo e aplicagdo especifica da ética levinasiana: a Defensoria Pablica. En-
quanto 6rgao inserido no sistema de justi¢a, a Defensoria vivencia a situa-
¢ao paradoxal de ser instituicao estatal imbuida numa dinamica de poder e,
a0 mesmo tempo, submetida ao dever de representar interesses e valores
de grupos vulneraveis e minorias, comumente alijados pelo préprio Estado.
Nesse cenario, o presente artigo esta centralizado sobre os estudos na filoso-
fia de Emmanuel Levinas com o intuito de estabelecer uma referéncia con-
ceitual para a praxis defensorial e o reconhecimento dos vulneraveis.

De pronto, observa-se que, para se emergir na reflexdo ventilada, é
imprescindivel a ado¢ao de uma atitude filoséfica marcada pela crise e pela
confrontagdo do dogmatismo e do pensar juridico tendente a mesmidade.
Assim, a caminhada reflexiva se d4 num continuo estranhamento a aparente
obviedade do fenomeno juridico no ambito defensorial, sob a continua in-
quietagdo gerada pelo Outro-vulneravel.

Da praxis defensorial, da alteridade e do convite a crise institucio-
nal

Em linhas gerais, conforme dimensionado na Constituicao Federal
e em normas legais, num simples exercicio comparativo, o Poder Judicia-
rio esta correlacionado com a imparcialidade e aplicagao do Direito ao caso
concreto; o Ministério Publico se revela como o baluarte da ordem juridica
e do interesse publico; ja a Defensoria Publica, de forma peculiar, nao se
estrutura, enquanto institui¢ao, em torno desses principios juridicos ou nor-
mativos. Mas, sim, exclusivamente - e, de maneira expressa, no artigo 134, da
Constituicao - foi erigida e, de forma inafastavel, conectada aos necessitados.

A Defensoria foi criada e desenhada para responder aos apelos e ex-
pectativas dos vulneraveis. Portanto, a existéncia teleologica da institui¢ao
gravita em torno do reconhecimento, da compreensao e do dialogo com os
destinatarios do seu trabalho - pessoas abarcadas pelo conceito de vulnerabi-
lidade juridica.

Obviamente, por estar entre os 6rgaos do sistema de justiga, a Defen-
soria Publica inspira e transpira a cultura e o ezhos juridico. Ha, destarte, uma
continua sedugdo pelo poder, com diversas manifestagoes de um fetichismo
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autoritativo. Comparativamente, se nao faz sentido em falar, em nivel epis-
temoldgico, no discurso ingénuo da neutralidade do Direito, também nao
ha como negar a tentagao continua de se impregnar com essa dinamica de
poder egolatrica. Nesse ponto, Amilton Bueno de Carvalho ja diagnosticou
esse cenario conflituoso nas seguintes palavras:

(...) a Defensoria que sonho nio quer ser poder, ndo quer estar
ao lado do poder, ndo quer chegar préoximo do poder, ndo pode
ser poder, ela tem claro que todo o o poder nao suporta a alterida-
de, que o poder necessita, em consequéncia, de verdade absoluta
(Bauman), que poder necessariamente é mentiroso (Heidegger).
Ao contrario, a Defensoria deve ser contrapoder (Daniel Lozoya),
limitadora do abuso do poder, parceira do débill (Carvalho, 2017,
p. 22)

Portanto, esse cenario institucional - de, por um lado, sedugao pelo es-
pago de poder e, por outro lado, de delimitacio de um telos enraizado nos
interesses, vontades e direitos de grupos vulneraveis e minorias - acaba por
exigir uma provocag¢ao que denuncie e diagnostique o hiato existente entre
os(as) membros(as) da Defensoria Publica - enquanto pertencentes a uma
cultura juridica marcada por privilégios - e o mandato constitucional de re-
presentar grupos vulneraveis e minorias. Nesse cenario, é que se apresenta a
necessidade da atragdo da responsabilidade ética no ambito das instituigoes.
Nesse ponto, ja sob a influéncia do pensamento levinasiano, o professor Ri-
cardo Timm contextualiza:

Uma instituicdo nao pode ser concebida, em termos humanos, a
ndo ser no sentido de originar-se da mesma semente da relagdao
ética, saudavel, pois esta relacdo saudavel é o corretivo que a ins-
tituigdo necessitara constantemente, para nao degenerar em totali-
dade violenta. (...) Uma institui¢do que ndo tenha, na sua consti-
tui¢do mais profunda, na sua medula do sentido, a prépria dimen-
sdo relacional humana, é uma instituicao vocacionada ao fracasso.
Ela nio subsistirda aos momentos concretos que se sucedem no
tempo e acabam expondo suas verdadeiras entranhas, aquilo que
esta oculto em nome de grandezas ou jogos de poder ecoldgica e
humanamente (Souza, 2016, p. 187).

De inicio, é preciso salientar que a perscrutagao do Direito na perspec-
tiva da alteridade ¢ fruto desse intento de ir além da sublimacao; de proble-
matizar esse ensimesmamento que enxerga o Outro como mera personalida-
de juridica, parte processual, estatistica processual, ponto atuarial do sistema
de justica, cédigo binario no processo virtual que pode ser arquivado e de-
sarquivado com um clique. Assim, da angustia pela justica, chega-se, parte-
se, permanece-se nesta atitude filoséfica:
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A atitude filoséfica nao nasce de um momento de diletantismo,
mas de uma crise profunda que emerge desde nossa interiorida-
de e nos obriga, até mesmo com certa violéncia, a rever todos os
pardmetros aos quais nossa realidade até entdo se referia (Souza,

2018, p. 64).

Em uma contextualizacio propedéutica, observa-se que o pensamen-
to de Emmanuel Levinas se apresenta como um contraponto reativo a he-
ranca filos6fica marcada pela centralidade do Eu, enquanto sujeito, monada
solipsista. Assim, na constru¢ao da filosofia classica, foi erigida a base do
pensamento ocidental gravitando em torno da ontologia - aspecto que, na
modernidade, se intensificaria com a pujanca da razao. Isto ¢, a inteligéncia
ou o /logos do ser seria, entdo, “uma maneira tal de abordar o ser conhecido
que a sua alteridade em relacao ao ser cognoscente se desvanece” (Levinas,
1988, p. 29 e 30).

Nesse aspecto, o filésofo franco-lituano ¢ claro ao direcionar suas pala-
vras nesse sentido:

O homem inteiro é ontologia. Sua obra cientifica, sua vida afetiva,
a satisfacio de suas necessidades e seu trabalho, sua vida social e
sua morte articulam, com um rigor que reserva a cada um destes
momentos uma funcio determinada, a compreensio do ser ou a
verdade. Nossa civilizagdo inteira decorre desta compreensio -
mesmo que esta seja esquecimento do ser (Levinas, 1997, p. 22).

Nessa tonica, o Outro acaba aprisionado a representagao do proprio
-eu, reduzindo-se a categoria do Mesmo, enquanto manifestacao da violén-
cia e da totalidade. Assim, “a ontologia assim concebida é uma filosofia do
poder, da dominagao, da conquista, da violéncia e da guerra. Se a Gnica preo-
cupagao do homem for perseverar no set, ele se opoe inevitavelmente ao
outro homem que surge a sua frente como adversario” (Muller, 2007, p. 62).

Portanto, logo nos primeiros passos, assenta-se ja o indicativo levina-
siano de que a mentalidade ocidental é marcada por um pensamento identi-
ficante, isto ¢, a realidade é de-finida - isto é, submetida a um fim (finis), a um
limite - estritamente cognoscivel:

A histéria do pensamento da filosofia ocidental é assim a histéria
de uma longa e complexa apropriagio: o intelecto aprende a apro-
priar-se do que ndo ¢é ele ao apropriar-se intelectualmente daquilo
a que ¢, por ele, atribuido valor de realidade. (...) Interessa-nos
destacar aqui um determinado passo, absolutamente imprescindi-
vel para que tal tenha se dado como efetivamente se deu: a sutil
transformacdo da diferenca real - que pode, neste contexto, set
considerada a origem de todo e qualquer pensamento enquanto
tal - em diferenca logica - origem de todo e qualquer pensamento
identificante. A distin¢io - ou melhot, a nio distin¢do clara - entre
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estes dois dados de origem -, que pode soar pouco importante a
uma primeira leitura - é absolutamente determinante e definira a
evolugdo do pensamento ocidental por bem mais de dois mil anos

(Souza, 2016, p. 288).

Contudo, ha de frisar que o pensamento levinasiano nao deve ser apre-
sentado enquanto mais uma roupagem intelectual na sucessao dos canones
do pensamento ocidental. As categorias de Levinas estio marcada por uma
inquietude de denuncia constante da tendéncia a mesmidade, a totalidade -
isto ¢, a manutengao da ontologia. Em sua critica, Emmanuel Levinas acaba
por indicar a propria impossibilidade de, através do préprio saber, romper
o império do saber. Ou seja, “al englobar el todo en su universalidad, la razon se
encuentra e la misma en soledad. El solipsismo no es una aberracion ni un sofisma: es la
estructura misma de la razon” (Levinas, 1993, p. 105). Para este filésofo franco
-lituano, justamente no para além do saber estaria o Outro, nao alcangavel
pelo esforco da racionalidade, apresentando-se, intrinsecamente, como in-
conformidade, transcendéncia e indizibilidade:

A ruptura da totalidade ndo é uma operacdo de pensamento, obti-
da por simples distingdo entre termos que se atraem ou, pelo me-
nos, se alinham. O vazio que a rompe s6 pode manter-se contra
um pensamento, fatalmente totalizante e sindptico, se o pensa-
mento se encontrar em face de um Outro, refractirio a catego-
ria. Em vez de constituir com ele, como um objecto, um total, o
pensamento consiste em falat. Propomos que se chame religido ao
lago que se estabelece entre o Mesmo e o Outro, sem constituir
uma totalidade (Levinas, 1988, p. 27 e 28).

Nesse contexto de uma tendéncia 2 mesmidade do saber ocidental - e,
portanto, uma atragao a egolatria e a totalidade -, verifica-se que as perquiri-
¢Oes do filésofo em tela acabam por trazer inquietagdes ao pensar juridico.
Indubitavelmente, uma sociedade centrada em um egoismo, numa postura
solipsista, nao se desdobrara em outro cenario senao em normas juridicas e
institui¢oes marcadas pelo individualismo e sua violéncia ao outro - tanto no
ambito legislativo quanto nos desdobramentos hermenéuticos em sua sub-
suncio a realidade.

Nesse espago do Direito, das normas e das institui¢des, a mecanica
egolatrica assume contornos e coloracdes sobremodo marcantes. De manei-
ra singular, as manifestagoes do poder estatal se arvoram com um amplifica-
dor de relacGes e representagoes totalizantes, enquanto negacao da multipli-
cidade. Sem a ética da alteridade, em suas atuagoes, os individuos projetam,
através dos cargos e dos proprios desdobramentos da norma juridica, um
quadro de mesmidade, sem espago para metafisica e muito menos para a
transcendéncia. Portanto, “(...) as autoridades que teriam capacidade de mu-
dar algo sio precisamente os privilegiados, os autoprivilegiados, que se bene-
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ficiam das injusti¢as de que sao tio prédigos, em favor de seus ‘outros’, nao
totalmente outros” ((Martins; Leparrgneur, 2014, p. 38).

Sobre a mentalidade do e#hos juridicos, Gustavo Pereira é cristalino em
seu diagnostico:

No ambito do diteito, é importante que a postura do jurista met-
gulhe nas profundezas dessa complexidade. Mas as perspectivas
ndo sdo das mais otimistas. O jurista moderno ‘médio’, impreg-
nado pela concepgio tecnicista do direito, vendo-o como um
conjunto abstrato de normas que ganha concretude nos fatos,
independente dos principios, independente da prépria munda-
nidade das relagées humanas, tende a permanecer ilhado na sua
concepeio solitaria e técnica de perceber o direito. Para o jurista
tradicional, toda a crise circunscrita na civilizagao ocidental nio se
reflete na ‘ciéncia’ do Direito. O direito ¢ feito de regras que sé
dizem respeito aqueles que entendem destas regras (Pereira, 2011,

p. 125).

Por sua vez, Luis Alberto Warat é incisivo sobre essa imprescindibilida-
de da alteridade no ambito juridico:

(...) sem alteridade toda fala de Direitos humanos termina em
piada ou drama. E quase um absurdo seguir sustentando os lados
sombrios do modelo dominante, enquanto a impossibilidade pen-
sar desde o mesmo ao outro. Um modelo que impossibilita, em
sua propria estrutura de comunicagio, com qualquer possibilidade
de escutar ao outro (Warat, 2010, p. 118).

Nota-se, dessa forma, que, nessa confluéncia entre uma razao autorre-
ferente e o espaco juridico do Estado, tem-se a manifesta¢ao da violéncia en-
quanto nega¢ao da alteridade. Assim, “estamos inundados, no Direito, pelo
positivismo que pretende resumir a totalidade dos fatos aos codigos juridi-
cos. SO pensamos pela razao técnica. Nao existe uma racionalidade ética per-
correndo o Direito (...)” (Pinto Neto, 2012, p. 261). Na paradoxa posi¢ao
de garantidor de direitos, o Estado e suas institui¢cOes, sem que seus agentes
alcancem uma racionalidade ética, contribui um cenario em que “nao temos
multiplicidade, mas massa: indiferenciagao quantitativa de constituintes, ho-
mogeneizagao dos diferentes, confusao dos multiplos numa unidade violen-
ta: totalizacao” (Souza, 2016, p. 177).

Nesse ponto, ja contextualizando a perquiricio na responsabilidade
ética das institui¢Oes, nota-se que a Defensoria Publica esta umbilicalmente
ligada aos necessitados - enquanto grupos vulneraveis e minorias - que sao
marcadamente plurais e diversos. Uma rapida leitura na normativa legal (Lei
Organica da Defensoria Puablica - Lei Complementar n° 80/1995) alude, fa-
cilmente, a um publico que se distribui entre pessoas hipossuficientes, crian-
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¢a e adolescente, mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, pessoas
encarceradas e “de outros grupos sociais vulneraveis que mere¢am prote¢ao
especial do Estado” (art. 5°, XI).

Destarte, surge a inquietacao fustigante do perigo que se tem alertado -
e teleologicamente provocado -, por estar situada dentro do contexto de po-
der, em que pese o delineamento constitucional pré-vulneravel, sem autocri-
tica e posicionamento dialégico e comunicativo com quem deve representar,
a Defensoria acaba por ser arrastada por uma agenda solipsista, limitada e de
aparente alinhamento as causas das minorias. Com essa conjuntura proble-
matica, atuagdes estratégicas em relagdes a grupos vulneraveis passardo a ser
pensados, decididos e escolhidos baseado num conhecimento institucional
que alijaria os genuinos protagonistas do processo de empoderamento.

Em vez de ser instituicao que da voz aos vulneraveis no sistema de jus-
tica, corre-se o risco de ser mais um instrumento de emudecimento. Sobre
esse ponto, o alerta de Felipe Rodolfo é paradigmatico: “...é possivel trans-
formar uma cultura dos direitos humanos numa retorica dos direitos huma-
nos” (Carvalho, 2021, p. 347)”.

Assim, trazendo para as categorias levinasianas e a base tedrica delinea-
da, aponta-se a necessidade de compreender e aplicar a ética na relagao insti-
tucional entre Defensoria Publica e os vulneraveis. Sem esse sincero questio-
namento, o status quo de uma praxis defensorial totalizante tende a persistir
marcado por um compreender e agir marcado pela mesmidade; uma atuagao
totalizante, descorada de qualquer responsabilidade ética e manchada pela
violéncia; a negacdo do reconhecimento do Outro; e muito menos da in-
quietude e da busca pelo Rosto:

(...) uma instituicdo que nido tenha por base permitir a possibili-
dade real de relacbes eticamente sauddveis entre seus membros,
¢ uma instituicdo vocacionada ao fracasso, ou a formalizacdo vio-
lenta de e suas estruturas (tantas vezes observavel em institui¢oes
reais), que acabam por denunciar a contemporaneidade, ela violén-
cia a que syjeita os individuos em nome de uma vaga generalidade
ou formalidade, a sua desumanidade e suas dimensoes antissociais
e antiecoldgicas, expressio tenebrosa da biopolitica, no sentido de
exercicio completo de biopoder. Toda instituicdo que nio seja ca-
paz de se autoanalisar continuamente e de contemplar esta preo-
cupagio vital fundamental - a saber, da necessidade indispensavel
de uma relacio eticamente saudavel entre os individuos, numa ex-
pressdo da politica atras expressa -, e ndo apenas das relacdes dos
seres humanos ruins com os outros, mas dos seres humanos com
todo e qualquer ser vivo e com a natureza em geral, é uma institui-
¢do que tende necessariamente a fracassar ¢ a abortar a sua profis-
sdo de existéncia (Souza, 2016, p. 185).

Nessa conjuntura da cultura e do pensar juridica que despersonaliza,
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desumaniza e tende a totalidade, o Outro-Vulneravel representa um convite
a uma crise necessaria para a Defensoria Pablica. Um convite ético para o
rompimento dessa mesmidade naturalizada nesse fluxo do pensamento oci-
dental e potencializada pela cultura juridica:

(...) nio ¢ possivel persistir, numa concepgio ingénua, de que a
praxis defensorial - tanto no ambito interno quanto no ambito
externo - ndo tenha outra origem, em suas escolhas, sendo fru-
to de uma escolha ideoldgica e eticamente comprometida. Nessas
possibilidades, a institui¢io pode se voltar para si mesmo - focan-
do, exclusivamente, em metas, nimeros e estatisticas, numa logica
atuarial que produz, mas que nio gera mudanga estrutural - ou,
cumprindo a agenda constitucional, direcionar os esfor¢os para
o empoderamento dos vulneriveis (caminho em que se busca, de
forma concomitante e dialégica, resolver as demandas pontuais e,
também, realizar esfor¢os para resolver ou diminuir os cenarios de
desamparo estatal). Portanto, aqui estd o paradoxo do convite a
crise institucional da Defensoria Publica: o ensimesmamento ins-
titucional implica seu esvaziamento constitucional; e seu esvazia-
mento institucional (enquanto nio-encastelamento e convergén-
cias aos vulneraveis) implica o cumprimento do mandato consti-
tucional. Entdo, em sintese, para a Defensoria, cumprir seu papel
perpassa, necessariamente, pelo esvaziamento de qualquer preten-
sdo institucional autocentrada e narcisista (Santos, 2023).

Sem esse fundamento ético medular, o membro da Defensoria Publica,
enquanto jurista, se aliena em uma redoma autorreferenciada - aspecto que
acaba, invariavelmente, a hierarquizar o saber e a vivéncia, colocando o Ou-
tro-vulneravel como objeto de apreensao. De protagonista de um empode-
ramento juridico, de detentor de um mistério préprio e que indica o infinito,
o Outro-vulneravel é encapsulado, de forma ensimesmada, a mera projecao
do Outro-eu. Obviamente, por se tratar de uma aplicacao que alcanga a ética
institucional e sua incidéncia interdisciplinar ao Direito, a problematica nao
se esgota No aspecto cognoscente, mas traz prejuizos tremendos a eficacia e
legitimidade da praxis defensorial. Em palavras diretas, nesse cenario especi-
fico, a redugao do Outro a0 Mesmo desnatura a propria existéncia constitu-
cional da Defensoria Puablica - ja que nao ha representacio genuina do vul-
neravel sem seu acolhimento -, mas ocorre apenas mais um episodio atuarial
e estatistico para os relatérios institucionais:

(...) a praxis defensorial se esvai quando ndo encharcada com a
realidade vulneravel. E preciso dar a cor, o rosto, o cheiro e a vi-
véncia de quem se dd a voz. Perder-se no préprio conforto insti-
tucional ou, melhor, nio sentit desconforto no conforto institu-
cional € sintomatizar um distanciamento ao fim constitucional da
instituicao (Santos, 2022).
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Portanto, com o propésito de diagnosticar e apontar um norte filosé-
fico a esse panorama conflituoso, busca-se o estabelecimento de um convite
a uma crise institucional para a Defensoria Publica - e seus(as) membro(as)
- enquanto exercicio da ética como fundamento primevo através do Outro
enquanto alteridade real e possibilidade de rompimento da totalizagio do
Eu:

Para Levinas, a ética, para além de uma relagdo gnosiologica, ¢ ex-
periéncia; a ética consiste em experimentar-se através da transcen-
déncia da ideia de infinito que é o outro. Trata-se, por conseguinte,
da experiéncia da assimetria significada na epifania da face do ou-
tro, ou mais propriamente na linguagem mesma. (...) O eu precisa
ser destituido de sua pretensa e falsa soberania para que, através da
vulnerabilidade, ele aprenda a dizer adeus a este seu mundo tauto-
légico, enclausurado e imutavel. Para Levinas, ‘diz-se adeus enve-
lhecendo’, e este envelhecimento, o a-Deus, a despossessio de seu
pretenso mundo seguro e estavel (o pensamento ontolégico, que
tudo abarca), sé se da através da epifania do rosto do outro e da
violéncia sofrida pelo eu com a evidéncia da dissimetria absoluta

(Haddock-Lobo, 2010, p. 76 e 80).

Portanto, a filosofia levinasiana pode ser apresentada como um (des)
caminho epistemoldgico que inquieta e desafia a mentalidade cartesiana do
‘senso comum tedrico dos juristas’ (Warat, 1995, p. 15). Assim, em vez do
espaco dado ao mito da racionalidade juridica (Warat, 1995, p. 45), eleva-se a
racionalidade ética para contextualizar o Outro-vulneravel em sua infinitude
e riqueza enquanto para além da compreensiao - “Outrem ndo ¢ primeiro
objeto de compreensio, e depois, intetlocutor. As duas relagdes confundem-
se. Dito de outra forma, da compreensao de outrem ¢é inseparavel sua invo-
cagao” (Levinas, 1997, p. 27) - e, assim, invocado. Dessa forma, o convite
reflexivo ¢ de levar a Defensoria Publica, ao empreender esforgos institucio-
nais na relacio com o Outro-vulneravel, a concretizagao da hora da justica
levinasiana.

Conclusao

No presente artigo, buscou apresentar, de maneira propedéutica, uma
linha de acesso ao pensamento de Emmanuel Levinas a fim de situar a cul-
tura juridica e a Defensoria Publica dentro do contexto denunciado, pelo
filésofo franco-lituado, de tendéncia 2 mesmidade e a totalidade.

Pensar na alteridade levinasiana é trazer a tona uma inquietude nao
conformavel a cultura juridica. Trata-se da realizagdo de um convite que
causa resisténcia a uma mentalidade ja acostumada com certezas e respostas
- mas que, contrariamente, ndo questiona, nessa aparente solidez, a violén-
cia impregnada nessa racionalidade instrumentalizada a egolatria. Como se
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problematizou, a estrutura do pensamento juridico - como desdobramento
do saber ocidental - situa as relacées, as dinamicas, a realidade social sem
a percepgao da continua leitura autorreferente e solipsista realizada. Nessa
conjuntura, 0 membro da Defensoria Publica é levado por uma tendéncia a
um espelhamento marcado pela mesmidade, pela opacidade do idéntico. Isto
é, a reducao do Outro a um objeto a ser apreendido, reduzido e violentado
pelos limites do horizonte do Eu.

Entretanto, para além do saber, entre o desdizer das certezas, o Outro-
vulneravel se apresenta continuo estranhamento ao fenémeno juridico e, por
conseguinte, a praxis defensorial. Nessa postura de desconstrugao e perqui-
ri¢oes, o Outro-vulneravel se revela enquanto convite ético irresistivel e que
arrasta para uma crise diante do absurdo do impensavel. Com esse exerci-
cio ético, a praxis defensorial, além de deixar de ser apresentada como mera
concretizagio do protagonismo dos membros da Defensoria, acaba por se
vestir da responsabilidade ética, erigindo a infini¢do e o mistério que ha no
Outro como a pavimenta¢ao em busca da justica.
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Resumo:

A Defensoria Publica foi constitucionalizada em 1988 como instituicio tres-
ponsavel pela prestagdo do servico publico de assisténcia juridica gratuita a
populagdo vulneravel. Apesar de certa resisténcia e de embates em torno da
sua atuagdo, a Defensoria tem sido um ator importante em disputas no cam-
po do acesso a justica, ao participar da produgdo de politicas publicas por
meio de diferentes instrumentos, administrativos e judiciais. A Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo (DPESP) tem institucionalizado algumas
de suas agdes em areas especificas, com a criagao de nucleos especializados.
O presente trabalho propoe um modelo analitico de capacidades institucio-
nais dos nucleos especializados da DPESP para participa¢ao em processos
de produgio de politicas publicas. A construcao de tal modelo de andlise
deu-se a partir do estudo dos relatérios semestrais de atividades produzidos
pelo Nucleo Especializado de Situagao Carceraria da DPESP e disponiveis
no portal eletronico da Defensoria, e da literatura sobre capacidades estatais
para produgao de politicas publicas.
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Introdugao

A Defensoria Publica tem conquistado uma posi¢ao de destaque na
organizacao do sistema de justi¢a e nas politicas publicas de acesso a jus-
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tica no Brasil. Constitucionalizada em 1988, a institui¢ao foi originalmente
concebida como essencial a fungio jurisdicional do Estado, responsavel pela
orientagao e assisténcia juridica e pela defesa, em todos os graus, dos direitos
das pessoas necessitadas, de forma gratuita (Constituicio Federal, art. 134,
capui) (Sadek, 2009; Sadek, 2013).

Na perspectiva institucionalista, os trabalhos sobre o recente proces-
so de institucionalizagio da Defensoria Pablica demonstram que, apesar de
alguma resisténcia e de embates juridicos e politicos em torno da sua atua-
¢do, a institui¢ao tem sido exitosa em garantir o seu espago dentro e fora do
sistema de justi¢a, como ator importante em disputas no campo do acesso a
justica e como 6rgao que tem participado ativamente da produgao de politi-
cas publicas (Arantes e Moreira, 2019; Moreira, 2017, 2019a e 2019b).

A partir da Constitui¢ao Federal de 1988, a Defensoria Publica foi sen-
do criada e instalada nas esferas estadual e federal e, ao longo do tempo, as
suas atribui¢oes foram consideravelmente ampliadas e fortalecidas, de modo
a ocupar cada vez mais espago na arena juridica e, também, na cena politi-
ca. Este movimento deu-se por meio da conquista de autonomia funcional,
administrativa e financeira; de legitimidade para propositura de agdo civil pu-
blica perante o Judiciario e para uso da prerrogativa de requisicio de infor-
magdes e documentos a 6rgaos publicos; da previsao de atendimento mul-
tidisciplinar e de atuagdo extrajudicial, dentre outros aspectos. Assim, a De-
fensoria Publica foi descolando-se do campo da tutela individual das pessoas
necessitadas em dire¢do a outras fung¢des, notadamente no campo da tutela
coletiva e da promogao dos direitos humanos, o que reforcou prerrogativas
e garantias institucionais (Lima e Lamenha, 2021).

Uma das dimensoes de desenvolvimento institucional da Defensoria
Publica refere-se a criagdo de nucleos especializados, 6rgaos responsaveis
pela construcao de politicas de acesso a justica focalizadas em alguns eixos
tematicos, como infancia e juventude, habitagao e urbanismo, género e di-
reitos das mulheres, diversidade e igualdade racial, atendimento a populagao
em situagao de rua e a populagdo carceraria etc. Em determinados casos,
os nucleos permitem que os/as defensores/as pablicos/as e demais profis-
sionais integrantes desses 6rgaos, como psicologos/as e assistentes sociais,
participem da constru¢ao de politicas publicas em areas especificas (Cunha,
Lemes, Ferraro, 2022).

A criacao da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo (DPESP) em
2006 tornou-se influente no cenario nacional, devido ao desenho institu-
cional proposto por uma ampla mobilizagao social em defesa de um novo
modelo de prestagao dos servigos juridicos, que devem corresponder a uma
organizacao que melhor atenda as necessidades das populages em situagao
de vulnerabilidade, com participacido popular nas decisoes sobre as priorida-
des. As iniciativas inovadoras trazidas pela Lei Complementar Estadual n°
988/2006 para a constitui¢ao e prestacdo da assisténcia juridica gratuita no
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Estado consistem em: 1) mecanismos de fiscalizagdo externa e participagao
popular; 2) nucleos especializados dedicados as violagoes de direitos huma-
nos'; e 3) acompanhamento multidisciplinar (Lauris, 2015).

Uma das atribui¢des institucionais da DPESP ¢é “contribuir no plane-
jamento, elaboragao e proposicao de politicas publicas que visem a erradicar
a pobreza e a marginalizacao e a reduzir as desigualdades sociais”. Ja aos
nucleos especializados compete “propor medidas judiciais e extrajudiciais,
para a tutela de interesses individuais, coletivos e difusos, e acompanha-las,
agindo isolada ou conjuntamente com os Defensores Puablicos, sem prejuizo
da atuagao do Defensor Natural” (artigo 5°, inciso X1I, e artigo 53, inciso II,
da Lei Complementar Estadual n® 988/2000).

Este artigo é parte de um projeto de pesquisa em desenvolvimento® e
busca apresentar um modelo analitico de capacidades institucionais dos nu-
cleos especializados da DPESP para participa¢ao em processos de produgdao
de politicas publicas.

Dialogamos teoricamente com a abordagem das capacidades estatais,
situando a Defensoria Pablica como um dos multiplos atores que tém parti-
cipado de processos de produgao de politicas puiblicas, em articulacio com
outros atores estatais e da sociedade civil. Do ponto de vista metodolégico,
a pesquisa é empirica e qualitativa, baseada no levantamento, na organizagao
e na analise de dados documentais provenientes dos relatérios semestrais de
atividades produzidos pelo Nucleo Especializado de Situagao Carceraria da
DPESP entre 2017-2019 e disponiveis no portal eletronico da Defensoria.

O texto esta organizado em trés se¢Oes, além desta introdugdo e das
consideracbes finais. A segdo 1 apresenta brevemente os pressupostos
tedricos que orientam o estudo, por meio do desenvolvimento de concei-
tos como politica publica, estruturas relacionais, capacidades estatais e suas
dimensoes. A segdo 2 discute caracteristicas do processo de instituciona-
lizagdo da Defensoria Puablica, destacando algumas das disputas presentes
na sua trajetoria de inser¢ao e de afirmagdo institucional dentro e fora do
sistema de justica, através da conquista de instrumentos de atuagao coleti-

1 A DPESP conta atualmente com nove nucleos especializados: Cidadania e Direitos Hu-
manos, Infancia e Juventude, Habitacdo e Urbanismo, Situacdo Carceraria, Direitos das
Mulheres, Diversidade e Igualdade Racial, Direitos da Pessoa Idosa e da Pessoa com
Deficiéncia, Defesa do Consumidor e Segunda Instancia e Tribunais Superiores. A exis-
téncia de tais nicleos procura atender a necessidade de defini¢do de uma linha de atuagao
estratégica da instituicio diante dos conflitos sociais estruturais (Lauris, 2013).

2 'Trata-se do projeto de tese de doutorado “A participacio dos nucleos especializados da
Defensoria Pablica do Estado de Sdo Paulo na producio de politicas publicas” em cons-
trucio junto ao Programa de Pés-Graduagiao em Direito e Desenvolvimento da Escola
de Direito de Sao Paulo da Fundagio Getulio Vargas (FGV Direito SP) e que recebe
fomento da Fundac¢io de Amparo a Pesquisa do Estado de Sio Paulo (processo FAPESP
n° 2021/02397-1), a quem o autor agradece o apoio recebido. As opinides, hipoteses e
conclusoes ou recomendagdes expressas neste material sao de responsabilidade do autor
e ndo necessariamente refletem a visao da FAPESP.
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va nos campos judicial e extrajudicial. A luz das secdes anteriores, a segio
3 apresenta um modelo analitico de capacidades institucionais dos nucleos
especializados da DPESP para participagao em processos de producio de
politicas publicas. As consideragdes finais retomam o objetivo central do
estudo, destacam seus principais argumentos, e propdem questoes a serem
desenvolvidas em etapas posteriores da pesquisa.

Estruturas relacionais, produgao de politicas publicas e capacida-
des estatais

E possivel compreender politica piblica como um programa de agio
governamental que resulta de um conjunto de processos juridicamente re-
gulados, com a finalidade de coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e
as atividades privadas, para a realiza¢ao de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados. Assim, as politicas publicas estao associadas
a identificagao de problemas publicos, ou seja, situagOes consideradas ina-
dequadas por um conjunto de atores politicos e sociais, passiveis de serem
tratadas e enfrentadas pela acio do poder publico, com implica¢des em es-
cala ampla, para uma quantidade notavel de pessoas, na expectativa de se
alcancar uma situacao melhor (Ruiz e Bucci, 2019).

Tatagiba, Abers e Silva (2018) propéem um modelo analitico voltado a
compreensao dos processos de producao de politicas publicas em interface
com uma multiplicidade de atores estatais e sociais. Para as autoras e o autor,
as politicas publicas sao construidas mediante complexos processos ideacionars,
experimentais e relacionais.

Em uma primeira dimensio, as politicas publicas siao frutos de proces-
sos ideacionais, por meio dos quais sao definidos os problemas publicos que
devem merecer a atencdo da sociedade e do Estado e os mecanismos de
solugiao de tais problemas. Em uma segunda dimensao, as ideias definidas
passam por transformagoes através de experiéncias priticas de implementagao
ao longo do tempo e em diferentes localidades e niveis. Essas experiéncias
geram percepgoes sobre a adequagdo da defini¢ao de um problema publico e
sobre a viabilidade da solucio encontrada, além de recursos e relacionamen-
tos para defender e implementar ideias especificas. Por fim, em uma terceira
dimensao, a construgao das politicas tem uma faceta relacional, na medida em
que os resultados dependem das interagdes entre atores politicos e sociais
estratégicos, em condigOes institucionais e conjunturais dadas historicamen-
te (Tatagiba, Abers, Silva, 2018).

A formulagao e a implementagao de politicas publicas tendem a en-
volver uma diversidade de atores: atores estatais, tais como os/as eleitos/as
para cargos de representagdo, os/as ocupantes de cargos politicos nomeados
e os/as servidores/as publicos/as concursados/as, além de um conjunto
amplo e heterogéneo de atores da sociedade civil, do mercado e do campo
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cientifico, que buscam participar dos processos de formulacio e implemen-
tacdo de politicas publicas e incidir nos seus resultados. As relagbes entre
essa diversidade de atores, situados em posi¢Oes estatais e societarias, inte-
ressados em um tema e atuando para influir em determinada politica publi-
ca, sao complexas e mutaveis e conformam estruturas relacionais (Tatagiba,
Abers, Silva, 2018).

Segundo Tatagiba, Abers e Silva (2018), diferentes coalizdes participam
de processos de produgio de politicas publicas, elaborando, experimentando
e disputando modelos de politicas, em um subsistema especifico’. Modelos
de politicas, dominantes ou alternativos, sao conjuntos em constante cons-
trucao de problematizagdes, solugdes, instrumentos, arranjos € outros com-
ponentes ideacionais que se transformam ao longo do tempo, por meio de
processos experimentais e relacionais.

Assim, defensores/as publicos/as podem ser compreendidos como
profissionais de justica que mobilizam, por meio de diferentes instrumentos,
o material juridico (normas e dogmatica juridicas, e decisoes judiciais) e es-
tao em constante interacao, em distintas arenas decisérias, com outros atores
e institui¢Ges, a fim de influenciar a producio de politicas puablicas, em defe-
sa dos interesses e direitos de grupos sociais em situag¢ao de vulnerabilidade.
A formagao de coalizoes de defesa de tais interesses e direitos depende do
desenvolvimento de capacidades estatais, que sao condi¢oes de agdao para a
implementac¢do de objetivos de politicas publicas. A relevancia do conceito
de capacidade estatal detriva do fato de que a mera vontade dos/as agentes e
dos atores politicos nao ¢ suficiente para que objetivos de politicas publicas
sejam alcangados. Assim, as atribui¢des do Estado precisam ser complemen-
tadas por mecanismos que viabilizem a sua agdo, com instrumentos, institui-
¢Oes e organizacOes para a provisao de bens e servigos (Souza e Fontanelli,
2020).

As capacidades estatais precisam ser analisadas sob duas dimensoes. A
técnico-administrativa envolve a existéncia e o funcionamento de burocra-
cias competentes e profissionalizadas, dotadas dos recursos humanos, orga-
nizacionais, financeiros e tecnolégicos necessarios e adequados para condu-
zir as acoes, além de instrumentos de coordenacio intra e interinstitucionais
e de estratégias de monitoramento e avaliagao das agdes (Pires e Gomide,
2016; Gomide, Pereira, Machado, 2018).

Ja a dimensao politico-relacional esta associada aos procedimentos de
participagdao social nos processos decisorios de politicas publicas, visando
a constru¢ao de consensos minimos e coalizoes de suporte aos planos de
atuagdo. Esta dimensdo também abrange mecanismos de interagao das bu-
rocracias com atores do sistema politico-representativo e a articulagio com

3 Subsistemas de politicas publicas sdo conjuntos de atores e de institui¢oes, dentro e fora
do Estado, envolvidos em uma area de politica publica e com configuracdes de poder
especificas a cada setor (Abers, Silva, Tatagiba, 2018; Tatagiba, Abers, Silva, 2018).
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os 6rgaos de controle e com a esfera internacional. Enquanto a dimensao
técnico-administrativa pode ser vinculada as nogoes de eficiéncia e eficacia,
a dimensao politico-relacional esta associada as ideias de legitimidade, apren-
dizagem e inovagao na formulagdo das agées (Pires e Gomide, 2016; Gomi-
de, Pereira, Machado, 2018; Huerta, 2008).

O processo de institucionalizagio da Defensoria Publica e a forma-
¢ao de um campo de atuagio em politicas publicas

Embora a criacio da Defensoria Publica estivesse prevista no texto
constitucional desde 1988, ha variagdes expressivas entre as unidades federa-
tivas quanto ao momento de origem, aos esfor¢os envolvidos na criagao, ao
grau de institucionalizagdo, a organizac¢ao, autonomia e atuagao dessas ins-
tituicdes. Por exemplo, a Defensoria Publica da Unido (DPU) foi criada em
1994, com organizagio instituida pela Lei Complementar n°® 80/1994, ¢ a
Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo (DPESP) em 2006, com a Lei
Complementar Estadual n® 988/2006.

Moreira (20192) argumenta que a Defensoria sofreu forte resisténcia
para se inserir no sistema de justica, especialmente em Estados nos quais ha-
via outros grupos de profissionais juridicos envolvidos com a prestaciao de
assisténcia judiciaria e preocupados em manter e expandir suas atribui¢oes e
prerrogativas institucionais, como procuradores/as estaduais e advogados/
as remunerados/as com recursos publicos.

O processo de consolidacio e de afirmagao da Defensoria Publica
tem-se dado em conflito com outros atores, como o Ministério Publico,
por espagos ¢ instrumentos privilegiados de atuagao nos campos judicial e
administrativo. Para o escopo deste estudo, destacamos trés disputas judi-
cializadas no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) e cujos resultados
evidenciam o fortalecimento da institui¢ao diante do Judiciario, do sistema
politico e da sociedade civil - a declaragao de constitucionalidade: a) da legi-
timidade para propositura de Ac¢ao Civil Publica (ACP); b) do uso da prerro-
gativa de requisicao de informagoes e documentos a 6rgaos publicos; e ¢) do
modelo de ouvidoria externa.

Desde o inicio dos anos 1990, defensores/as publicos/as vém utilizan-
do a ACP como instrumento juridico destinado a defesa de pessoas carentes
nos casos em que a demanda envolvia direitos coletivos. Como nao havia
dispositivo legal que autorizasse explicitamente a Defensoria a fazer uso da
ACP, a instituicdo colheu muitos resultados negativos no Poder Judiciario
por extin¢ao do processo judicial sem julgamento de mérito, por simples ile-
gitimidade de sua condi¢ao de autora da demanda coletiva (Arantes e Morei-
ra, 2019).

Em 2007, a Lei da ACP (Lei n°® 7.347/1985) foi modificada por meio
da Lei n° 11.448, para incluir a Defensoria Pablica no rol dos legitimados a
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fazer uso do instrumento. Contudo, a Associacio Nacional dos Membros
do Ministério Publico ingressou com uma Agao Direta de Inconstituciona-
lidade (ADI n°® 3943) perante o STF questionando essa mudanga legal, por
considerar que a defesa de direitos difusos e coletivos ¢, a0 menos quando
exercida por um o6rgao estatal, uma atribui¢ao constitucional exclusiva do
Ministério Puablico, além de argumentar que a Defensoria Publica nio pode-
ria realizar a defesa de interesses difusos e coletivos, dado que a sua atribui-
¢do era o atendimento e a orienta¢ao juridica de pessoas necessitadas. Em
2015, o STF finalmente decidiu pela improcedéncia da ADI, reconhecendo
a legitimidade da Defensoria Pablica para a propositura de ACP no cumpri-
mento de suas fungdes institucionais (Arantes e Moreira, 2019).

A conquista da legitimidade para propositura de ACP é um exemplo
da expansio do papel que a Defensoria Pablica foi assumindo ao longo do
tempo, dentro e fora do sistema de justi¢a, disputando com outras institui-
¢Oes e atores espacos de atuagao estratégica. Com esse instrumento a mao,
a Defensoria Puablica passou a atuar na esfera coletiva perante os Poderes
Executivos municipais, estaduais e federal, contestando diferentes aspectos
de suas politicas publicas (Cunha, Lemes, Ferraro, 2022).

Outra dimensao do fortalecimento institucional da Defensoria Publica
refere-se a disputa entre a instituicao e a Procuradoria Geral da Republica,
que propds 22 ADIs em face da Lei Complementar n° 80/1994, responsavel
pela organizagdo da Defensoria Pablica da Uniao, do Distrito Federal e dos
Territérios e prescricao de normas gerais para sua organizacao nos Estados,
e de leis complementares estaduais que tratam da organizacao de suas res-
pectivas Defensorias Publicas*.

A Procuradoria-Geral da Republica arguiu a inconstitucionalidade da
prerrogativa de requisi¢ao de informagoes e documentos a 6rgaos publicos
pelas Defensorias Puablicas, que, segundo sustenta, feriria a isonomia e a pa-
ridade de armas, uma vez que tal poder nao ¢ atribuido nem aos advogados
publicos nem aos privados. Destaca-se que tal prerrogativa capacita os/as
defensores/as publicos/as para atuarem dentro e fora dos processos judi-
ciais, de acordo com os interesses das populagoes vulneraveis, influenciando
na defini¢ao de politicas publicas que atingem primordialmente os direitos
individuais e coletivos de sua clientela (Cunha, Lemes, Ferraro, 2022).

Das 22 agdes propostas, 19 ja foram julgadas improcedentes pelo STE.
No julgamento da ADI n® 6.852, que questionava a Lei Complementar n°
80/1994, o Tribunal entendeu que “[..] o poder atribuido as Defensorias
Publicas de requisitar de qualquer autoridade publica e de seus agentes cer-
tidGes, exames, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, infor-
magoes, esclarecimentos e demais providéncias necessarias ao exercicio de
suas atribui¢Ges propicia condigdes materiais para o exercicio de seu mister,

4 Trata-se das ADIs n° 6.852, 6.860, 6.861, 6.862, 6.863, 6.864, 6.865, 6.8GG, 6.867, 6.8G8,
6.869, 6.871, 6.872, 6.873, 6.874, 6.875, 6.876, 6.877, 6.878, 6.879, 6.880 ¢ 6.881.
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nao havendo falar em violagao ao texto constitucional” e que “a concessao
de tal prerrogativa a Defensoria Publica constitui verdadeira expressio do
principio da isonomia e instrumento de acesso a justica, a viabilizar a presta-
¢ao de assisténcia juridica integral e efetiva” (Cunha, Lemes, Ferraro, 2022).

A disputa entre a Defensoria Pablica e a Procuradoria-Geral da Re-
publica, cuja lideranga também preside o Conselho Nacional do Ministério
Publico, mostra como a presenga e a possibilidade de interferéncia da De-
fensoria Publica em politicas publicas provocam reagdes institucionais e cor-
porativas entre os demais integrantes do sistema de justica, redesenhando e
redefinindo o modelo de assisténcia juridica gratuita escolhido pelos consti-
tuintes de 1988 (Cunha, Lemes, Ferraro, 2022).

Por fim, o modelo de ouvidoria externa foi questionado no STF pelo
Partido Social Liberal (ADI n° 4.608), que postulou a inconstitucionalidade
do dispositivo da Lei Complementar n® 132/2009 proibindo integrantes da
carreira de serem nomeados para o cargo de ouvidor-geral. Contudo, o STF
manteve as regras para escolha do/a ouvidor/a na Defensoria Publica.

Do ponto de vista constitucional, diversas Emendas fortaleceram o
processo de institucionalizagdo da Defensoria Pablica. As Emendas Cons-
titucionais n® 45/2004 e 74/2013 asseguraram autonomia funcional e admi-
nistrativa, além de iniciativa orcamentaria, as Defensorias dos Estados, da
Unido e do Distrito Federal.

Ja a Emenda Constitucional n® 80/2014 garantiu como principios ins-
titucionais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional (Consti-
tuicio Federal, art. 134, § 4°), definiu que o numero de defensores/as devera
ser proporcional a demanda pelos servigos prestados e a respectiva popu-
lagdo, contando com a presenca de defensores/as pablicos/as em todas as
unidades jurisdicionais (Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias,
art. 98, capui), e ampliou o rol de atribui¢des da Defensoria, com destaque
para a promogao dos direitos humanos e para a sua atuagao extrajudicial e
no ambito dos direitos coletivos.

Do ponto de vista infraconstitucional, a Lei Complementar Federal n°
80/1994 foi o primeiro marco de organiza¢io nacional da instituicdo, esta-
belecendo as diretrizes para a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Fe-
deral e das demais unidades da Federacio, além da unidade, indivisibilidade
e independéncia funcional como principios institucionais. Ja a Lei Comple-
mentar Federal n°® 132/2009 alterou radicalmente a Lei Complementar Fe-
deral n° 80/1994, consolidando um novo petfil institucional da Defensoria
Publica em todo o pais e expandindo significativamente as suas atribuigoes.

A Lei fixou a redugio das desigualdades sociais, a afirmacao do Estado
Democratico de Direito, e a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos
como objetivos da Defensoria Puablica, além de trazer inovagdes quanto a
organiza¢ao administrativa e ao modo de prestagdo dos servigos juridicos,
prevendo: a) atendimento descentralizado, interdisciplinar e dirigido aos in-
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teresses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos; e b) meca-
nismos de fiscalizacdo externa por meio da ctia¢ao do cargo de ouvidor/a
geral, escolhido/a fora da carreira, dentre cidadaos/as da sociedade civil,
a fim de construir uma institui¢io mais aberta e transparente a sociedade
(Lauris, 2015; Arantes e Moreira, 2019).

Esses marcos normativos e decisérios evidenciam o encaixe da Defen-
soria Publica no sistema de justi¢a e de tutela coletiva de direitos. Por meio
da linguagem em torno do “acesso a justiga aos necessitados”, da “defesa
dos direitos humanos” e da “protecdo de grupos em situagiao de vulnerabi-
lidade”, a Defensoria tem lutado e alcangado maior afirmagao corporativa e
institucional, lan¢ando-se a conquista de fung¢oes, prerrogativas, autonomia e
espagos privilegiados de atuagdao na estrutura constitucional do Estado e na
esfera politica da democracia, e disputando espagos de atuagao com o Minis-
tério Publico, no controle das politicas pablicas (Arantes e Moreira, 2019).

Através de tais espagos e instrumentos de atuagdo e fortalecendo o
contato e a interagdo com os/as responsaveis pela politica piblica, a Defen-
soria pode canalizar as demandas para que, em conjunto com outros atores,
seja possivel construir solugoes politicas para problemas complexos, deixan-
do a tentativa de imposi¢ao judicial como plano alternativo ou emergencial
(Moreira, 2019). Atuando desse modo, a Defensoria aproxima-se da concep-
¢ao sugerida por Cunha e Feferbaum (2014), que vislumbram no 6rgao a
funcdo de produtor de politicas publicas na area da justica, operando em
articulac@o com outras instituicoes e atores.

Proposta de um modelo analitico de capacidades institucionais dos
nucleos especializados da Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo para participagdo em processos de produgio de politicas pu-
blicas

A luz das dimensées técnico-administrativa e politico-relacional de
capacidades estatais, das atribuicdes dos nucleos especializados da DPESP
previstas na Lei Complementar Estadual n® 988/20006, e dos instrumentos
de atuagao coletiva da Defensoria Publica nos campos judicial e administra-
tivo, propomos um modelo analitico de capacidades institucionais dos nu-
cleos especializados da DPESP para participa¢ao em processos de produgiao
de politicas publicas.

No componente técnico-administrativo de capacidades estatais, locali-
zamos os temas e 0s aspectos questionados de politicas publicas, os instru-
mentos administrativos e judiciais mobilizados, os mecanismos de coordena-
¢do intrainstitucional e interinstitucional operacionalizados, além das estraté-
gias de monitoramento e de avaliagao das agoes implementadas.

Ja no componente politico-relacional de capacidades estatais, situamos
a insercdo de defensores/as publicos/as pertencentes aos nicleos em arenas
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participativas e deliberativas relacionadas a politicas publicas; a participagao
de atores politicos, da sociedade civil organizada, e de 6rgaos de controle na
construcao e implementagao das agOes institucionais; e as formas de inci-
déncia no processo legislativo e na esfera internacional.

Sistematizando, tal modelo pode ser descrito de acordo com as catego-
rias abaixo:

a) temas e aspectos de politicas publicas: em cada eixo tematico
do nucleo especializado em analise, situamos os temas de politicas publicas
em que tal nicleo atuou, além dos aspectos percebidos como problematicos
para a populagio em situacio de vulnerabilidade e questionados pelos/as
defensores/as publicos/as;

b) existéncia e caracteristicas dos recursos humanos, materiais e
organizacionais: tragamos um panorama da existéncia e das caracteristicas
dos recursos humanos, materiais e organizacionais alocados no nucleo espe-
cializado em analise;

c)instrumentos administrativos e judiciais: mapeamos os instru-
mentos administrativos (como recomendagoes, requisicdes de informagdes,
termos de ajustamento de conduta) e judiciais (como ag¢bes civis publicas,
habeas corpus coletivos) mobilizados pelo nuicleo, a fim de influenciar a produ-
¢ao de politicas publicas;

d) mecanismos de coordenagio intrainstitucional com unidades
regionais e outros nucleos especializados da DPESP: apresentamos os
meios pelos quais o nucleo especializado em analise articulou-se com unida-
des regionais e com outros nucleos especializados relacionados a tematica da
politica publica em questdo, a fim de incidir em seus processos de produgao;

e) mecanismos de coordenagio interinstitucional com nucleos
especializados de Defensorias Publicas de outros Estados da federa-
¢ao0: descrevemos os meios pelos quais o nucleo especializado em analise
articulou-se com nucleos ou 6rgaos de Defensorias de outros Estados, para
atuagdo conjunta e litigancia estratégica nos tribunais superiores;

f) padrées de interagdo interinstitucional com secretarias es-
taduais e municipais e setores responsaveis pelas politicas publicas
questionadas: delineamos os padrdes de interagio e de dialogo do nucleo
especializado em analise com secretarias estaduais e municipais e setores res-
ponsaveis pelas politicas publicas questionadas;

g) estratégias de monitoramento e avaliagdo das agdes: verifica-
mos se o nucleo especializado em analise monitora e avalia as a¢Oes institu-
cionais que formula e implementa;

h) inser¢do de defensores/as publicos/as em arenas participati-
vas e deliberativas: identificamos a presenca de defensores/as puablicos/as
pertencentes ao nucleo especializado em espagos participativos e deliberati-
vos relacionados a politicas publicas, como féruns de discussao, conselhos,
audiéncias, conferéncias etc.;
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i) articulagao com atores politicos, da sociedade civil organiza-
da, e 6rgaos de controle na construgido e implementagio das agdes
institucionais: observamos a existéncia de atores do sistema politico-repre-
sentativo, da sociedade civil organizada e de 6rgaos de controle, como Mi-
nistério Publico, nos processos de formulagiao e implementagao das agdes
institucionais conduzidas pelo nicleo especializado em analise;

j) formas de incidéncia no processo legislativo e na esfera inter-
nacional: estudamos a atuagdao do nucleo especializado no processo legis-
lativo, manifestando-se e emitindo pareceres acerca de projetos de lei que
afetam direitos e interesses de grupos sociais em situagao de vulnerabilidade,
e na esfera internacional, por meio da representacao junto ao Sistema Intera-
mericano dos Direitos Humanos e do acionamento de cortes internacionais.

Consideragoes finais

O objetivo do estudo foi propor um modelo analitico de capacidades
institucionais dos nucleos especializados da DPESP para participagio em
processos de producdo de politicas publicas. A construgdao de tal modelo
de analise deu-se a partir do estudo dos relatérios semestrais de atividades
produzidos pelo Nucleo Especializado de Situagao Carceraria da DPESP e
disponiveis no portal eletronico da Defensoria, e da literatura sobre capaci-
dades estatais para produgido de politicas publicas.

As etapas posteriores da pesquisa consistem na aplicacao de tal modelo
de analise aos nucleos especializados da DPESP, a partir do aprofundamen-
to da analise documental dos seus planos de atuagao institucional e relato-
rios de atividades, além da realizacao de entrevistas semiestruturadas com
profissionais que atuam nesses 6rgaos (defensores/as publicos/as e atendi-
mento multidisciplinar, como psicélogos/as e assistentes sociais).

A contribui¢ao deste estudo consiste na aproximagao entre dois cam-
pos de pesquisa que nem sempre dialogam: o estudo das institui¢oes do sis-
tema de justica e das politicas publicas de acesso a justica, e a literatura sobre
capacidades estatais. Tal aproximagao, com a criagao de categorias e modelos
proprios de analise, tem o potencial de elaborar diagndsticos mais consis-
tentes e sistematicos acerca dos resultados alcancados pelas instituicdes do
sistema de justi¢a ao participarem de processos de producao de politicas pu-
blicas.
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Resumo:

A busca pela consagracdo do principio da igualdade pelas mulheres é pauta
antiga, com desfechos satisfatorios extremamente contemporaneos. A dife-
renga se torna ainda mais gravosa quando analisamos o cenario das mulheres
maes, que sao esmagadas pela cobranga social de uma maternidade exemplar
e perfeita, o que mitiga sonhos, gera adoecimento psiquico, dificulta a inser-
c¢do, reinsercao ou manutencao desta mulher no mercado de trabalho. O ob-
jetivo do presente trabalho é ndo s6 promover o pensamento critico sobre o
imperativo social da mae perfeita, mas refletir sobre as consequéncias deste
imperativo para além do ambito parental. Os Tribunais de Justica do pafs es-
tdo abarrotados de agdes promovidas por mulheres maes em representagao
de seus filhos, em busca de direitos desassistidos por terceiro que também
detém o poder familiar. Além de terem que exercer suas fung¢des laborais,
estas mulheres maes estdo sobrecarregadas com a cobranga do exercicio
da maternidade absoluta e satisfatoria pela propria sociedade, o que gera,
conforme falado, adoecimento psiquico e consequéncias no ambito fami-
liar, social, educacional e, sobretudo, corporativo. A busca impraticavel desta
maternidade perfeita, imposta socialmente, inviabiliza a prépria maternidade
em si - que deveria ser suficientemente boa - e a alocagao justa e adequada
desta mulher em outros lugares que ela deseja estar, como no meio académi-
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co ou no mercado de trabalho.

Palavras-chave: Igualdade de género; Maternidade no meio corporativo;
Psicanailise e direito.

Retrospecto social da desigualdade entre homens e mulheres

A luta e a busca incansavel (e imprescindivel) pelos direitos das mu-
lheres remonta o século passado e, mesmo apds tanto tempo passado, ain-
da hoje nota-se patente discrepancia entre a relagdo homem e mulher, nao
s6 no mercado de trabalho, mas nas responsabilidades parentais, o que, em
contrapartida, reverbera na posi¢ao da mulher neste mesmo mercado de tra-
balho.

A sociedade patriarcal que estamos inseridos deglute o crescimento do
sexo feminino - que estd muito longe de ser o malfadado “sexo fragil” - e
minimiza - ou desvaloriza - todos os frutos oriundos de trabalhos realizados
por mulheres, seja no ambito académico, corporativo ou no ambito familiar,
para aquelas que exercem a dificil fungdo de gerirem a familia e a casa.

Partindo da premissa de que os Estados integrantes de Convengdes
Internacionais sobre Direitos Humanos tem a obrigagdo de garantir ao ho-
mem e a mulher a igualdade de gozo de todos os direitos econémicos, so-
ciais, culturais, civis e politicos, ao longo dos anos foram elaboradas con-
vengoes, normas, estatutos, alteracOes legislativas, entre outros, para tentar
consagrar o principio da nao-discriminagdo e alertar para o que deveria ser
uma obviedade: deve haver igualdade entre mulheres e homens, que deve-
riam participar, de forma isonomica, da vida politica, social, economica e
cultural do pafs.

Nesse contexto, podemos citar a Convengao sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW), elaborada
pela ONU, no ano de 1979, o reconhecimento, por nossa Constituicao de
1988, de que ha igualdade entre homens e mulheres e, mais recentemente,
aprovagao da Lei n° 14.457, de setembro de 2022, que institui o Programa
“Emprega + Mulheres”, alterando a Consolidagao das Leis do Trabalho. Ha,
ainda, tramitando o PL 3717, que visa instituir direitos da mae solo, em tra-
mite no Senado e que, recentemente, foi enviado a Camara dos Deputados.

Ocorre que ha a necessidade urgente de refletirmos sobre os conceitos
que estido sendo impostos para as mulheres (no caso do presente trabalho, o
da “boa mae”, um imperativo da mae perfeita), a verdadeira efetividade pra-
tica dos regramentos atinentes, sua aplicabilidade no contexto social que nos
inserimos e enxergar, com a critica necessaria que, as conquistas realizadas
até aqui devem ser enaltecidas, mas estio muito longe de ser o ideal pratica-
vel.

Se avaliarmos a contemporaneidade dessas conquistas, o deleite pela
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vitoria fica ofuscado pela afronta do quao proximo de nés - temporalmente
falando - estdo tais conquistas. Ha pouco mais de 90 (noventa) anos as mu-
lheres nao podiam votar. No ano de 1974, com aprovagao da Lei de Igualda-
de de Oportunidade de Crédito, é que as mulheres passaram a ter o direito
de portar um cartio de crédito, sem necessidade de autorizagao. Apenas em
1977 foi aprovada a Lei do Divércio. Apenas em 1985 é criada a primeira
delegacia especializada da mulher. Apenas em 2022 foi suprimido do Cédigo
Civil o regramento de que a auséncia de virgindade ndo é mais causa para
anulacio do casamento!

Todas as mudangas sao relevantes para o contexto histérico feminino e
um lembrete de que o ideal estd muito longe de ser alcan¢ado, uma vez que
o discurso em torno do papel da mulher ainda é extremamente machista e,
sob a 6tica do exercicio da parentalidade, é infimo, insatisfatorio, escasso.

A imposigao social da exceléncia materna e suas consequéncias
para as mulheres mies

A concepgao do que seria hoje a “boa mae”, talvez deturpada da mae
suficientemente boa de Winnicott, faz com que as mulheres se estrangulem,
na tentativa frustrada - e desnecessaria - de desempenhar inimeros papéis
com exceléncia: o maternar, o ser esposa, o gerir o lar, o trabalhar fora.

Estas fazem isso sem perceber que a avocagao de todas as obrigacoes
privadas (cumprir seu dever materno e perante a entidade familiar) - conduta
influenciada, ou melhor dizendo, exigida pela cultura da sociedade patriarcal
-, pode impossibilitar o exercicio pleno de suas fung¢des académicas ou cor-
porativas.

Nota-se, nesse sentido, que a sociedade tem imposto as mulheres maes
uma conduta de exceléncia, subjugando-as e obrigando-as a assumir (e so-
bretudo amar) a funcao materna, em detrimento do exercicio de suas fun-
¢Oes profissionais, sem, ainda assim, gozar dos mesmos frutos (remunera-
¢do, benesses, cargos de chefia) que os mesmos profissionais do sexo mas-
culino.

A sociedade o faz, ainda, sem qualquer pudor e sem prestar auxilio di-
ferenciado aquelas que carregam o fardo de serem maes solos e provedoras
unilaterais de seus filhos, deixando ainda maior o abismo entre as oportuni-
dades destinadas a profissionais de diferentes géneros.

A participagao efetiva da mulher no mercado de trabalho é colocada
em xeque de forma incessante, nitidamente por inexistir paridade no trata-
mento ou mesmo privilégios necessarios da mulher em situa¢oes de despres-
tigio, qualquer que seja ela.

Esta situagao se torna ainda mais gravosa quando a mulher, que ¢ mae
de uma crian¢a pequena, seja com ou sem rede de apoio, tenta galgar os
mesmos espagos, outrora preenchidos por profissionais do sexo masculino.
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A despeito de estar consagrado na Constituicio de 1988, claramente
nao ha aplicabilidade tatil do principio da isonomia, tampouco existia em
contextos pretéritos, como esclarece Malmelstein:

Merece ser destacado que, apesar de praticamente todas as decla-
ragbes de direitos, elaboradas no referido perfodo histérico, pro-
clamarem em seu texto o direito de igualdade, ndo havia um inte-
resse verdadeiramente honesto de se garantir a isonomia para to-
dos os seres humanos. Em outros termos, ndo havia nenhum pro-
posito de estender a igualdade ao terreno social, ou de condenar a
desigualdade econoémica real que era manifesta naquele momento.
A titulo de exemplo, a Declarag¢do Universal dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo, aprovada em 1789 pelo parlamento francés,
comega seu texto proclamando que “os homens nascem e perma-
necem livres e iguais em direitos”. Apesar disso, na mesma épo-
ca, ficou decidido que o direito de voto seria restrito aos homens
que tinham posses (voto censitario). O sufrigio universal sequer
foi mencionado. Com isso, grande parcela da populacio ficava a
margem do jogo politico, inclusive as mulheres. Os “homens e ci-
dadaos”, mencionados no texto, eram pessoas do sexo masculino
e ndo uma figura de linguagem.

A necessidade de valorarmos e analisarmos a praticabilidade do princi-
pio da nao-discriminag¢ao e da isonomia nao se pode prescindir.

Ademais, em um cenario em que ha flagrante discrepancia entre os gé-
neros e¢ uma realidade social em que milhares de mulheres-maes exercem
multiplas fung¢des, inviabilizando uma busca igualitaria pelas mesmas opor-
tunidades laborais, imperiosa a analise e valoracao do principio da igualdade
sob a 6tima da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da pré-
pria aplicagao pratica da paridade.

Jorge Miranda delineia:

E segue:

E vélida ainda, enquanto se distinguem ndo tanto duas espécies de
principios juridicos quanto dois momentos ou planos: o da atri-
buicio dos direitos em igualdade e o da fixagdo das incumbéncias
do Estado e da sociedade organizada perante as condi¢oes concre-
tas das pessoas. Os direitos sdo os mesmos para todos; mas, como
nem todos se acham em igualdade de condi¢des para os exercer, é
preciso que essas condi¢es sejam criadas ou recriadas através da
transformacio da vida e das estruturas dentro das quais as pessoas
se movem.

A experiéncia histérica mostra:
a)  Que sio coisas diferentes a proclamagio do principio da
igualdade e a sua aceitagdo e aplicagdo pratica; ou a consagracido
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constitucional e a realizacdo legislativa - até porque o principio
(porque principio) comporta manifestagdes diversas consoante os
setores ¢ 0s interesses em presencga e sofre as refragdes decorrente
do ambiente de cada pais e de cada época;

b)  Que, a par da construcio juridica a fazer e refazer constante-
mente, importa indagar da cultura civica dominante na comunida-
de, das ideias preconcebidas e dos valores ai assentes, assim como
da Constituicdo viva e da realidade constitucional;

¢)  Que a conquista da igualdade se tem conseguido sobretudo
através da eliminacdo ou da redugdo de sucessivas desigualdades
ou da extensdao de novos beneficios; e tem sido fruto quer da di-
fusdo das ideias quer das lutas pela igualdade travadas por aqueles
que se encontravam em situa¢des de marginalizagdo, opressio e
exploragao;

d)  Que, embora a superagido destas ou daquelas desigualdades
nunca seja definitiva e, por vezes, até venha acompanhada do apa-
recimento de novas desigualdades e até de exclusdes, o ideal de
uma sociedade alicer¢ada na igualdade (ou na justica) é um dos
ideais permanentes da vida humana ¢ um elemento critico de
transformacdo nao s6 dos sistemas juridicos mas também das es-
truturas sociais e politicas.

No contexto social atual, resta clarividente que o fato de mulheres-
maes sofrerem diferenciagao de tratamento na responsabilidade parental, re-
verbera negativamente no psigue e na construcio e aceitacao do “eu” e, da
mesma forma, na esfera corporativa.

Ha, atualmente, a romantizaciao desenfreada da gravidez, parto, puet-
pério e da maternidade como um todo, atrelando-se a mae um conceito de-
turpado de “boa mae” que desencadeia uma sobrecarga de funcdes, obsta-
culizando a produtividade, as oportunidades, o tempo destinado a atividades
laborais e mitigando desejos.

Imprescindivel, pois, igualar direitos e deveres de homens e mulheres
nas fun¢des parentais, para que a maternidade deixe de sobrecarregar e im-
pedir o crescimento de mulheres que, discreta e vergonhosamente, desejam
ser seres individuais e profissionais para o além-mae.

Sobre isso, Gutman:

Lamentavelmente, a cultura tergiversa com interesses proprios o
devir de nossas funcoes, levando o inconsciente coletivo a confun-
dir a especificidade do “ser maternal” com o significado abarcador
do “ser mulhet” e até mesmo do “ser feminina”, como se fossem
a mesma coisa. Mas nao sdo. De fato, para ser mulher nio é neces-
sario ser abnegada nem professar um amor incondicional por cada
pessoa ou situacdo que se apresente... embora seja exatamente esta
a confusdo instalada na sombra social. Parece que as mulheres de-
vem ser amaveis, doces, tolerantes, etc., em qualquer circunstincia
social ou profissional. (...)
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Quando acreditamos que para ser mulher precisamos contar com
as virtudes da maternidade, construimos nossa identidade pessoal
tendo como base essas crencas. (...) Quando construimos nossa
identidade confundindo ser mae com ser mulher, torna-se intole-
ravel defender um interesse pessoal, uma vez que o amor maternal
é incondicional e altruista. Como poderfamos nos permitir ganhar
dinheiro, ter ambi¢des financeiras, atribuir um preco a nosso tra-
balho, reivindicar o que achamos justo e, pior ainda, desfrutar e
usufruir do dinheiro ganho se isso atende a interesses pessoais?
O que esta em jogo ¢ uma quebra profunda da nossa identidade,
construida ao longo de séculos em uma cultura na qual o homem
citcula no ambito publico e a mulher, no privado. O dinheiro, a
tomada de decisbes e o sexo livre estdo fortavelmente arraigados
no inconsciente masculino.

Ainda hoje a desigualdade fisioldgica, com a consequente desigualdade
de divisao dos trabalhos parentais repercutem na consagracao dessa relagao
de dominio/sujeicio entre homens e mulheres, que repercute em todas as
demais esferas em que estao inseridas essas mulheres.

Taconelli discorre brilhantemente sobre o tema:

E segue:

As condi¢bes fisiologicas para a reproducdo feminina implicam
a necessidade de prote¢io e, principalmente, de confinamento e
permanente ocupagdao com as criangas pequenas. Nesse aspecto,
as mulheres ndo tinham como prescindir do carater limitante de
tal tarefa. As limitacoes da gestante, o periodo ctitico do parto, o
resguardo do puerpério, o papel nutriz e a altissima mortalidade
materno-infantil criavam um abismo entre a continua mobilidade
do homem para exercer a caga e outras atividades e o confinamen-
to/dependéncia das mulheres, decorrente da imaturidade dos be-
bés humanos.

A patologizacido e a normatizagao sido as condi¢des para que essa
ascendéncia sobre a mulher se justifique, de forma que cada vez
mais ela tem que corresponder a um suposto saber que lhe seria
natural e que, quando nio encontrado, justificaria a interven¢io do
profissional. (...)

Por outro lado, a suposicido de saber natural maternal, que busca
ignorar ser ele fruto de observagio e da aprendizagem nas cultu-
ras, desde a mais tenra infancia, coloca a mulher numa dupla im-
possibilidade: a de aprender o que nio sabe e a de exercer o que
nao aprendeu. Quanto ao que cla sabe, costuma ser desautorizada;
quando ao que ela ndo sabe mais, é acusada de ter que saber.

Neste contexto, além de termos a imposi¢cao de uma maternidade pet-
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feita, sem margem para falhas (o que sobrecarrega a mulher sobremaneira
e desencadeia diversos problemas praticos cotidianos e da sua consciéncia
do préprio eu), ha clara - e recorrente - desautorizagao ou descrédito da fala
desta mulher, ndo sé na conjuntura parental, mas em todos os cenarios pos-
siveis.

Tal conduta, perpetrada pelo sexo masculino, ¢ tdo recorrente que o
fenémeno ganhou, no ano de 2010, o nome de “mansplaining”.

Sobre isso, Rebecca Solnit elucida:

Quando um homem diz para uma mulher, categoricamente, que
ele sabe do que esta falando e ela ndo, mesmo que isso seja uma
parte minima de uma conversa, perpetua a feiura deste mundo e
tira dele a sua luz.

E acrescenta:

O ponto principal do ensaio nunca foi sugerir que eu me julgo
especialmente oprimida e sim tomar essas conversas como a ex-
tremidade mais estreita da cunha que abre espago para os homens
e fecha o espago para as mulhetes - espago para falar, para ser ou-
vida, para ter direitos, participar, ser respeitada, ser um ser huma-
no pleno e livre. Esta é um das maneiras como, no discurso nio
educado e nos atos fisicos de intimidacdo e violéncia, e com muita
frequéncia na maneira como o mundo ¢ organizado, consegue si-
lenciar, apagar e aniquilar as mulheres, como pares, como partici-
pantes, como seres humanos com direitos - e, tantas vezes, como
seres Vivos.

O homem contemporaneo imiscuiu-se na conceituagao da “boa mae”,
da forma ideal de maternar e de quais seriam os limites impostos a essa fun-
¢ao. O corpo da mulher nitidamente pertence a sociedade e pobre daque-
la que nao deseja, do fundo de seu coragao, viver o jabilo da maternidade,
com todo o aparato de conceitos pré-ordenados e impostos que lhe acom-
panham.

Sobre os conceitos pré-concebidos da boa mae e do que se espera dela,
Taconelli aborda:

Convivem expectativas de um saber natural e espontaneo sobre os
cuidados com o bebé, algo de uma miae que saberia naturalmente
atender as demandas deste, com uma inexplicavel perda da capa-
cidade de conceber, gestar, parir e aleitar. Ndo ha aqui qualquer
juizo de valor quanto as escolhas femininas no ambito da tecno-
logia médica: conceber, gestar, patir e aleitar ndo criam uma mie,
e tais atividades podem ser realizadas por uma mulher, enquanto
que a funcio de semelhante o pode ser por outro sujeito, ou ainda,
a mulher pode declinar de todo esse processo ou demandar aju-
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da médica, por seu suposto conforto, e ainda exercer ela mesma
a func¢io parental. Nossa questdo recai sofre a forma ideoldgica
com que essas supostas escolhas ocorrem. Nesta, a mulher tem
que lidar simultaneamente com as seguintes frentes: corresponder
a idealizacoes de maternidade ainda vigentes, como ha duzentos
anos, e que supéem haver na mulher um saber ativico sobre o
maternal, assumir novos papéis soclals antes inimaginaveis, incon-
cilidveis a exigéncia anterior e ignorantes do processo de transmis-
sdo social do saber relativo aos cuidados com os bebés e posicio-
nar-se diante do onipresente biopoder, que encontra no ciclo nas-
cimento-morte seu locus privilegiado de atuacio, desautorizando a
mulher a lidatr com o préprio corpo.

Tal premissa esta enraizada na sociedade e ¢ fruto da prépria criagao
que damos para nossos filhos e filhas, senao vejamos a abordagem de Chi-
mamanda sobre o tema:

A questdo de género é importante em qualquer canto do mundo.
E importante que comecemos a planejar e sonhar com um mun-
do diferente. Um mundo mais justo. Um mundo de homens mais
felizes e mulheres mais felizes, mais auténticos consigo mesmos.
E ¢ assim que devemos comegar: precisamos criar nossas filhas de
uma maneira diferente. Também precisamos criar nossos filhos de
uma maneira diferente. O modo como ctriamos nossos filhos ho-
mens é nocivo: nossa definicio de masculinidade é muito estreita.

A forma como o patriarcado tem enxergado a maternidade e imposto
as maes uma devogao e abnegacio incondicional pelos filhos mitiga a liber-
dade destas mulheres no mercado de trabalho, seja pela culpa que o préprio
inconsciente maternal gera, fruto deste conceito de “boa mae” imposto, seja
pela indisponibilidade de tempo de dedicacao ao trabalho, uma vez que sao
sobrecarregadas com a totalidade - ou, no minimo, a maior parte - das obri-
gacdes com os filhos, seja pela auséncia de outro cuidador que exer¢a a fun-
¢do parental, para diminuir o fardo da mae.

A sobrecarga ja esta palpavel quando perceptivel a quantidade de a¢oes
de alimentos propostas em nome de mulheres-maes (buscando o direito de
filhos menores) que, a despeito de terem estes filhos abarcados pelo poder
familiar de um outro, estio sozinhas com os encargos da criagao e sustento
da prole.

Além de se desdobrarem para alcancarem condi¢gdes minimas adequa-
das aos filhos menores, tais mulheres devem, ainda, direcionar recursos (fisi-
cos, temporais e financeiros) para o custeio destas acOes de natureza alimen-
tar, além de outras tantas, que visam regulamentar a convivéncia paterna,
compelir o abandono afetivo, entre outras.

Inegavel o quanto a construgao da conceituagiao nociva da boa mae e
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os desdobramentos da imposi¢ao de sua responsabilidade parental principal
reverberam nas demais esferas - social, profissional, etc.

A forma como a sociedade enxerga a mae e a maternidade dificulta o
exercicio de outras fungdes por parte da mulher, principalmente sua inser¢ao
ou manuten¢ao no mercado de trabalho, agravando-se a situagao quando se
trata de mae solo.

Consideragoes necessarias para mudangas ainda embrionarias

Em um contexto pés pandémico, sobretudo, em que estas mulheres se
viram ainda mais empobrecidas, ha ainda mais gravidade e sofrimento psi-
quico por parte delas, sem qualquer tipo de auxilio pelo poder publico (seja
com atendimento de saude psicolégico, medicamentos, se eventualmente ne-
cessarios, suporte de qualidade para as criangas menores ou mesmo engaja-
mento e estudo para alteracGes legislativas contundentes).

As mulheres estio nitidamente adoecidas. Em 2019, o Institute for
Health Metrics and Evaluation nos alardeou que mais de 1 bilhdao de pessoas
viviam com algum transtorno mental ou causado pelo uso de susbstancia
antes da pandemia, sendo que mais da metade eram mulheres. Apenas no
Brasil, sete em cada 10 pessoas diagnosticadas com depressao e ansiedade
eram mulheres.'

Falta de dinheiro e sobrecarga de trabalho sdo as maiores questdes que
afetam hoje a saide mental das mulheres brasileiras, claramente porque sao
estas as mulheres que precisam prover o lar, os filhos, exercer a fungao pa-
rental de forma completa e irrestrita de forma irretocavel, sendo bombar-
deadas pelo imperativo social da maternidade perfeita.

Imprescindivel, pois, o enfrentamento das questées envolvendo essa
minoria chamada “maes” - solo ou nao - e a discrepancia existente entre
a trajetoria que elas percorrem e a trajetéria percorrida pelos homens para
exercerem o mesmo cargo ou fung¢ao. Ha urgéncia em pararmos de roman-
tizar a sobrecarga materna. E premente a necessidade de entregarmos aos
pais o exercicio da fungdo paternal e pararmos de encarar qualquer ato ati-
nente a essa fungao como “ajuda” a mae.

Para garantir a isonomia, imprescindivel que haja regramentos especifi-
cos e eficazes para equalizar a situagao e equipara-las a outras mulheres nao-
maes (que também ja sofrem preconceito e discriminagao) e aos homens.
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Resumo:

O objetivo central deste estudo é de contribuir com o debate acerca dos
desafios enfrentados pela Politica de Assisténcia Social no Brasil, que car-
rega no bojo de sua histéria a caridade e a filantropia e 2 medida em que
as praticas vao se afastando das ag¢oes exclusivas de solidariedade, inicia-se
uma configuracao mais formal e de interven¢ao do Estado. Diante do cres-
cimento das demandas e das exigéncias por respostas mais efetivas de uma
politica assistencial, ampliam-se e inovam-se as agoes, sobretudo apds a pro-
mulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, que apresenta a Assisténcia So-
cial, em conjunto com a Saude e a Previdéncia Social, como constituintes
da Seguridade Social, e da Lei Organica da Assisténcia Social, que organiza
a Politica por niveis de protegao social, basica e especial, através de um Sis-
tema descentralizado e participativo, posteriormente instituido, denominado
Sistema Unico de Assisténcia Social. Conclui-se que a Politica de Assistén-
cia Social nao tem condi¢Oes concretas de superacao da desigualdade social,
mas, através da intervenc¢do profissional, em uma perspectiva emancipato-
ria, pautada nos principios éticos fundamentais, que coletivize as demandas,
pode ser terreno para mediacao, potencializacao da participagao dos sujeitos,
fortalecimento das lutas sociais e defesa intransigente da garantia dos direi-
tos humanos.

Palavras-chave: Politica de assisténcia social; Familia; Direitos Humanos.
Introducgao

Neste estudo, apoiado nas pesquisas bibliograficas e documental, apre-
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sentamos algumas reflexdes acerca dos desafios enfrentados pela Politica
de Assisténcia Social no Brasil, marcada historicamente por atendimentos
baseados na benemeréncia, mas que a partir de um reordenamento institu-
cional, materializado com normativas e orientaces, assumiu uma funcio de
Politica Publica.

A Assisténcia Social brasileira se apoia sob uma nova perspectiva desde
a Constitui¢ao de 1988, configurando-se como Politica Publica, direito de
todos que dela necessitar. Sua regulamentacao foi instituida com a Lei Orga-
nica da Assisténcia Social - LOAS, a Politica Nacional de Assisténcia Social
- PNAS e a Norma Operacional Basica do Sistema Unico de Assisténcia So-
cial - NOB/SUAS, que concretizou um novo paradigma, definindo e organi-
zando a oferta das protegdes sociais, as responsabilidades de cada ente fede-
rativo, meios de financiamento, pactuagao e controle social (Teixeira, 2010).

Esta estrutura Legal, que se configurou como “uma nova ordenagao da
gestio como Politica Publica” (Sposati, 2006, p. 111), possibilitou um mo-
vimento de ruptura com praticas filantropicas e moralizantes no ambito da
Politica, avangando para o atual formato do SUAS, com agdes continuas e
totalizantes, que superem os atendimentos emergenciais e pontuais, funda-
mentadas na matricialidade sociofamiliar, a partir de a¢Ges preventivas na
Protegao Social Basica e especializadas na Prote¢ao Social Especial de média
e alta complexidade.

O artigo inicia-se contextualizando da expansiao da Assisténcia Social
enquanto direito, com novas configuracdes no enfrentamento das situagdes
de vulnerabilidade e riscos sociais ¢ no reconhecimento dos diversos arran-
jos e rearranjos familiares no trabalho social realizado pela politica publica.

Na segunda parte aborda os desafios e perspectivas do Sistema Unico
de Assisténcia Social, indicando-o como viabilizador de acesso a bens ¢ ser-
vigos e com capacidade de mobilizar e insurgir coletivamente em busca da
ampliacao dos direitos e de uma nova consciéncia social.

A protegio social e a expansio da assisténcia social

As agOes assistencialistas voltadas a populagdo considerada incapaz
para o trabalho, ocorrem na humanidade desde os tempos mais remotos,
numa perspectiva de solidariedade e benesse. A prote¢ao social teve seu per-
curso histérico baseado em praticas clientelistas, de favor e dominagio, per-
manecendo arraigada culturalmente como uma area marginalizada de inter-
vengao do Estado em relagdo as politicas publicas, destituida do sistema de
garantia de direitos (Couto, 2015; Raichelis; Couto; Yasbek, 2012).

A Constituigao Federal de 1988 (Brasil, 1988), foi inaugural em relagao
a protegao social, estabelecendo em seu terceiro Artigo, como objetivos fun-
damentais da Republica:

[..] construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o de-
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senvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginaliza¢io;
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cot, idade e quais-
quer outras formas de disctiminacdo (Brasil, 1988).

Esta Carta Magna também foi incipiente na inser¢io da Politica de
Assisténcia Social no ambito democratico dos direitos ao instituir em seu
segundo Capitulo a Seguridade Social. Um instrumento de prote¢ao social,
baseado na universalidade da cobertura e do atendimento, para assegurar os
direitos relativos a saude, assisténcia social e previdéncia social (Brasil, 1988).
Este marco Legal introduziu uma nova perspectiva a Assisténcia Social,
emergindo-a como protagonista e nao mais como coadjuvante.

Na década de 1990, com a participagao dos movimentos sociais, foi
implementado o ordenamento juridico que regulamentou os direitos previs-
tos constitucionalmente, por meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente
- ECA (Brasil, 1990a), a Lei Organica da Sadde (Brasil, 1990b), a Lei que im-
plementou o Sistema Unico de Satde - SUS (Brasil, 1990c), a Lei Organica
de Assisténcia Social - LOAS (Brasil, 1993), entre outras. Diante da ascensao
das organizac¢Oes populares, o Estado preocupou-se com a necessidade de
ampliar o seu papel de provedor dos direitos sociais promulgando amparos
legais, porém, nao deixou de nutrir e legitimar sua func¢ao de assegurar a re-
producao ampliada do capital (Mandel, 1982; Gough, 1982 apud Boschetti,
2015, p. 2).

Neste periodo de contradi¢des e lutas, houve um movimento de gran-
de avanco das politicas sociais, representando mediagdes essenciais para a
cidadania e garantia de direitos, contudo, com “determinagdes historicas que
asseguraram a conten¢ao da populagao a ética das determinagoes do proces-
so de acumulacio capitalista” (Couto, 2015, p. 666). Foi um momento assen-
tado pela expansao da ofensiva neoliberal, que culminou em privatizagdes,
deterioragao dos servigos publicos e expropriagao dos direitos arduamente
conquistados pela classe trabalhadora:

[-.]Somente com a Constituicdo de 1988 a sociedade brasileira
teve, em tese, as suas necessidades de prote¢do reconhecidas pelo
Estado através da instituicio de um sistema publico de protegdo
social (integrado pelas politicas de satude, previdéncia e assisténcia
social); contudo, mal foram regulamentadas, essas politicas passa-
ram a ser objeto de uma ofensiva perversa e conservadora, ma-
terializada em propostas e iniciativas de contrarreformas restriti-
vas de direitos, servicos e beneficios (Mota; Maranhao; Sitcovsky,
2010, p. 184).

Em 2004 foi estabelecida a Politica Nacional de Assisténcia Social -
PNAS (Brasil, 2004), com o objetivo de construir coletivamente um rede-
senho desta Politica Puablica, a partir da implementac¢ao do Sistema Unico
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de Assisténcia Social - SUAS, um processo em consonancia com a LOAS,
comprometido com as deliberagoes da IV Conferéncia de Assisténcia Social,
realizada em 2003, em Brasilia. O SUAS, através de uma perspectiva descen-
tralizada e participativa, organiza a Politica de Assisténcia Social no territério
nacional, de forma hierarquizada, de acordo com o grau de complexidade,
em dois tipos de protegoes: a protecao social basica e a protegao social espe-
cial.

A protecao social basica desenvolve suas agoes buscando o enfrenta-
mento das situaces de vulnerabilidades sociais e a prevencao das ocorrén-
cias ou agravamento dos riscos sociais de seus usuarios e familias. Os servi-
¢os e programas da protecao social especial destinam suas agbes especiali-
zadas no contexto de violagao de direitos, riscos sociais e pessoais e rompi-
mento dos vinculos afetivos.

O Centro de Referéncia de Assisténcia Social - CRAS oferta o prin-
cipal servigo, da protegao social basica, denominado Servico de Protecio e
Atendimento Integral a Familia - PAIF, que se configura como trabalho so-
cial realizado com as familias:

de caréter continuado, com a finalidade de fortalecer a fungao pro-
tetiva das familias, prevenir a ruptura dos seus vinculos, promover
seu acesso a direitos e o usufruto deles e contribuir na melhoria de
sua qualidade de vida. O trabalho social continuado do PAIF deve
utilizar agdes nas areas culturais para o cumprimento de seus obje-
tivos, de modo a ampliar o universo informacional e proporcionar
novas vivéncias as familias usuarias do servigo (Brasil, 2016, p. 12)

O Estado situa na Politica de Assisténcia Social uma caracteristica de
protecao social, balizada na matricialidade sociofamiliar, ou seja, a familia é o
cerne para a construcao e implementagao das suas agoes. O trabalho coleti-
vo do PAIF visa fortalecer as potencialidades das familias, porém, ao mesmo
tempo, demonstra uma tendéncia de sobrecarga de responsabiliza¢oes, im-
pondo a elas, a necessidade de exercerem suas proprias fungdes de protecio,
seja nos cuidados de seus membros, na preservacao dos vinculos, nas ques-
toes escolares, de saude, de trabalho ou de subsisténcia (Teixeira, 2010).

A Politica de Assisténcia Social reconhece a concepgao de familia de
forma ampla, e por um lado a coloca como alvo de protegao social a partir
da provisao do Estado, buscando desconstruir os estigmas existentes aos ar-
ranjos familiares distintos do modelo tradicional nuclear, e, de outro, cons-
tréi seu trabalho na diregao das familias aumentarem suas capacidades pro-
prias de protecdo, muitas vezes, homogeneizando as relagoes familiares, des-
considerando a complexidade das multiplas determinagdes que as envolvem,
desprotegendo-as (Teixeira, 2010), pois suas maiores adversidade decorrem
de questoes estruturais e conjunturais.

Outros marcos regulatorios especificos da Politica de Assisténcia Social
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ocorreram desde a Carta Constitucional. O SUAS foi implantado em 2005,
com Norma Operacional Basica do Sistema Unico de Assisténcia Social -
NOB/SUAS, consolidada a partir da Resolu¢ao n°130/2005 e alterada pela
Resolucao n°33/2012, ambas do Conselho Nacional de Assisténcia Social -
CNAS (CNAS, 2012). Em 20006 foi publicada a Norma Operacional Basica
de Recursos Humanos - NOBRH/SUAS (Brasil, 20006), em 2009 a Tipifica-
¢ao Nacional dos Servicos Socioassistenciais e em 2011 (Brasil., 2013) a Lei
n° 12.435/2011 que alterou a LOAS (Brasil, 2011).

As praticas assistencialistas deixaram de ser hegemonicas diante dos
avangos da legislaciao e das dimensoes técnico-operativa, ético-politica, ted-
rico-metodologica, mas ainda estdo presentes nas concepgdes conservado-
ras e neoliberais, imprimindo um carater focalizador e residual. Sposati et al.
(2010, p. 68-69) evidenciam que:

[..] o carater assistencialista, quando presente na pratica do assis-
tente social, ndo ¢ decorréncia simples e direta da tarefa, da ativi-
dade que cumpre, mas sim da dire¢do que imprime as mesmas. |...]
Quando a orientagao politico-ideolégica de sua pratica niao se da
sob marcos criticos, restringindo-se a aparéncia.

E notavel a amplitude das agdes e regulamentagdes no escopo da As-
sisténcia Social, no entanto, é necessario cautela para nio incidir no super-
dimensionamento da Politica, responsabilizando-a heroicamente na garantia
da protegao social, o que é competéncia de um conjunto de Politicas Publi-
cas, que deveriam ser articuladas para superar o carater focalizador e emer-
gencial de suas acoes e garantir objetivamente a busca pela efetividade de
direitos, dignidade e cidadania aos seus usuarios (Behring, 2009; Boschetti,
20106)

O acesso aos direitos nao é materializado substancialmente na vida de
grande parte da populagdo, mesmo diante das inovagoes Legais. Os dados
apontam que atualmente 8,6 milhdes de brasileiros estio desempregados e
3,7 desalentados (IBGE, 2023a). Segundo o relatério “O Estado da Segu-
ranga Alimentar e Nutricional no Mundo 2023”, divulgado pela Organiza-
¢ao das Nagoes Unidas para Alimentagdao e Agricultura - FAO, mais de 70
milhGes de pessoas passaram por inseguranga alimentar em 2022 no Brasil,
o que corresponde a 32,8% da populagao (FAO, 2023). Com a pandemia
da Covid-19, que colapsou o mundo no inicio de 2020, foram agravadas as
desigualdades sociais, acirrando, ainda mais a necessidade de protegdo social,
sobretudo para os que ja se encontravam em situacao de vulnerabilidade so-
cial e risco.

Sistema Unico de Assisténcia Social: desafios e perspectivas

O financiamento do SUAS pode ser um gargalo que dificulta a efeti-
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vidade das a¢oes do Sistema e precariza o servico publico. Um montante
significativo dos recursos ¢ transferido ao terceiro setor e o Fundo Publico,
que é o instrumento para investimento nas Politicas Sociais, se transformou
em ferramenta valiosa para reproducao do capital. Apesar da universalidade
da seguridade social e o direito de acesso a quem dela necessitar, os servigos
e beneficios selecionam um publico prioritario dentre os que mais precisam,
ou seja, fazem a gestao da pobreza.

A desigualdade social e as expressoes mais profundas como a pobre-
za e a indigéncia, que “sdo produzidas e reproduzidas no capitalismo como
uma condi¢ao de existéncia e, claro, na particularidade historica brasileira ga-
nham contornos explosivos” (Behring, 2009, p. 10). Ultrapassam dilemas de
individuos e familias por serem vicissitudes estruturais, marcas de um capita-
lismo periférico (Behring, 2009).

O capitalismo engendra cronicamente uma populaciao excedente, que
nao se enquadra nas condi¢ées de reprodugao de vida por meio do trabalho,
sendo a luta pelos direitos, uma batalha entre as classes subalternizadas. A
Assisténcia Social, através dos Programas de Transferéncia de Renda, se ins-
tituiu como uma possibilidade, ainda que precaria, de acesso a bens e servi-
cos. “Isso denota a relacdo existente entre a assisténcia social, o trabalho ¢ a
intervengao do Estado na reprodugao material e social da forga de trabalho”
(Sitcovsky, 2010, p. 154).

A medida que o trabalho vai se tornando inatingivel por uma parcela
da populagio, seja pelo nivel de desemprego estrutural, pelas transforma-
¢Oes das relagées de trabalho ou pelo curso da politica economica, a assis-
téncia social amplia seu campo de atuagio, pois passa a atender, além dos
inaptos ao trabalho, cada vez mais a classe trabalhadora que nao possui con-
digdes proprias de subsisténcia com seus salarios e fragil inser¢ao produtiva.
Simultaneamente, restringe o acesso de seus usuarios a servigos, programas
e beneficios com critérios de renda infima, perpetuando politicas de exce-
¢ao e assumindo necessidades de outras politicas, como a de trabalho (Mota;
Maranhao; Sitcovsky, 2010).

Segundo o Dieese, (2023), o salario-minimo ideal para a manutengao
de uma familia de quatro pessoas seria de R$ 6.578,41, ou seja, 4,98 vezes
o salario-minimo de R$ 1.320,00. Recentemente, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE divulgou uma pesquisa demonstrando que 6
em cada 10 pessoas que trabalham por conta prépria estao na informalidade
(IBGE, 2023b). A atual tendéncia é o desenvolvimento de capacidades para
o individuo administrar sua vida, ser um empreendedor da sobrevivéncia,
inserido precariamente no mundo do trabalho, sem garantias trabalhistas, de
renda ou previdenciarias.

A realidade da classe trabalhadora estid cada vez mais dificil, com isso,
compartilhamos das mesmas reflexdes de Couto (2014, p. 3906):
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[-..] como se trabalha com o sujeito que apresenta essa necessidade
basica, e que precisa ser atendido, seja qual for a necessidade ime-
diata? Como trabalhar com ele sua consciéncia de classe, de que
ele pertence a uma classe, que esta ali naquela condi¢ao pela supe-
rexploracio dessa sociedade? Onde ¢ que os trabalhadores sociais
constroem essa reflexdor Certamente que nio ¢é na abordagem in-
dividual, nunca [...]

Apesar dos conflitos e contradi¢cdes que permeiam a Politica de Assis-
téncia Social, ela é um campo para o fortalecimento e construcao, juntamen-
te com seus usudrios, enquanto sujeitos politicos, em busca de uma nova
consciéncia social, na defesa intransigente dos Direitos Humanos:

A assisténcia Social pode ser espaco de mediagdo para o acesso
a0s bens e servicos publicos, com o objetivo de fortalecer as lutas
politicas organizadas de resisténcia a barbarie capitalista ¢ como
espaco de mobilizagdo para defender a emancipagao politica. Para
tanto, ¢ preciso reconhecer suas potencialidades reais, mas tam-
bém seus aprisionamentos e funcionalidades as perspectivas con-
servadoras neoliberais (Boschetti, 2016, p. 20-21).

Consideragoes finais

Constata-se que os instrumentos de normatizagao e orientacao da As-
sisténcia Social utiliza de categorias como matricialidade sociofamiliar e ter-
ritorializagao para direcionar o trabalho essencial da Politica, que apesar de
extremamente relevantes para a construcao do SUAS, nao fomentam explici-
tamente o debate de classes sociais na regulamentagio do sistema, que deve
ser sustentado por seus trabalhadores e seus usuarios como arena de tensio-
namentos ao Estado, para ampliacao dos direitos, da participacao democrati-
ca e contra todos os tipos de violagoes.

Conclui-se que a Politica de Assisténcia Social em si mesma, ndo garan-
te a prote¢ao social estatal e nao deve ser dimensionada como capaz de aca-
bar com a exploragdo e as manifestagoes da questao social, pois nio possui
condic¢bes concretas de superacao da desigualdade social, por ser um cenario
estrutural e conjuntural, de responsabilidade compartilhada entre distintas
Politicas Sociais.

Ainda assim, através da intervencdo profissional, com uma perspectiva
emancipatéria, educativa, pautada nos principios éticos fundamentais, que
socializa e nao individualiza as demandas, pode ser uma esfera de construgao
coletiva, mediacao, catalizador da participacao dos sujeitos, mobilizador das
lutas sociais, defensor intransigente da garantia dos direitos humanos e ins-
trumento de transformacao social.
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Resumen:

Lar Marista de Ermesinde (LME) es una Instituciéon de Solidaridad Social
sin fines lucrativos y de utilidad publica. Es una casa de acogida residencial
especializada y terapéutica para nifios y jévenes de ambos sexos con altera-
ciones graves o severas, con retrasos en su desarrollo, limitados en el normal
funcionamiento de las actividades diarias que se encuentren en situaciéon de
peligro de acuerdo con la Ley de Proteccion de la Infancia y la Juventud
(articulo 3 de la Ley 147/99, de 1 de septiembre, con las modificaciones
introducidas por la Ley n.° 142/2015, de 8 de septiembre) y con una me-
dida de fomento de la proteccion de la acogida residencial, con el fin de
proporcionarles cuidados para su desarrollo integral. Busca proporcionarles
los medios para su educacion integral dando preferencia a los nifos y jo-
venes mas desfavorecidos, excluidos de la sociedad, que no tienen acceso a
la escolarizacién, a la atencion de la salud, a una vida familiar equilibrada o
a la educacion en valores. Adopta los postulados educativos defendidos en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio (1959), la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo (1989) y la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (2008). La intervencion educativa en LME aplica su mo-
delo educativo especializado basado en programas de actividades ladico-o-
cupacionales y funcionales; de desarrollo personal y social y de intervencién
con las familias, a través de equipos educativos, técnicos y de apoyo.
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Palabras clave: Programas socioeducativos; Programas terapéuticos; Soli-
daridad social; Atencién especializada/terapéutica; Desarrollo integral; Pro-
teccion de la infancia; Necesidades de apoyo educativo; Derechos Humanos;
Derecho educativo.

Introduccién

Para el desarrollo del articulo se siguieron los documentos del Hogar
Marista de Ermesinde y de la Fundaciéon Champagnat, que citamos en las
referencias.

La LME es una Institucion Privada de Solidaridad Social, sin 4nimo de
lucro y de utilidad publica, fundada por iniciativa de la Provincia Portuguesa
de la Congregacion de los Hermanos Maristas, actualmente Provincia Maris-
ta de Compostela.

Se presentan algunos Programas Socioeducativos y Terapéuticos que
se aplican en LME dentro de un Modelo educativo propio que busca la for-
macién y supervision en un ambiente seguro y protector, mediante interven-
ciones educativas con los nifios y adolescentes para fomentar valores como
el respeto, la dignidad, 1a autonomia, la libertad, la participacion, la inclusion,
la igualdad de oportunidades, la identidad, la seguridad, la privacidad, etc.

LLa comunidad apoya con instituciones que promueven la salud, la edu-
cacion, el deporte y lo ludico. Algunas universidades también apoyan al LME
con formacion, voluntariado, aprendizaje servicio, recursos y materiales.

La evaluacion de los conocimientos, procedimientos y destrezas utili-
zadas, los valores, actitudes y resultados adquiridos, determinara el grado de
consecucion del Modelo con sus Programas de intervencion. Los objetivos
que busca el Modelo educativo con sus Programas son:

Objetivos

e Acoger nifos y jovenes con deficiencias o dolencias crénicas, con
necesidades de apoyo educativo, proporcionandoles un desarrollo
integral en colaboracién con la familia, inspirados en los valores
educativos de Marcelino Champagnat.

e Aplicar un Modelo educativo propio mediante la intervencion
educativa y especializada en Programas de actividades lidico-ocu-
pacionales y funcionales; de desarrollo personal y social y de inter-
vencion con las familias, con la ayuda de los equipos educativos,
técnicos y de apoyo.

e Promover estratégias de participation, de refuerzo, de autoestima,
de valorizacién y de autonomia personal y social, asegurando las
condiciones de estabilidad necesarias para el refuerzo de su capa-
cidad autonémica y para la organizacién de actividades de la vida
diaria.
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Valores (Filosofia educacional)

LME se guia por los principios educativos de la Pedagogia Marista y
participa en la mision social de la Iglesia Catdlica, que son las fuentes dina-
micas de su accion educativa y apostolado. Una obra social catdlica, que res-
ponda a los desafios de la infancia y de la juventud, especialmente a los mas
necesitados, a la manera de Marfa (sencillez, presencia, ternura y acogida) y
que fomente el espiritu de familia al estilo de Marcelino Champagnat;

La Educacién Integral que, en palabras de Marcelino Champagnat,
fundador de la Pedagogia Marista, es formar “buenos cristianos y ciudada-
nos virtuosos”, propone perseguir objetivos definidos relacionados con los
valores humanos, el desarrollo progresivo y las aspiraciones de los nifios y
jovenes, indicandoles los medios para que puedan construir su propio Pro-
yecto de Vida.

LME pretende desarrollar en los nifios y jévenes, un ambiente seguro
y de proteccion; un espacio que potencie y estimule sus derechos y capacida-
des motoras, sensoriales, cognitivas, comunicativas, emocionales y sociales.
Se destacan los valores propios de una obra social catélica, hacia los mas
necesitados, el trabajo en equipo y en red y a modo de familia.

Modelo educativo y de intervencién especializada

LME invierte en modelos educativos y de intervencion adecuados para
nifios y jovenes, que resultan de la realidad social actual. De acuerdo con
Gomes (2010) y Del Valle y Zurita (2005), estos modelos, deben promover
una intervencion que fomente la autonomia de los nifios, una intervencion
individualizada e integral. Se trata de una intervencién biopsicosocial, en la
que se satisfacen todas las dimensiones y necesidades del nifio en su conjun-
to. Una intervenciéon con planes socioeducativos y planes de intervencion
que permitan la realizacién de proyectos de vida lo mas parecidos posible
a su entorno natural. Por lo tanto, en la elaboracién de estos proyectos de
vida, la perspectiva de la integracion del nifio esta siempre presente. El con-
texto educativo emerge como primordial en esta integraciéon. Con el objetivo
de una educacién inclusiva, que apunta a “la equidad educativa, entendida
como la garantia de igualdad, tanto en el acceso como en los resultados”,
LME asegura la integracion de los nifios/jovenes acogidos en una respuesta
adecuada a la diversidad de caracteristicas y necesidades de estos (Calle, &
Alonso, 2023), asi como promover su desarrollo integral.

Siempre desde una perspectiva integradora, la familia del nifio/joven
emerge como fundamental.
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Figura 1 Modelo educativo en LME
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Fuente: elaboracion propia a partir de LME en Modelo socioeducativo y terapéutico de
intervengao, p. 20.

El acogimiento residencial no puede ser, sin embargo, una ruptura de
vinculos, una ruptura radical y definitiva con la familia. El nifio tiene dere-
cho a una intervencién especifica con su familia para que pueda minimizar
o superar sus debilidades, fortalecer sus habilidades, con miras a la futura
reunificacion familiar. Con referencia especifica a los niflos y jévenes con
discapacidad y/o enfermedades cronicas, la familia destacada, segun varios
estudios, como un papel decisivo en el éxito de un proceso de rehabilitacion.
Los efectos positivos del apoyo psicosocial proporcionado por los padres se
han mencionado especialmente en el caso de los nifios y jovenes con disca-
pacidad y/o enfermedades crénicas; El apoyo emocional y social constante
aumenta las habilidades para hacer frente a las tareas adaptativas asociadas
con la discapacidad/enfermedad crénica y reduce los sintomas depresivos.

Hablar de nifios y jovenes con alteraciones o alteraciones en las fun-
ciones o estructuras del cuerpo y/o con retraso severo en el desarrollo y/o
enfermedad crénica es hablar de una realidad de caracter poliédrico y com-
plejo que tiene implicaciones a nivel tedrico, en términos de delimitacion
conceptual, y a nivel practico, en el campo de las intervenciones. De hecho,
los cambios o alteraciones en las funciones o estructuras del cuerpo, el retra-
so severo del desarrollo o las enfermedades crénicas pueden evolucionar de
diferentes maneras (es decir, pueden ser progresivas, regresivas o estables) y
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manifestarse a través de diferentes gradaciones de su gravedad y efectos. Por
lo tanto, la acogida de nifios y jovenes con necesidades especiales requiere
que los servicios consideren aspectos que van mucho mas alla de la promo-
cién normal del desarrollo de las habilidades y destrezas del nifio/joven. La
desventaja en la que se encuentran debido a sus discapacidades, necesidades
especificas de atencién sanitaria, falta de experiencia en la realizacion de ac-
tividades de la vida diaria, puede llevar a grandes déficits de participacion y
aislamiento social. Ademas del nifio/joven en acogimiento familiar, existen
dificultades inherentes a factores relacionados con el contexto institucional,
la ausencia de familia y los riesgos en la calidad de las interacciones (Don-
kervoort, 2008; Mansell y Beadle-Brown, 2004).

Aunque cada uno de los siguientes Programas de intervencion tiene su
propio desarrollo secuencial, todos estan interrelacionados, es decir, el pro-
greso en un Programa puede afectar el progreso en otro.

Los niflos y los jovenes son el centro de la intervencion: el respeto, la
dignidad, la autonomfa, la libertad, la participacion, la inclusion, la identidad,
la seguridad, la privacidad, la individualidad y la igualdad de oportunidades
gufan el trabajo en LME, apoyados por un equipo de personas, reconocidas,
que trabajan con sentido de mision.

Programas de intervencion

El Modelo educativo especializado propio se concreta en intervencio-
nes educativas en base a estos principales Programas:

Figura 2 Programas de Intervencion especializada en LME

PROGRAMA de PROGRAMA de
Actividades Ludico - Desarrollo Personal
Ocupacionales y Social

PROGRAMAS
DE
INTERVENCION
ESPECIALIZADA

PROGRAMA de PROGRAMA de
Actividades Intervenciéon
Funcionales Familiar

Fuente: elaboracién propia
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1. Programa de actividades lidico-ocupacionales.

Este Programa esta disefiado patra implicar a los nifios/jovenes en ac-
tividades con un fin ocupacional y de ocio, teniendo en cuenta sus intereses
y deseos, proporcionando momentos de bienestar, aumentando los niveles
volitivos y promoviendo la motivacién. Las actividades se realizan preferen-
temente después del horario escolar, durante los fines de semana y durante
las vacaciones escolares.

Este Programa incluye los siguientes talleres: taller de horticultura, tal-
ler de informatica y nuevas tecnologias, taller de expresion plastica, taller de
cine, taller de expresion dramatica y corporal, taller de musica, taller deporti-
vo y taller de cocina.

Ademas de los talleres en un contexto institucional, el Programa de
actividades recreativas y ocupacionales, teniendo en cuenta los intereses y
deseos de los nifios/jovenes, incluye la integracién en actividades en la co-
munidad, siempre que sea posible. Las areas mencionadas se consideran
prioritarias, y otras pueden considerarse de acuerdo con las especificidades
de los nifios y la disponibilidad del hogar de atencién residencial y los servi-
clos comunitarios.

El equipo encargado sera el equipo técnico y el equipo educativo. Para
la implementacién de este Programa, se establecen algunos acuerdos y/o
Programas con la comunidad local a fin de llevar a cabo la puesta en marcha
y el seguimiento de las actividades inherentes.

Las actividades ludico-ocupacionales con fines terapéuticos tienen
como objetivo estimular las capacidades del nifio/joven, involucrandolo en
actividades significativas y motivadoras que promuevan el desarrollo de sus
habilidades.

Como tal, los resultados esperados en este Programa incluyen mejoras
en areas como: motora (coordinacidn motora), sensoriomotora (funcién tactil),
cognitiva (atencidon y secuenciacion), perceptiva (percepcion visual), conductual
(seguir reglas), comunicativa y social (a través de la interaccion con los demas
y el trabajo en equipo que a menudo se requiere en este tipo de activida-
des) y emocionales (motivacion y promocion de un estado de animo positivo).
Las actividades ludico-ocupacionales también juegan un papel importante en
el desarrollo de la autoconfianza, la aceptacion y el autoconocimiento, asi
como en el fortalecimiento del sentido de cohesiéon grupal, que, teniendo en
cuenta a los destinatarios del proyecto y el contexto en cuestion, sera un as-
pecto determinante para el desarrollo personal de cada nifio/joven que viva
en la residencia.

Otros objetivos de este Programa son los siguientes: 1) Mejorar la
participacion en actividades productivas y recreativas; 2) Potenciar la parti-
cipacién en actividades con relevancia terapéutica para cada nifio/joven; 3)
Promover la oportunidad de elegir y participar en actividades significativas;
4) Promover y mantener las habilidades motoras, sensoriales, cognitivas, co-
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municativas, emocionales y sociales; 5) Promover el aprecio de los nifios y
jovenes; 6) Promover la socializacion y la inclusién social.

2. Programa de actividades funcionales.

Dicho Programa tiene como objetivo involucrar a los nifios y jovenes
en actividades de la vida diaria (por ejemplo, vestirse y desvestirse, alimenta-
cion, higiene y cuidado personal, movilidad funcional y cuidado de disposi-
tivos personales), actividades instrumentales de la vida diaria (por ejemplo,
uso de dispositivos de comunicaciéon, movilidad en la comunidad, gestion fi-
nanciera, preparacion y limpieza de comidas, procedimientos de seguridad y
respuestas de emergencia y compras) e introduccion y capacitacion de apoyo
de acuerdo a las necesidades de cada nifio/joven. Este Programa supone la
implicacién constante del equipo técnico y del equipo educativo, con el fin
de ajustar el apoyo prestado y promover la maxima independencia de los
niflos/jévenes.

Teniendo en cuenta que la intervenciéon propuesta en este Programa
atiende a vatios aspectos, se espera que permita a los nifios/jévenes mejorar
significativamente su funcionalidad, a través de la promocién de sus capaci-
dades restantes y el uso de productos de apoyo y otras adaptaciones.

Se pretende que todos los nifios/jévenes disfruten de todos los pro-
ductos de apoyo necesarios para la realizacion de las distintas actividades y
ajustados a sus caracteristicas individuales, utilizandolos de forma indepen-
diente; y que todos los espacios involucrados en las actividades estén adapta-
dos para que los niflos/jévenes se muevan de manera segura y exitosa.

Otros objetivos del Programa, complementarios al anterior, son: 1)
Promover y mejorar la autonomia e independencia en las actividades de la
vida diaria; 2) Promover y mejorar la autonomia e independencia en las ac-
tividades instrumentales de la vida diaria; 3) Aumentar la responsabilidad
individual; 4) Compensar las limitaciones mediante el uso de productos de
apoyo; 4) Promover la autoestima y la autoeficacia; 5) Implementar las estra-
tegias necesarias para la mejora del desempefio ocupacional.

Se trabaja para que, de acuerdo con sus capacidades, cada nifio/joven
consiga, entre otras, las siguientes habilidades: a) Ser responsable de su higie-
ne personal (higiene bucal, lavarse y secarse el cuerpo, peinarse y afeitarse),
ya sea de forma independiente o con una ayuda minima; b) Realizar trasla-
dos de forma independiente (de la cama a la silla de ruedas y viceversa); c)
Poder usar el bafio y limpiarse después; d) Ser capaz de seleccionar la ropa,
ponerse y desvestirse, abrocharse botones, cierres y cinturones, y ponerse los
zapatos, de forma independiente o con una ayuda minima; e) Ser capaz de
alimentarse por si mismo de forma independiente o con una ayuda minima;
f) Ser capaz de identificar y utilizar el dinero, ya sea de forma independiente
o con una ayuda minima; g) Cooperar en la gestiéon de la casa de acogida
participando en actividades como la limpieza de la habitacion (hacer la cama
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y quitar el polvo), entre otras; h) Ayudar en la preparaciéon de las comidas,
por ejemplo, durante los dias festivos.

3. Programa de desarrollo personal y social.

El desarrollo personal y social incluye la adquisicion de habilidades y
el desarrollo de herramientas que contribuyan a una adaptacion positiva al
contexto y entorno que lo rodea.

A pesar de las limitaciones y dificultades inherentes a las condiciones
de los nifios y jovenes en acogimiento familiar, es posible desarrollar com-
petencias adecuadas a sus capacidades y convertirlos en elementos activos de
su vida cotidiana y en los diversos contextos en los que se integran.

Con el fin de promover la inclusién social y colaborar con las entidades
también responsables de estos nifios/j6venes, es fundamental que la figura
del gestor de casos asegure un marco y seguimiento en los ambitos de la sa-
lud, la escuela y la insercién en la sociedad en general.

El equipo encargado sera el equipo técnico y el equipo educativo. Y
para la puesta en marcha de este Programa, también se propone colaborar
con las diversas entidades de las zonas mencionadas, para la colaboraciéon en
la intervencion realizada.

Son objetivos de este Programa los siguientes: 1) Promover el desarrol-
lo de habilidades cognitivas; 2) Promover el desarrollo de un autoconcepto
positivo y de una autoestima; 3) Promover el manejo/control emocional y
conductual; 4) Promover la toma de decisiones y la resolucién de proble-
mas; 5) Promover la adquisicion de habilidades sociales y relacionales; 6) Ga-
rantizar el desarrollo de la salud; 7) Asegurar el marco y el seguimiento de
la escuela; 8) Garantizar la integracion social después de la escolarizacion
obligatoria; 9) Promover la inclusién social de los jovenes; 10) Promover la
igualdad de oportunidades.

En relacién a los resultados esperados se trabaja para que los jovenes
sean capaces de desarrollar habilidades sociales y personales con el fin de
adaptarse positivamente y adquirir una mejor calidad de vida tanto en su
vida cotidiana presente como futura.

Se apuesta por que los nifios/jévenes adquieran, entre otras, las si-
guientes habilidades: a) capacidad de concentracion y atencion a las tareas;
b) habilidades de comunicacién; ¢) sentimientos positivos sobre uno mismo,
la escuela y la familia; d) tolerancia a la frustracion; e) autocontrol emocional
y conductual; f) habilidades de resoluciéon de conflictos; g) relaciones satis-
factorias con iguales y adulto.

En definitiva, se aboga por que los nifios/jévenes alcancen su maxi-
mo potencial en los diversos ambitos de su vida: cognitivo, comunicacional,
afectivo y social. También se espera que los nifios y los jévenes integren una
respuesta adecuada a sus necesidades, capacidades y potencial en los diver-
sos ambitos de sus vidas (escolar, de formacion, sanitario).
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4. Programa de Intervencion Familiar.

El objetivo principal de este Programa es la reintegraciéon familiar de
los nifios/jévenes acogidos en el Hogar Marista de Ermesinde. La interven-
cion se realiza de tal manera que los miembros de la familia asuman sus fun-
ciones parentales a través de la adquisiciéon de habilidades personales, fami-
liares y sociales.

El diagnéstico de la situacion familiar, de los factores de riesgo y pro-
tectores, conduce a la elaboracién e implementacion de un plan de interven-
cioén con el fin de reparar las situaciones de riesgo psicosocial de las familias,
su empoderamiento y autonomia, y la promocion de la parentalidad positiva,
teniendo en cuenta el contexto social en el que se inserta la familia. El di-
seflo, implementacion y evaluacion de este Programa es responsabilidad del
equipo técnico.

Son objetivos de este Programa complementarios al anterior los si-
guientes: 1) Promover la reintegracion de los nifios y jovenes; 2) Evaluar la
dinamica del riesgo y la proteccién y las posibilidades de cambio; 3) Desar-
rollar habilidades parentales, personales y sociales que permitan mejorar el
desempenio de la funcién parental de las familias; 4) Promover y reforzar
dinamicas relacionales de calidad; 5) Aumentar la resiliencia familiar e indivi-
dual; 6) Fortalecer la calidad de las relaciones de la familia con la comunidad,
as{ como identificar los recursos y sus formas de acceso.

Desde una perspectiva sistémica y de red, se pretende implicar y cor-
responsabilizar a las familias en el desarrollo integral de sus hijos, asi como
valorar y desarrollar las habilidades y autonomfa parental.

Dotar a las familias de las habilidades y recursos necesarios para una
mejor dinamica familiar, especialmente a nivel fisico, afectivo, relacional, co-
munitario y de organizacioén familiar, asi como fortalecer el sistema de apoyo
social. Se espera que las familias sean las responsables de estructurar su pro-
pio camino, permitiéndoles conocer los problemas, factores de riesgo, pro-
teccién y recursos que existen en la comunidad. En la intervencion fami-
liar, se prevé la articulacién entre los diversos profesionales implicados en
el trabajo con las familias y el nifio/joven, es decit, la accién social local, la
educacion, la salud, el fomento de acciones compartidas y complementarias,
facilitando el establecimiento de relaciones positivas entre las familias y la
comunidad.

Conclusiones

LME invierte en modelos educativos y de intervencion de la realidad
social actual. Estos modelos, segun Castafio y Gonzalez (2021) y Gerstenha-
ber (2022) promueven la autonomia de los nifios, de forma individualizada e
integral. Es una intervencion bio-psicosocial satisfaciendo las dimensiones y
necesidades en su conjunto.
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La aplicacion de estos Programas de intervencion educativa consideran
al niflo como centro de intervencién, asumiendo los principios de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio y la Convencién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad. El respeto, dignidad, autonomia, libertad, participacién, inclu-
sion, identidad, seguridad, privacidad, individualidad e igualdad de oportuni-
dades, son su fundamento de trabajo.

El trabajo especializado del equipo educativo, del técnico y del de
apoyo, junto con la intervencién de la comunidad y las familias favorecen el
desarrollo integral y la autonomia desde un acogimiento y afecto permanen-
te. La formacion y el apoyo de las instancias gubernamentales, maristas y so-
ciales con recursos humanos y materiales necesarios, garantizan la actividad
profesional y vocacional de estos equipos en favor de los Derechos Huma-
nos y de la Infancia de los nifios, adolescentes y jévenes de LME y de otros
espacios educativos similares que lo requieran.

Reconocemos abierta y publicamente la profesionalidad, el buen hacer,
la excelencia, la aptitud y calidad de los equipos que trabajan en los Progra-
mas de intervencion dentro del Modelo educativo de LME, fieles al carisma
marista de Champagnat a favor de los nifios y jévenes mas necesitados.
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Resumo:

A Organizacao das Nagdes Unidas tem enfatizado a importancia da partici-
pacdo das mulheres na prevencao, resolugdo dos conflitos e na construcao
da paz mundial. Dentre as Resolucées do Conselho de Segurancga, a 1325
reafirma a necessidade de implementar plenamente o direito humanitario in-
ternacional que proteja as mulheres e meninas durante e no pos-conflito. Os
trabalhos estabelecidos pelos mandatos dessa resolugdao, bem como as es-
tratégias de paridade de Género em todo sistema da Organizagio, atribuem
maior importancia a ampliacao das mulheres uniformizadas na manutencao
da paz e reconhecida nas setes resolugées sucessivas para esse fim. Em 2020
o foco foi no aumento tanto na sede como nas missoes, através da projecao
de paridade até 2028, que imputa metas para garantir que esses componen-
tes sejam diversificados e inclusivos para mulheres de forma sustentavel. O
Departamento de Operagoes de Paz considera um desafio externo as suas
estratégias, o fato de as mulheres nao estarem conscientes das oportunidades
oferecidas, contudo nao aponta os motivos desse desconhecimento. Afirma
que alguns Estados-Membros tém poucas mulheres, o que é comumente
apresentado e aceito como justificativa. A pesquisa analisa 0s mecanismos
para aumento de mulheres fardadas e esclarece a origem dos novos e recor-
rentes obstaculos que afetam o direito de se candidatarem, a sua participagao
no processo seletivo e o seu envio propriamente dito. A producdo de conhe-
cimento teve amostragem de todos os continentes e servirdao de elementos
para novos mecanismos e mitigacao das barreiras visiveis e invisiveis que
afetam essas mulheres.

Palavras-chave: Género; Conflito; Mulher; Paz e seguranga; Obstaculos.
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Introducao

A manutencao da paz provou ser uma das ferramentas mais eficazes a
disposi¢ao da ONU para ajudar os paises anfitrides de missoes a percorrer
o dificil caminho do conflito até a paz. As opera¢oes multidimensionais sur-
gem para manter a paz e seguranca, facilitar os processos politicos, proteger
civis, promover os direitos humanos e, dentre outras, a reintegracao de ex-
combatentes.

A crescente demanda humanitaria mundial face as guerras, conflitos e
pos-conflitos armados, conduz a previsibilidade de socorro prioritario a po-
pulagdo civil, em especial as mulheres e criangas duramente afetadas pelos
combates.

Diante do atual cenario cresce a pressao exercida sobre as Nagoes Uni-
das em relagdo a efetiva transversalidade das questdes de género em suas
politicas internas e externas, invocando uma maior participagao das mu-
lheres, principalmente nas missoes de paz. Segundo a propria organizagio,
uma maior inclusio feminina significa uma manuten¢ao de paz mais eficaz,
pois as pacificadoras ao terem um melhor acesso as comunidades, ajudam na
promogao dos direitos humanos e, em especial, na protecdo de civis. A sua
proximidade torna possivel colher informagdes importantes, que de outro
modo seriam dificeis de se obter para melhor subsidiar o apoio aos sobrevi-
ventes.

Nesse contexto é dada uma atenc¢ao especial a necessidade de por em
pratica de forma mais incisiva a estratégia da ONU iniciada em 2020, que
objetiva atingir 20% de mulheres militares e 30% de policiais em seus con-
tingentes no terreno da missao até o ano de 2028. Ha de se considerar que
os mecanismos atuais voltados para ampliar a participa¢ao feminina, podem
nao ser suficientes para o enfrentamento de novos e recorrentes obstaculos
originados nos paises membros, que vetam sobremaneira a sua incorpora-
¢ao. Os empecilhos nao s6 afetam a inser¢ao de mulheres militares e poli-
ciais nos contingentes da Nagdes Unidas, como torna inviavel a permanén-
cia de um efetivo minimamente necessario No terreno, Mesmo a curto prazo.

O Departamento de Operagbes de Paz reconhece que existem diversas
causas relacionadas ao desequilibrio de género e faz constar na estratégia de
paridade como um desafio de razoes externas as Nagbes Unidas. Detalha
que as politicas e praticas dos Estados-Membros restringem a participagao
feminina, entretanto, suas justificativas foram obtidas por uma ampla con-
sulta feita diretamente aos paises contribuintes e as mulheres que ainda se
encontravam em missao naquele momento.

Dentre esses desafios apresentados como externos, o que chamou a
atengdo fol considerarem que ha falta de consciéncia das proprias mulhe-
res sobre as oportunidades de emprego oferecidos pela ONU e que alguns
Estados-membros nao tém mulheres suficientes disponiveis ou preparadas

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 175



para serem enviadas.

Visando um maior aprofundamento e detalhamento sobre a questao,
a presente pesquisa abordou separadamente cinco grupos constituidos por
veteranas, mulheres aprovadas que nao foram enviadas, voluntarias que ain-
da ndo se candidataram, mulheres em missao, bem como representantes das
institui¢goes das forgas armadas e das policias. Como resultado, ficou cons-
tatado que de fato se trata de um grande desafio a ser enfrentado, mas nao
da forma que foi colocada em relagao a falta de conscientizagao, ao efeti-
vo insuficiente e tampouco ao despreparo dessas mulheres. E mesmo sendo
contraditérios, tais apontamentos nao eximem os atores envolvidos de suas
responsabilidades no tocante ao envio de componentes fardadas.

Ir um pouco mais além do que ressaltar a importancia da participagao
das mulheres uniformizadas nas missoes, permitiu consignar em detalhes o
que de fato ocorre com as mulheres que almejam participar de uma missao
de paz da ONU. Detalha, ainda, como o processo de selecio se desenvolve
e de que forma elas sdo preteridas e invisibilizadas conjunturalmente antes
mesmo de se candidatarem.

A selecao de mulheres uniformizadas abordada neste artigo, nao se re-
fere a candidatura aos cargos pertencentes ao Secretariado das Nagoes Uni-
das sob forma de contrato, mas sim ao destacamento individual ou em gru-
po as missoes de paz.

Em protegao ao anonimato, as participantes da pesquisa nao serao ci-
tadas como militares das forcas armadas e nem como policiais. Os paises
participes também nao serao identificados, salvo em um breve registro sobre
a estatistica de mulheres brasileiras enviadas as missoes de paz até 30 de se-
tembro de 2023.

Em se tratando de obstaculos, inicialmente, a falta de acesso ao docu-
mento oficial sobre a abertura das inscricbes para o processo seletivo das
missoes ja indicava restri¢oes as oportunidades que teriam de serem envia-
das. Isso também se estende ao efetivo masculino. Igualmente, nio foi iden-
tificado o empenho efetivo das agéncias da ONU presentes nos pafses mem-
bros, para incitar 7z /oco, que as instituigdes aumentem o envio de mulheres
uniformizadas.

Concluida a identificacdo dos obsticulos dentre outros achados adi-
cionais, seguem as recomendagdes baseadas em tudo que foi produzido em
resposta aos questionarios. As subdivisdes ocorreram de forma a apontar os
atores envolvidos no problema e apresenta as respectivas propostas para o
seu enfrentamento.

Das mulheres veteranas

A nacionalidade multicontinental das veteranas das forcas armadas e
policiais participantes da pesquisa, proporcionou uma rica contribui¢ao de
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quem vivenciou situagdes semelhantes em locais e periodos diferentes, per-
fazendo um total de 17 respondentes, a saber: 02 Australianas, 05 Brasileiras,
01 Eslovaca, 01 Guineense, 01 Indiana, 02 Irlandesas, 01 Nigeriana, 01 Para-
guaia, 02 Salvadorenhas e 01 Uruguaia.

Das respondentes, 80% escreveram que os comandantes das institui-
¢Oes a que pertencem, detém o poder de decidir se irdo para as missdes. Em
alguns casos, antes mesmo de se inscreverem no processo de selecdo ja de-
claram que nao serdo autorizadas, ainda que sejam aprovadas.

Outras 20% apontaram a falta de divulgacdo da abertura das inscri¢oes
para o processo seletivo como um fator impeditivo e sugerem um profundo
trabalho de sensibiliza¢do institucional que alcance os niveis decisorios.

Na oportunidade, questionadas sobre assédio moral e sexual, dentre as
17 respondentes 5 delas se declaram terem sido vitimas de assédio moral e
uma de assédio sexual. Em relato, uma das veteranas revelou que “as mulhe-
res nas missoes sio geralmente bem tratadas, mas os homens que ocupam
cargos de autoridade em pafses onde as mulheres nao sao valorizadas, acre-
ditam, por sua vez, que podem tratar as mulheres de outros paises com o
mesmo desprezo e se envolverem em agoes discriminatorias™.

Outra expoe “que alguns homens sdo desrespeitosos com as mulheres,
sem que haja consequéncias para eles”. E ao questionarem sobre as provi-
déncias cabiveis, obtiveram como resposta que “deveriam engolir tal situa-
¢do, pois eram (militares ou policiais) ‘. Outro fato que chamou muita a
atengdo foi o relacionado a um “comportamento que se tornou muito co-
mum na missao, onde alguns homens casados se declaram solteiros com a
intencao de manterem um relacionamento durante a missao”.

Nas declaragoes sobre diversas experiéncias vividas pelas veteranas foi
possivel observar alguns fatores relacionados a ma gestao das politicas de re-
tencdao no ambiente de trabalho. Entretanto, em nenhuma das circunstancias
houve qualquer relato de que tenham tido dificuldades no enfrentamento
dos problemas insalubres, muito comuns nos pafses devastados.

Oportunamente relataram que seus superiores nos pafses de origem
nao enxergam a importancia de uma missao de paz e tampouco reconhecem
a relevancia da participacao das mulheres. E de tudo que foi exposto ha de
se reconhecer que além das vivéncias, as veteranas demonstraram que carre-
gam consigo a certeza de haverem contribuido para paz mundial.

Das mulheres aprovadas e ndo enviadas as missdes de paz

Em garantia do anonimato, as declara¢cdes nio as identificardao como
militares das forgas amadas ou policiais, bem como a contextualizagio nao
sera necessariamente fruto de um relato individual.

1 Para a garantia do anonimato, o relato nio identificou ser militar das for¢as armadas ou
policial.
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Em pergunta exclusiva foram unanimes em responder que ha pouca
divulgagao do processo seletivo e em comentarios adicionais acrescentaram
que os documentos elaborados pelas instituigoes ligadas as candidatas nao
informam o numero de vagas, contudo é muito comum declararem infor-
malmente que sempre sobram vagas. Que os documentos oficiais enviados
as institui¢bes sdo transcritos e divulgados somente quando ha interesse dos
comandantes.

As declaragoes desse grupo em particular, foram providas de indigna-
¢ao pelo fato de haverem conseguido se candidatar em tempo habil, sido
aprovadas em todo processo de selecio da ONU denominado SAAT 2, se
submetido ao treinamento especifico, realizado exames médicos e por fim
nao terem sido enviadas para as missoes de paz. E em relacio ao motivo,
foram unanimes em afirmar que nenhuma das instituicdes envolvidas lhes
deram quaisquer justificativas. E no decorrer dos dois anos de validade da
selecdo questionaram se seriam enviadas e nunca obtiveram respostas.

As que confirmaram autoriza¢ao dos respectivos comandantes, decla-
raram nao haver transparéncia no processo de envio. Que as profissionais
ficavam com suas vidas estacionadas aguardando algo que nio aconteceria.
Acrescentaram que em 2018 varias voluntarias concluiram todas as etapas e
nio foram enviadas.

Dentre as inimeras declaracoes essa foi reveladora ao ser mencionado
que fez seu primeiro SAAT em 2017, que recebeu indicagdo para missao de
paz, enviou todos os documentos, incluindo a autorizagio de seu coman-
dante, que realizou uma entrevista por telefone e ndo foi enviada. Que no
ano seguinte, mesmo estando habilitada, se submeteu ao SAAT sendo no-
vamente aprovada, contudo, no come¢o de 2020 ainda sob a validade da
selecdo, lhe informaram que seria enviada para uma missio na Africa junta-
mente com outra oficiala. “Que naquele perfodo se preocupou em nio en-
gravidar, que rompeu um bom relacionamento por ele ser contra e deixou
de viver esperando por algo que sonhou muito e nio aconteceu”. E para
sua surpresa, foi afastada do local de trabalho, retiraram-lhe a fungao, pro-
vocando um profundo sentimento de frustagao. E por fim, teve que firmar
um acordo com seu comandante para voltar a trabalhar sob a condi¢ao de
renunciar a missao de paz.

Tais relatos demonstram a inexisténcia de um mecanismo de controle e
fiscalizacao sobre as instituicdes direta e indiretamente envolvidas na divul-
gacao do processo de seletivo, abertura das inscri¢des e envio das aprovadas
em todas as fases. Situa¢do agravada pela omissdo e obstrucao de informa-
¢Oes em resposta as candidatas inscritas, aprovadas e nao enviadas. Ademais,
nao houve nenhum relato que abonasse a probidade da aplicagiao das provas
de idioma, tiro pratico, montagem e desmontagem de armamento, dire¢ao

2 Selection Assistance and Assessment Team (SAAT) sigla em inglés, da equipe da ONU
encarregada da aplicacdo de testes a militares e policiais para as missdes de paz.

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



veicular 4x4 e informatica.

Das mulheres voluntarias que ndo se candidataram

Inicialmente parecia dispensavel avaliar o que diriam as voluntarias que
ainda nao se candidataram, entretanto, foram elas que apontaram um invi-
sivel obstaculo que surge antes mesmo dessas mulheres oficializarem o seu
voluntariado. A comegar pela auséncia de um edital préprio, percebe-se que
a falta de divulgacao do processo seletivo pelas instituigdes parece ser um
dos claros obstaculos que impedem as mulheres de se candidatarem. As res-
pondentes foram unanimes em afirmar que nao ha empenho institucional
em divulgar amplamente as informagdes sobre o processo seletivo e tam-
pouco motiva-las a participarem de uma missao de paz.

Outro dado importante é que nem mesmo a existéncia de um siste-
ma eletronico de informagdes em algumas institui¢oes, tém favorecido o au-
mento do numero de mulheres inscritas, pois os pré-requisitos e abertura
das inscrigdes ocorrem quase que intempestivamente.

Nos relatos elas sugerem, inclusive, que deveriam utilizar o sistema
eletronico para enviar tais informagdes para todas no modo individual, o
qual permite que possam comprovar o recebimento e por esse mesmo sis-
tema se inscreverem eletronicamente, evitando a elaboracao manual de listas
editaveis contendo os nomes das inscritas. Nio foram isolados os relatos de
mulheres que procuraram as diretorias para se inscreverem e nunca obtive-
ram retorno e nem a comprovagao da inscrigao.

Das mulheres uniformizadas em missiao

O relato sobre a falta de ampla divulgagao do processo seletivo tam-
bém se fez presente entre as mulheres em missdo, afirmando ser esse um
dos obstaculos que impedem o envio de mais mulheres para o terreno. Em
complemento, foi relatado que a abertura das inscri¢des para o processo se-
letivo do qual participou, foi divulgada por um aplicativo, em um grupo per-
tencente ao gabinete do comando, cujas informagdes eram oriundas de um
print da tela de um computador, enviado no dltimo dia, uma hora antes do
término das inscri¢oes.

Na oportunidade relataram a falta de apoio institucional em relagdo ao
desembarago alfandegario para a condu¢iao equipamentos balisticos, arma-
mento e muni¢gdes. Que em particular, nao recebeu passaporte diplomatico,
o qual foi emitido aos outros pertencentes a0 mesmo processo seletivo em
seu pafs. Que o treinamento recebido no pais de origem foi ministrado no
idioma diferente ao que fora aprovada.

Ao serem questionadas sobre a existéncia de assédio moral e sexual na
missao, uma afirmou haver sido vitima de ambos, porém descreveu apenas o
assédio sexual sofrido, mesmo tendo-lhe informado ser casada e estar usan-
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do sua alianca de compromisso ostensivamente.

Em mensagem as que ainda niao foram enviadas, uma concita “que
avaliem suas metas e objetivos de vida, pois considera a missio como um
chamado. E assim sendo, todas as dificuldades e desafios serdo enfrentados
e ao final nos sentimos mais fortes! Que o trabalho é muito gratificante ao
perceber que o bom resultado impactara na vida de homens, mulheres e
criangas que sofrem com o conflito que assola o pais”.

Das instituig6es entrevistadas

Por garantia do anonimato, a origem das 7 (sete) instituicoes entrevis-
tadas nao seriao identificadas. As participantes sao direta e indiretamente en-
volvidas no processo seletivo de militares e policiais nos paises membros.

Ha de se ressaltar que essas institui¢oes sao responsaveis pela divulga-
¢do, inscri¢oes, aplicagdo dos testes, treinamentos especificos e outras provi-
déncias burocraticas, contudo nao fazem parte do alto escalao de represen-
tagdo, nem mesmo respondem como Governo de Estado em seus paises,
mas na auséncia de um acurado acompanhamento e fiscalizagio de quem
deveria fazé-lo, sao as institui¢oes mais proximas das candidatas que detém o
poder de decisio.

Como participantes diretamente ligadas as candidatas, 100% das insti-
tuicoes afirmaram existir apenas a emissao de documentos fisicos que men-
cionam o interesse da ONU sobre o aumento da participa¢ao das mulheres
nas missoes de paz. Que desconhecem qualquer agao ou campanha institu-
cional de incentivo a participagao feminina, que nao ha mobiliza¢do institu-
cional para este fim e nao constataram a participagao da ONU Mulher sob
nenhum aspecto.

Citaram que a falta de divulgacao é um dos fatores adversos que mais
contribui para baixa participagao das mulheres. Expuseram ainda, que ape-
nas replicam os oficios recebidos e s6 repassam as informagdes se “o co-
mando tiver interesse”.

Envio de brasileiras as missdes de paz ONU

A primeira participagao do Brasil em missao de paz da ONU iniciou-se
em 1947 juntamente com os demais Estados Membros. Todavia, a primeira
participagdo feminina ocorreu somente em 1992, ano em que as primeiras
brasileiras foram enviadas, retratando um intervalo temporal de 45 anos.

Outro dado relevante publicado pelo Instituto Igarapé em seu Artigo
Estratégico 44 sobre mulheres brasileiras em missoes da ONU, informa que
de 1992 a 2019, dos 48.163 brasileiros, apenas 338 eram mulheres perten-
centes as forcas armadas e policiais.

Em 30 de setembro de 2023 a Subchefia de Operagoes Internacionais
da Chefia de Operagbes Conjuntas do Ministério da Defesa, divulgou os da-
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dos das mulheres enviadas no corrente ano, perfazendo um total de 339 bra-
sileiras enviadas até a referida data.

Recomendacgdes

As recomendagoes foram subdivididas por temas com o objetivo de
identificar com mais especificidade os obstaculos que afetam o aumento do
envio de mulheres uniformizadas e somar-se a0s mecanismos ja existentes
de forma colaborativa para construcao de estruturas mais consistentes para
o devido enfrentamento dessas bartreiras, num formato mais incisivo, coe-
rente, justo e sustentavel.

Dos documentos emitidos pela ONU as instituiges

Que o documento oficial emitido pela ONU referente ao processo
seletivo seja traduzido pelo 6rgao competente, divulgado mediante
edital informando o nimero de vagas e todas as informagées ne-
cessarias as inscricoes. Devendo constar orientacdes as intuicoes
para que fiscalizem a ampla divulgacao e extingam o problema da
intempestividade.

Da garantia das inscrigdes pelas instituigoes

Que o processo seletivo seja divulgado mediante Edital de forma a
garantir o direito das mulheres militares e policiais de se inscreve-
rem, realizarem todas as fases das provas regulamentares e o esta-
glo preparatorio.

Que as instituigdes responsaveis pelo processo seletivo desenvol-
vam um mecanismo eficiente de fiscalizagdo ao cumprimento do
edital, que a ampla divulgacido seja comprovada, que o acesso ao
processo seja irrestrito e que ocorra em tempo habil com vistas a
garantir a participagdao de todas as voluntarias sem qualquer discri-
minagao.

Que as institui¢oes diretamente ligadas ao efetivo feminino utili-
zem o sistema eletronico de informagoes (SEI) ou outro modo de
ampla divulgacdo de forma a permitir que acusem o recebimento
individualmente, do mesmo modo em que ocorrem as convoca-
¢oes para os atos de servico e cursos mandatorios. Tudo em tem-
po habil.

Que a lista das inscritas seja publicada em documento oficial para a
devida conferéncia, fiscalizagdo e que nio seja passivel de alteracao
ou qualquer tipo de interferéncia, garantindo-lhes a plena partici-
pacao.

Que as instituigdes diretamente ligadas as candidatas criem uma
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rede de difusio afim de ampliar, fiscalizar e reforcar os meios de
divulgacio.

Da garantia de envio das aprovadas pelos paises membros

Reforgo
sdo

Que o resultado seja publicado em documento oficial e que nao
seja passivel de alteragdao ou qualquer tipo de interferéncia.

Que todas as aprovadas nas provas de idiomas, tiro pratico, dire-
¢ao veicular de tragdao e informatica, tenha garantido o seu direi-
to de concluir as demais etapas, incluindo o Estagio Preparatoério,
caso ainda nio o tenha realizado.

Que as orientagdes e providéncias a serem tomadas pelas institui-
¢oes envolvidas no desdobramento das mulheres uniformizadas ao
terreno da missao, sejam mais efetivas a fim de evitar problemas
que possam atrasar ou prejudicar, de alguma forma, o envio a mis-
sa0.

Que as institui¢des deixem de utilizar a alegacdo de efetivo insufi-
ciente de mulheres, a fim de impedir o envio de mulheres unifor-
mizadas as missoes de paz das Nagoes Unidas e que tal escusa seja
contra-argumenta em favor do aumento do contingente feminino
nos paises membros.

Que o cumprimento de cada etapa do processo seletivo seja infor-
mado aos mais altos escaloes superiores e 6rgaos diplomaticos dos
paises-membros, 0s quais sao os responsaveis finais pela contribui-
¢ao de contingente militar e policial junto as Nag¢des Unidas.

Que seja criada fontes de dados para controle do nimero de ins-
critos, aprovados e enviados as missoes, discriminados por género.
Em caso de desisténcia, que seja declarada por escrito, assinada e
publicada em documento oficial.

de capacitagdo nos paises membros e no terreno da mis-

Para fins de conscientiza¢ao, que sejam incluidos nos treinamentos
e estagios, temas sobre as diversidades culturais dos paises contri-
buintes, incluindo o sistema de monogamia e poligamia.

Que sejam abordados temas relacionados a sororidade feminina e
empoderamento das mulheres, de forma a prevenir e enfrentar a
subnotificagao de assédio moral e sexual cometidos contra as mu-
lheres de farda, no terreno da missio.

ONU Mulhetres
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sensibilizacdo e conscientizagao junto as instituicdes das Forgas
Armadas e Policiais sobre a importancia de aumentar o envio de
mulheres uniformizadas as missoes de paz, sobretudo em relagao
as metas previstas na estratégia de paridade 2020/2028.

Que amplie e intensifique seus meios e canais de comunicagdo
para além dos recursos digitais, com o objetivo de alcangar o maior
numero de mulheres uniformizadas com as informacées sobre o
processo seletivo do SAAT, e por consequéncia influenciar no au-
mento do niumero de inscritas e habilitadas para as missées, indivi-
dualmente, como ndo contratadas pela ONU.

Que identifique e notifique as institui¢oes sobre a existéncia de
obstaculos que impedem o envio e a manutencio de um efetivo
regular de mulheres no terreno da missao. E que a falta de efetivo
seja considerada uma motivagao para o aumento do contingente e
nao um fator impeditivo.

Que ougam regularmente e com mais propriedade o que as ve-
teranas tém a dizer quanto as experiéncias vividas no terreno da
missao para delinear novas praticas e licoes aprendidas em colabo-
racdo a retencao de mulheres no terreno.

Registro e controle de dados pelos 6rgaos competentes

Para fins de acompanhamento e melhoria do controle estatisti-
co do envio do contingente feminino uniformizado, recomenda-
se que o quadro informativo dos paises-membros sobre o envio
as missoes, discrimine quantas sio militares das for¢as armadas e
quantas sao policiais.

Que seja emitido e devidamente numerado o recibo de inscri¢ao
para o SAAT e que as aprovadas recebam o certificado de aptidao.
Que seja publicado em documento oficial os nomes das habilita-
das ainda nio enviadas e respectiva data de validade.

Caso nao seja enviada que faca constar as justificativas em docu-
mento oficial e seja encaminhada copia para o DPKO.

Departamento de Operagoes de Paz da ONU

Que o Departamento de Operagoes de Paz (DPO) reavalie e dei-
xe de considerar como desafio externo as estratégias de paridade
2020/2028, a justificativa habitualmente apresentada por alguns
Estados Membros e comumente aceita, de que nio tém mulhe-
res suficientes disponiveis ou preparados para as missdes, bem
como nao estdo conscientes sobre as oportunidades de emprego
da ONU, lembrando que esses argumentos foram subtraidos das
pesquisas realizadas diretamente aos paises membros e mulheres
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que ainda se encontravam nas missoes.

*  Que avaliem acuradamente o grau de sensibilizacao, conscientiza-
¢do e empenho na produc¢io de resultados pelos adidos militares
representantes dos paises membros, em relagdo ao aumento do
nimero de mulheres uniformizadas nas missoes de paz da ONU.

* Em face a recusa de contingente uniformizado pelos paises degra-
dados pelas guerras, lhe seja apresentada a opg¢ao de receber tropas
uniformizadas exclusivamente femininas em socorro as mulheres,
criangas e idosos.

*  Que concite aos paises membros a nio medir esfor¢os no reforco
de capacitagao voltada aos grupos vulneraveis, enfatizando o auxi-
lio as pessoas afetadas por catastrofes ou origem humana.

*  Que otimize e acompanhe com a maxima proximidade possivel as
condig¢bes de trabalho e o desempenho profissional das mulheres
uniformizadas a fim de tragar um perfil fidedigno e replicavel as
missoes de paz.

Conclusio

De tudo que foi analisado, a inexisténcia de campanhas institucionais, a
falta de ampla divulgacdo sobre do processo seletivo, acesso restrito ou nao
garantido ao ciclo completo de selegao do SAAT e a centralizagao do poder
de decisério nas maos dos superiores mais proximos as mulheres, revelaram
ser obstaculos recorrentes e potencialmente impeditivos, os quais foram re-
petidas vezes consignados no decorrer da pesquisa.

Verificar que nem todas as mulheres uniformizadas tém garantido o di-
reito de se inscreverem, concluirem todo ciclo do processo seletivo e serem
enviadas para missao de paz, nos conduz a reflexao sobre o real alcance dos
mecanismos e estratégias criadas para o aumento da participagao feminina.

Espera-se que as campanhas institucionais para o aumento da partici-
pacdo da participagdao feminina passem a existir de fato e de direito, e que
sejam constatadas 7z /oco pelas agéncias da ONU presentes nos pafses contri-
buintes, suscitando, inclusive, a elaboracao de mecanismos de fiscalizacao e
acompanhamento de todas as fases até que cheguem na missao.

Que as justificativas interpretadas como desafios externos na Estraté-
gia de Paridade pelo préprio DPKO de que “alguns Estados-Membros nao
tem mulheres suficientes ou preparadas para serem destacadas”, sejam rea-
valiadas pelo fato de induzirem a ideia de que elas sao as responsaveis pelo
problema e com isso se perde o fundamento, pois quando as instituigdes
planejam o aumento do contingente e projetam a retroalimentacao de suas
tropas, as mulheres sao preteridas por decisao do alto comando ou com base
nas leis limitrofes ainda vigentes em alguns paises membros. Da mesma for-
ma, podem conceder espago para julgamentos subjetivos e pessoais a0 con-
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sidera-las despreparadas para tarefas, as quais ja desempenham ha anos por
forga da profissio escolhida, bastando apenas adequa-las aos requisitos das
missoes. Sendo esse, o motivo da existéncia de estagios e cursos preparato-
rios, validados pelo SAAT.

Os relatos incisivos de mulheres aprovadas em todo processo seleti-
vo, que de alguma forma foram impedidas de seguirem para missio, torna
inconsistente a alegacido de ndo estarem conscientes das oportunidades ofe-
recidas pela ONU. Que o respeito profissional e a transparéncia estejam a
frente de todo processo seletivo para que nenhuma candidata aprovada fique
sem a devida resposta que justifique tal impedimento. Ademais, nao foi iden-
tificado nada que abonasse a licitude e a qualidade das provas aplicadas pelo
SAAT.

Do que restou comprovado, é perceptivel a existéncia de diversos ato-
res que influenciam direta e indiretamente no envio de mulheres, seja por
sua superioridade hierarquica ou por exercerem algum tipo de ascensao di-
reta sobre elas. Porém esses atores, além de nao fazerem parte do mais alto
escaldo de poder e representatividade diplomatica dos paises membros, nao
poderiam eles influenciarem no resultado a ser proferido pelo Estado-Mem-
bro perante os acordos e tratativas junto a Organizacao das Nagoes Unidas.

Elencar as justificativas comumente apresentadas, nao significa conhe-
cer profundamente sua origem e tampouco que sejam aceitas facilmente, sob
o risco de incorrer no caminho contraditério ao que se busca, se solidarizan-
do ou facilitando as escusas dos que nao intencionam, de fato, em contribuir
com mulheres uniformizadas.

Ainda que sejam minorias, a carreira ativa das militares e policiais dura
em média 35 anos. E no decorrer desse perfodo, poder participar de uma
missao de paz da ONU significa romper fronteiras e ampliar sua capacidade
de servir. Entretanto, nesse longo percurso pode lhes faltar ascensao e opor-
tunidades, mas nao lhes faltardo coragem e atributos em prol da humanida-

de.
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Resumo:

Este artigo apresenta a pesquisa de dissertacio de mestrado do autor em que
foi estudada a evolugao historica e filosofica da protecao do direito a vida
pelo Estado, a sociedade e a familia, bem como por tratados, convengdes e
protocolos internacionais e suas aplicabilidades no direito interno brasilei-
ro, com a finalidade de verificar a existéncia algum remédio constitucional
que, por meio do mais amplo acesso a justi¢a e celeridade processual extre-
ma, assegure a inviolabilidade do direito a vida, garantida no art. 5°, caput,
da Constituicao Brasileira. Diariamente, noticia-as casos de mortes evitaveis
se afastadas a dificuldade de acesso a justica e a sua morosidade, como os
que envolvem atendimento hospitalar, violéncia doméstica, fome e sede nas
ruas, trabalho escravo, desastres ambientais previsiveis, conflitos em terras
indigenas, etc. Embora existam atualmente no Brasil remédios constitucio-
nais para protecao de diversos direitos, eles sio todos incapazes de afastar
o risco atual ou iminente de morte com informalidade, prioridade absoluta,
celeridade extrema, gratuidade total e dispensa da capacidade postulatoria,
beneficiando pessoas hipossuficientes. Sio desenvolvidos os fundamentos
juridicos para a criagao legal e jurisprudencial de um remédio constitucional
especifico, sob a dptica das dimensdes dos Direitos Humanos e dos organis-
mos internacionais de prote¢ido da humanidade, sugerindo meios praticos de
implementagao.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Acesso a justi¢a; Celeridade processual;
Dispensa da capacidade postulatéria; Agenda 2030 ONU.
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Introducao

Este artigo apresenta a pesquisa de dissertagao de mestrado do autor
em que foi estudada a evolugao historica e filoséfica da protegao do direito
a vida pelo Estado, a sociedade e a familia, bem como por tratados, con-
vengoes e protocolos internacionais e suas aplicabilidades no direito interno
brasileiro, com a finalidade de verificar a existéncia algum remédio constitu-
cional que, por meio do mais amplo acesso a justica e celeridade processual
extrema, assegure a inviolabilidade do direito a vida, garantida no art. 5°,
caput, da Constitui¢ao Brasileira, bem como em diversos tratados, conven-
¢Oes e protocolos de direitos humanos.

Sido recorrentes as noticias de pessoas na iminéncia da morte e que
ninguém pode fazer nada para impedir que o pior acontecesse. Sao as diver-
sas hipoteses de homens e mulheres que morrem nas portas dos hospitais
sem atendimento médico emergencial; pessoas que sofrem violéncia domés-
tica ou familiar diariamente em suas proprias casas; individuos com transtor-
nos mentais que ja tentaram se matar ou estao prestes a se suicidarem; seres
humanos em situacao degradante de inanigdo por fome e sede nas ruas; tra-
balhadores e trabalhadoras submetidos a trabalho escravo ou de alta peri-
culosidade sem equipamento de prote¢ao algum; nascituros prestes a serem
sacrificados por aborto ilegal; pessoas com deficiéncia ou incapazes, infantes
e idosos em abandono material; grupos nacionais, étnicos, raciais, religiosos,
minoritarios ou indigenas perseguidos por genocidio; alguém com risco de
vida decorrente de extradi¢do, repatriagdao, deportagao ou expulsiao para pai-
ses com pena de morte ou em guerra; cidadaos e cidadas que padecem de
maus-tratos e tortura; testemunhas ou vitimas de crime e seus familiares que
necessitam de protecao do Estado durante a instrucdo processual; presos,
reeducandos, menores apreendidos e foragidos sob ameaga de morte; bem
como sujeitos que serao atingidos por desastres ambientais previsiveis ou ja
em andamento, decorrentes ou ndo da a¢ao humana, mas que os responsa-
vels se mantém inertes em evitar os danos fatais; eleitores vitimas de crimes
de violagao das garantias eleitorais por meio de violéncia ou grave ameaca a
vida; vitimas de crimes militares como de periclitagao da vida ou da sadde,
coagdo, motim, revolta e conspira¢ao; condenados a pena de morte no caso
excepcionalissimo de estado de guerra declarada por agressao estrangeira
sem o devido processo legal; ou até mesmo crimes de periclitagao da vida ou
decorrentes de abuso de poder do préprio Estado.

Embora existam atualmente no Brasil remédios constitucionais para
prote¢ao de diversos direitos, eles sio todos incapazes de afastar o risco
atual ou iminente de morte com informalidade, prioridade absoluta, celeri-
dade extrema, gratuidade total e dispensa da capacidade postulatoria, benefi-
ciando pessoas hipossuficientes.

Por isso, sao desenvolvidos os fundamentos juridicos para a criagao le-
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gal e jurisprudencial de um remédio constitucional especifico, sob a optica
das dimensoes dos Direitos Humanos e dos organismos internacionais de
protecdao da humanidade, sugerindo meios praticos de implementagao.

Metodologia e diretrizes da pesquisa

A justificativa da relevancia tematica da pesquisa foi que ha remédios
constitucionais no Brasil para protecao de diversos outros direitos, como
habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de injuncao,
acao popular e acio civil pablica, contudo nao ha nenhum capaz de garantir
o direito a vida em risco com o mais amplo acesso a justi¢a, beneficiando
principalmente pessoas hipossuficientes.

O estudo contribui, ainda que indiretamente, a todos os 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel da agenda 2030 da ONU. A pesquisa auxi-
lia diretamente, pelo menos, os objetivos 2 (Fome zero e agricultura susten-
tavel), 3 (Saude e Bem-Estar), 4 (Educagao de qualidade), 5 (Igualdade de
genero), 11 (Cidades e comunidades sustentaveis) e 16 (Paz, Justica e Insti-
tuicoes Eficazes), que serao abordados forma aprofundada nesta dissertagao.

Nesse contexto, o objeto da pesquisa foi constatar a inexisténcia de um
remédio constitucional eficaz e célere para salvaguardar a vida humana, bem
como criar e desenvolver o habeas vitae, como garantia da inviolabilidade do
direito a vida humana em risco diante de a¢ao ou omissao do Estado ou de
particulares, com informalidade, prioridade, celeridade, gratuidade e dispen-
sa da capacidade postulatoria.

Destarte, o objetivo geral da pesquisa foi colher fundamentos juridicos
para desenvolver os contornos do Habeas Vitae, possibilitando a sua imedia-
ta aplicagdo pratica. Os objetivos especificos sao: 1) exploratorios: analisar
doutrina, tratados internacionais, legislacdo interna e jurisprudéncia referen-
tes aos remédios constitucionais e a pratica processual de protegao do di-
reito a vida. 2) descritivos: desenvolver seu conceito, distingao dos demais
writs, seus principais aspectos juridicos, objeto, legitimidade ativa e passiva,
caracteristicas, espécies, competéncia, etc. 3) explicativos: apresentar meios
de implementacio do instituto, tais como projeto de Emenda Constitucional
e modelo de peticao inicial para produzir jurisprudéncia favoravel.

Por conseguinte, a metodologia da pesquisa se deu, primordialmen-
te, com base em pesquisa legislativa, jurisprudencial e doutrinaria brasileira,
bem como internacional, focada na inviolabilidade do direito a vida, garanti-
da desde a primeira dimensao dos direitos fundamentais.

Assim, a hipétese inicial foi a possibilidade de utilizagao do rito do ha-
beas corpus com essa finalidade como também, subsidiariamente, do man-
dado de seguranga e do Cédigo de Processo Civil, enquanto nao for promul-
gada legislacao processual especifica.
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Resultados obtidos

Foram obtidos resultados sobre a origem dos direitos fundamentais e
da protecao da vida na antiguidade oriental (egipcios, hebreus e mesopota-
mios) e classica (filésofos, Grécia, Roma: habeas corpus), medievo (filésofos,
Writs da Inglaterra), modernidade (contratualismo, Brasil), contemporanei-
dade (fil6sofos, Brasil), sindemia (COVID-19), direitos humanos (geragdes).

Desde os primeiros registros escritos das civilizagdes conhecidas no
ocidente, datados de 3100 a.C., aproximadamente, produzidos no Oriente
Proximo, entre as regioes do Egito e da Mesopotamia, ja se constatava a
protecao da populacio, ou parte dela, pelo Estado ou da propria sociedade
pelos egipcios, hebreus e mesopotamios (Maciel, 2011, p. 406)

Os filésofos Socrates, Platio, Aristoteles e Epicuro estavam em busca-
va de explicar a origem do universo e da vida, o principio de todas as coisas,
em busca de teorias mais racionais. Os helenistas, impulsionados pelo novo
contexto social de globalizagao da cultura grega, acreditavam que deveriam
difundir a cultura grega pelo mundo, o que deu inicio a uma necessidade
de novas explicagoes e pensamentos para a nova ordem, ou novo mundo,
formado por sociedades que se misturavam e deveriam assimilar a cultura
grega, dando-se cada vez mais importancia a prote¢ao da vida em sociedade.
(Chaui, 1985, p. 182)

Segundo o Direito Romano, os primeiros registros de pedidos por li-
berdade foram realizados por meio do interdictum de libero homine exhibendo,
um instrumento contra o cerceamento arbitrario da liberdade perpetrado
por terceiros destinado somente aos ““homzens livres”, por tanto, os “servus” nao
detinham esse direito. Por meio dele, era obrigatério apresentar o homem
livre, ou seja, efetuar a sua exibi¢do corporal perante o magistrado, o publico
e a pessoa que requereu a interdi¢ao, para que eles pudessem vé-lo e toca-lo,
cessando sua permaneéncia em segredo. (Hanisch, 1984, p. 20).

As contribui¢oes de Agostinho e Tomas de Aquino foram extrema-
mente relevantes para a formagao do pensamento ocidental nas mais diver-
sas areas, principalmente na religido crista, que prega o amor ao proximo, o
perdao e a paz, valores fundamentais para a promogao dos direitos humanos
e a prote¢ao a vida do préximo, alicergada tanto fé, quanto na razao. (Mon-
tanelli; Gervaso, 1967, p. 167).

Embora nio houvesse previsao expressa do Habeas Corpus na Magna
Carta da Inglaterra de 1215, foi a partir da garantia do due processo of law e do
regramento da legalidade nela assegurada, que passou a se desenvolver o ha-
beas corpus. Nesse contexto, o writ surgiu de uma necessidade da sociedade
da época de se contrapor a vontade do monarca, do Estado, e exatamente
por isso nao poderia ser criado por lei ou decreto, entdo acabou se conso-
lidando por meio da jurisprudéncia, diante da grande quantidade de casos
submetidos ao judiciario. (Miranda, 1980. p. 15).
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Diversos pensadores como Maquiavel, Galileu, Descartes, Montes-
quieu, Giambattista Vico, Darwin, Spencer, Hiering, Hume e Voltaire, con-
tribuiram para as transformagoes ocorridas em todos os aspectos na socie-
dade. Os filésofos Hobbes, Locke e Rousseau se opuseram a tese de Aristo-
teles de que a sociedade civil teria nascido de maneira espontanea, a partir
do cumprimento de certas etapas, pois para os contratualistas os homens
decidem criar a sociedade porque precisavam solucionar alguns problemas
como inseguranga (segundo Thomas Hobbes), parcialidade dos julgamen-
tos (de acordo com John Locke) e surgimento da propriedade privada (para
Jean-Jacques Rousseau). Embora os pensamentos dos trés filésofos divirjam
em alguns pontos, é certo que todos defendem que o Estado é uma criagao
decorrente do pacto social, por meio do qual os homens decidem criar a so-
ciedade porque precisam proteger nao somente os bens, mas principalmente
a vida de cada um da comunidade, direitos que, mais a frente, serdo reconhe-
cidos como direitos fundamentais. (Hauser, 2003, p. 178).

No Brasil, durante o periodo da escravidao, alguns cédigos de proces-
so penal estaduais previam o habeas corpus como garantia do direito, ndo
apenas de liberdade, mas da integridade corporal e da prépria vida, como os
artigos 2004 e 2082 do Coédigo de Processo Penal da Bahia. (Espinola, 1916.
p. 590).

Esperanca Garcia foi uma mulher, negra escravizada, que viveu numa
fazenda de Algodoes, que se destacou por ter sido corajosa a ponto de es-
crever uma carta ao governador do Piaui, em 6 de setembro de 1770, denun-
ciando os maus tratos sofridos por ela, seus filhos e companheiras. Por essa
carta, considerada o primeiro habeas corpus do Brasil, ela foi reconhecida
como a primeira advogada do Brasil em 2022 (OAB, 2023).

Fil6sofos da idade contemporinea, como Hegel, Comte, Marx, Nietzs-
che, Heidegger, Foucault, Derrida e Popper, desenvolveram ideias que trans-
formaram a sociedade em todos os seus aspectos, inclusive juridico, sobre o
conceito e finalidade da vida, nio somente no mundo, mas no Brasil.

No periodo da Primeira Republica brasileira, foi promulgada a Cons-
tituicdo de 1891, sob influéncia liberal, que, em seu art. 72, § 22, previa o
habeas corpus “sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de so-
frer violéncia on coagao, por ilegalidade ou abuso de poder” sem falar expressamente
em liberdade de locomocao. Essa redagao que recebeu o artigo, aliada com
a caréncia de instrumentos para defesa de inumeros direitos assegurados
na constituicdao, foram as principais razdes pelas quais foi criada a Doutri-
na Brasileira do Habeas Corpus. (Ferreira Filho, 1999, p. 85). Apds alguns
julgamentos célebres consolidando o entendimento da fungao especifica de
proteger a liberdade de locomogao, defendida por Pedro Lessa e Pontes de
Miranda, vencido Ruy Barbosa, a revisio constitucional de 3 de setembro de
1926, pos fim a controvérsia ao introduzir alteragdes no art. 72, paragrafo
22, da Constitui¢ao de 1891, incluindo expressamente a liberdade de loco-
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mogao na redagao do artigo. (Pontes de Miranda, 1999, p. 233). O Brasil
perdeu uma grande oportunidade de incluir a prote¢ao do direito a vida den-
tre as hipoteses de protecao do referido habeas corpus.

Com a sindemia de COVID-19, restou clara a necessidade de criacio
de um remédio constitucional para a prote¢ao da vida, pois milhares de pes-
soas carentes morreram porque nao tinham tempo, nem condigées, de pro-
curar a defensoria publica ou algum 6rgao ou entidade de assisténcia judicia-
ria gratuita, para tentar ingressar em juizo com uma agao judicial.

Pode-se dizer que a prote¢ao do direito a vida existe desde a primeira
dimensao dos direitos humanos, mas a possibilidade de criagao e consolida-
¢ao do habeas vitae, como um instituto processual constitucional capaz de
exigir dos coobrigados os deveres decorrentes desse direito igualitariamente,
surgiu somente agora, em decorréncia dos problemas sociais causados pelo
desenvolvimento econémico e global e da contradigao com o novo olhar va-
lorativo dos direitos humanos atuais de quarta e quinta dimensoes. Isso por-
que ele esta sendo criado com o objetivo de garantir a efetivacao do direito
humano e fundamental minimo que ¢ o de existir com vida sem risco atual
ou iminente de morrer, enquanto que a sociedade atual se preocupa com o
direito a informacao, ao pluralismo e direitos virtuais. Diante dessa imensa
contradi¢ao que nasce a necessidade de criar uma nova forma de acesso di-
reto, informal e instantaneo da populacao ao Poder Judiciario, para pleitear
contra qualquer pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada, de forma ex-
tremamente célere, o cumprimento do dever de salvar a vida de qualquer
pessoa até que uma politica publica, agao social ou familiar seja tomada para
afastar, ainda que provisoriamente, o referido risco de morte.

Diversos tratados de direito internacional protegem expressamente o
direito a vida. A Carta Internacional dos Direitos Humanos, constituida por
trés tratados gerais: a) Declaracio Universal de Direitos Humanos (1948);
b) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966); e ¢) Pacto In-
ternacional sobre Direitos Econémicos Sociais e Culturais (1966). Existem
outros importantes tratados gerais que tratam do direito a vida como: a)
Convencao sobre a Prevenc¢io e a Punicao do Crime de Genocidio (1948);
b) Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (1982); ¢) Tratado
de Proibi¢ao Completa de Testes Nucleares (1996); e d) Convencao Interna-
cional para a Supressao do Financiamento do Terrorismo (1999). As Cartas
de Direitos Humanos de alcance regional sdao: a) Declaracio Americana de
Direitos e Deveres do Homem (1948); b) Convengao Europeia de Direi-
tos Humanos (Convengao de Roma, 1950), sobrevindo a Carta Social Euro-
peia em 1965; ¢) Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José, 1969); d) Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos (1981); ¢
e) Carta Arabe de Direitos Humanos (1994). Existe ainda na Asia “uma carta
do povo”, a chamada “Asean Human Rights Declaration”. (Correia, 2020, p. 107)

Outrossim, foram identificadas algumas abordagens sobre o writ de
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forma extremamente superficial, exceto uma publicagdo sobre direito a ali-
mentacao que aborda o tema com contornos de inviavel aplicagao pratica. O
tema ja vem sendo citado ha 15 anos no Brasil por outros autores como Fer-
nando Gama de Miranda Netto (professor doutor de Direito Processual da
Universidade Federal Fluminense - Rio de Janeiro) em 2008, Pedro Valls Feu
Rosa (Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo),
em 2009, Evandro Lufs Falcio (Analista Judiciario do Tribunal Regional Fe-
deral da 4* Regiao) que, em 2009, César Danilo Ribeiro de Novais (Promo-
tor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais), em 2010 e
Edilson Mougenot Bonfim (Procurador de Justica do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo) em 2009 e 2019, no entanto, nenhum deles desenvol-
veu profunda e detalhadamente o tema, tarefa ardua realizada por este autor.

Conclusoes

Constatou-se, desde logo, a desnecessidade de regulamentagio especi-
fica, pelo legislador ordinario, sobre o writ, diante da aplicabilidade imediata
de direitos, liberdades e garantias constitucionais, tais como a inviolabilidade
do direito a vida (art. 5°, caput, CF), embora seja ela recomendada para pro-
porcionar maior eficacia a0 novo remédio constitucional.

Tendo em vista que as normas definidoras dos direitos fundamentais
téem eficacia plena e a aplicabilidade imediata (Silva, 2002, p. 465), a inviola-
bilidade do direito a vida, por ser um direito fundamental, tem eficacia plena
e a aplicabilidade imediata. Por isso, ndo é necessaria a prévia regulamenta-
¢ao de uma agdo especifica como garantia desse direito, embora seja uma
iniciativa louvavel para solidificar e popularizar o instituto.

Deve ser garantido o mais amplo acesso a justiga, com prioridade ab-
soluta, celeridade extrema, gratuidade total, dispensadas a capacidade pos-
tulatoria e quaisquer formalidades, para afastar o risco atual ou iminente de
morte, sob a 6ptica dos Direitos Humanos, verificando seus reflexos e con-
sequéncias, tendo como elementos norteadores os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, assim como sua constituigao e a legislagao supralegal
e infraconstitucional.

Para isso, foi criado e desenvolvido um novo instrumento processual
para protecao da inviolabilidade do direito a vida denominado habeas vitae,
capaz de afastar o atual ou iminente risco de morte, conforme demonstrado
em detalhes na dissertacio de mestrado.!

O primeiro aspecto importante do habeas corpus, que lhe é peculiar,
a ser importado para o habeas vitae ¢ a informalidade para o seu ingresso,

1 A dissertagio de mestrado foi depositada na biblioteca no Instituto Universitario de
Educagio Superior de Brasilia IESB), Brasilia, DF, aprovada com indicacio para publi-
cagdo em 3 jul. 2023. Ela sera publicada como livro em breve pela Editora Dialética e ja
possui registros no ISBN como Livro fisico: 978-65-270-1655-7 ¢ E-book: 978-65-270-
1656-4.
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que admite o pedido por qualquer meio, como por exemplo uma carta, que
somada a dispensa da capacidade postulatéria amplia sobremaneira as postas
de acesso ao judiciario.

A gratuita conferida constitucionalmente ao habeas corpus e habeas
data também deve ser preservada no novo writ, visto que se trata de mais
uma forma de promover o amplo acesso a justi¢a e preservar o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Esses dois remédios constitucionais junto com o mandado de segu-
ranga rednem os processos mais céleres de tramitagao, com maiores prio-
ridades. O habeas vitae, no entanto, precisa passar na frente de todos esses,
por isso, suas peculiaridades devem ser aproveitadas, desenvolvendo novas
formas em conjunto com outras existentes na legislacao infraconstitucional,
como prazos em horas, para se atingir prioridade absoluta e celeridade extre-
ma.

Embora seja raro, o habeas corpus e o habeas data admitem a legiti-
midade passiva de pessoas fisicas ou juridicas particulares, conforme ja de-
monstrado, o que também deve ser aproveitado para o habeas vitae, pois
nao importa a natureza de quem exerce a agao ou omissao, o Estado precisa
agir para afastar risco a vida de outrem.

Nessa linha de desenvolvimento, pode-se conceituar o habeas vitae
como uma garantia fundamental por meio de um remédio constitucional
para assegurar a inviolabilidade do direito a vida humana em atual ou imi-
nente risco de morte diante de acdo ou omissao do Estado ou de particu-
lares, com prioridade absoluta, celeridade extrema, gratuidade total, com o
mais amplo acesso a justica, dispensadas a capacidade postulatéria e quais-
quer formalidades.

A natureza juridica desse instituto processual é de agao popular cons-
titucional para protecao do direito fundamental disposto no art. 5°, caput, da
CF, qual seja, a inviolabilidade do direito a vida. Embora o remédio consti-
tucional niao tenha sido expresso pelo constituinte, ele foi criado em decor-
réncia logica da necessidade de eficacia para garantir o direito fundamental
protegido por meio de rito especial que, enquanto nao for positivado, deve
seguir por analogia os procedimentos dos demais writs e do direito proces-
sual da respectiva matéria no que melhor lhe aproveitar. Seu objeto ¢ a tutela
do direito a vida enquanto existéncia humana material da forma mais eficaz
possivel, que compreende desde o amplo acesso a justica, a tramita¢ao pro-
cessual, os atos e decisdes judiciais até o cumprimento da ordem pelo impe-
trado, com a atuagdo dos oficiais de justi¢a ou da policia.

E necessatio que se demonstre, logo de inicio, a existéncia de risco
atual ou iminente de morte, o current vel imminenti periculo mortis. A vida do
paciente precisa estar em risco, mas é imprescindivel que haja tempo para
que o writ seja processado, jugado e sua decisio efetivamente cumprida com
eficacia. Por isso, para que a morte nao esteja tdo prestes a ocorrer, deve-se
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admitir que esse risco também seja iminente, e ndo somente atual.

Uma vez apresentado o pedido de habeas vitae, o juiz deve ter como
premissa praesumptio inris vitae, ou seja, a presungao relativa de que o paciente
tem direito a vida. E nao apenas isso, se for o caso de afastar a presun¢ao
mediante uma das hipéteses legais admitidas, a decisdo deve ser devidamen-
te fundamentada, apés o contraditério e a ampla defesa, obedecendo todos
os direitos processuais do paciente e, de preferéncia, somente apds o tran-
sito em julgado. Importante frisar que aqui a presuncao de inviolabilidade
da vida nao se confunde com o direito pleiteado pelo paciente para garantir
a sua sobrevivéncia, tal como o medicamento essencial, o leito de UTI, etc.
Portanto, a auséncia de fumus bonis inris nao é suficiente para indeferir o pe-
dido de habeas vitae, pois o que se pleiteia diretamente por esse writ ndo é o
direito material contratual ou extracontratual, mas a prépria sobrevivéncia.

O habeas vitae pode ser impetrado por qualquer meio, ndo apenas via
protocolo de peti¢ao no setor de distribuicio ou no PJe. Cabe ao Poder Ju-
diciario, em parceria com os demais poderes, entes, 6rgaos, empresas € so-
ciedade, desenvolver meios para tornar eficaz o recebimento dos pedidos de
socorro tempestivamente.

A utiliza¢do de prazos em horas niao é nova na legislagdo processual
brasileira. Essa forma de prazo ¢ utilizada sempre que se pretende dar mais
celeridade ao cumprimento do conteddo normativo previamente estabele-
cido. Ele ¢ admitido em diversos ramos do direito, tais como no Cédigo de
Processo Civil, Codigo de Processo Penal, Codigo de Processo Penal Militar,
Consolidagao das Leis do Trabalho, Cédigo Eleitoral, dentre outros.

O risco de morte pode ser atual ou iminente, casos em que se admite,
respectivamente, as espécies repressiva e preventiva. Na espécie ou modali-
dade repressiva, a violagdo ao direito a vida ja esta em andamento, situagao
clara de risco atual, em que agdo repressiva tem de ser imediata, pois a pes-
soa esta prestes a morrer, hipétese de concessao de “ordem de salvamento”.
No caso do habeas vitae preventivo, a pessoa esta em uma situagao de risco
iminente, ou seja, embora o resultado morte possa nio acontecer, existem
reais motivos para se admitir que a pessoa corre risco de vida, probabilidade
real de sofrer um atentado e morrer a qualquer momento, hipétese de con-
cessao de “ordem de impedimento”.

Como produto da dissertagao de mestrado, o autor apresenta um ante-
projeto de emenda constitucional para a criagao oficial do w7 e solidificagao
do instituto.?

2 No dia 1° de setembro de 2023, em Brasilia, este autor deu o pontapé inicial para a po-
sitivagdo do habeas vitae, entregando a um deputado federal o anteprojeto de emenda
constitucional. No entanto, como se sabe, é necessario que haja muita forga politica para
colher as assinaturas de 171 deputados ou 27 senadores para propor a PEC, bem como
para a dupla aprovacio nas duas casas por 3/5 dos parlamentares, por isso é necessitio
muito esfor¢o politico até que o instituto seja expressamente inserido na Constituicio
brasileira.
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Além disso, ainda foi disponibilizado um modelo simplificado da peti-
¢do inicial, diante da aplicabilidade imediata dos direitos humanos, conforme
longa explanagdo neste trabalho, para que qualquer cidadao possa, desde ja,
impetrar o remédio salvador, enquanto niao sio promulgadas leis com o pro-
cesso pormenorizado. 3

Para finalizar, o autor ainda disserta sobre outros meios de implemen-
tagdo do instituto, como o sistema unico integrado de habeas vitae, que é
essencial para a boa e rapida execucdo das decisoes judiciais. Além disso,
ainda demonstra a necessidade de execu¢ao de campanhas educacionais e de
publicidade para que as pessoas tomem conhecimento desse direito, assim
como a cria¢ao do Observatério Habeas Vitae para promover a troca de in-
formagoes e discursdes de aprimoramento.
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Resumo:

Apbs a Segunda Guerra, observa-se uma mudanga de paradigma no Direi-
to Internacional, que assume novas caracteristicas, entre as quais destaca-se
a proliferacao das organizagoes intergovernamentais e a celebragdo de tra-
tados voltados a prote¢ao do ser humano. Nesse cenario, surgem sistemas
protetivos dos direitos humanos com a finalidade de assegurar padroes mini-
mos a serem protegidos pelos Estados-parte. No recorte tematico proposto
no presente artigo, utiliza-se o método comparativo, além de pesquisa docu-
mental e bibliografica, com o objetivo de analisar as semelhangas e as dife-
rengas estruturais entre os sistemas interamericano e europeu de direitos hu-
manos. Por ter sido o primeiro a ser criado, o sistema regional europeu pos-
sul extensa jurisprudéncia e serve de inspiragao para os demais, a0 passo que
também recebe influéncias de tribunais internos e internacionais. No mundo
globalizado, onde coexistem praticas internas e internacionais, o dialogo, a
interagao e a articulagdo entre os sistemas interamericano e europeu se torna
fundamental para fortalecer a protecio dos direitos humanos. Ademais, o
aperfeicoamento do sistema europeu com o advento do Protocolo n. 11 a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, que permitiu o peticionamento
direto dos individuos perante a Corte Europeia, deveria ser adotado no sis-
tema interamericano, ampliando o acesso a justica internacional.
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Palavras-chave: Sistema Europeu de Direitos Humanos; Sistema interame-
ricano de Direitos Humanos; Didlogo jurisdicional.

Introducao

O constitucionalismo contemporaneo aproxima o direito interno e o
internacional e reconhece a jurisdi¢ao de tribunais transnacionais, os quais
influenciam a aplica¢do do direito nos Estados nacionais. Esse cenario se de-
senvolve em razao da evolu¢ao do Direito Internacional Publico no segundo
pos-guerra, com a criagdo da ONU e da promulga¢ao da Declaragao Uni-
versal de Direitos Humanos, de 1948. Nessa perspectiva de valorizagao do
ser humano, surgem também instrumentos de protegao regional dos direitos
humanos - sistema europeu’, interamericano?, africano’ e mugulmano* - coe-
xistentes e complementares.’

Tendo em vista que o sistema islamico nao preve um aparato judiciario
especifico para apreciar demandas envolvendo violagao de direitos humanos,
e o sistema africano é ainda muito recente, o presente artigo objetiva com-
parar a origem, a estrutura e o funcionamento de apenas dois sistemas regio-
nais de protecao dos direitos humanos, o europeu e o interamericano, além
da interacdo entre eles. Por meio do didlogo® jurisdicional entre esses dois

1 Convencio Europeia sobre Direitos e Liberdades Fundamentais (Carta de Roma), de 1950,
e Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, promulgada em 2000; com vigor a
partir de 2009. A primeira abrange todos os 46 paises integrantes do Conselho da Europa;
a segunda abrange apenas os 27 pafses integrantes da Unido Europeia.

2 Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 1969.

3 A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos - Carta de Banjul - constitui o principal
documento normativo do sistema africano de direitos humanos e entrou em vigor no ano
de 1986. Em 1998 foi instituido o Tribunal Africano (African Court on Human and Peoples’
Rights), que s6 veio a entrar em funcionamento em 2006. Todavia, dos trinta e um Estados
que ratificaram o Protocolo, apenas oito aceitaram sua jurisdi¢io. E previsto o acesso dire-
to a particulares e organizacdes nao governamentais ao referido Tribunal. Disponivel em:
www.affrican-court.org/. Acesso em 27 set 2023. Uma clara exposi¢io do sistema africano
de protegio de direitos humanos encontra-se em Piovesan (2019, p. 253-268).

4 Declaragio Islimica Universal dos Diteitos Humanos, proclamada em 1981, pelo Conselho
Islamico em Paris, Declaracio dos Diteitos Humanos no Isla (DDHI) também conhecida
como a Declaracao de Cairo, de 1990, e Carta Arabe de Diteitos Humanos, de 1994.

5 Somente a Asia e a Oceania nio dispdem de convengdes regionais de protecio de direitos
humanos. Assim, importantes paises como Japao, Coreia, Australia, China, India, ficam
submetidos apenas as convengdes de direito internacional geral que tenham ratificado. E
verdade que pafses do sudeste asiatico como Cingapura, Filipinas, Indonésia, Laos, Vietnan
e outros cinco pequenos pafses da regiao, integrantes da Associacdo das nagdes do Sudeste
Asiatico - ASEAN - adotaram, em 2012, uma Declaracio de Direitos Humanos. Todavia,
ela é desprovida de valor vinculante e foi criticada inclusive pela ONU, pelas inimeras ex-
cegoes que contempla, relativamente aos direitos humanos (Halpérin, 2017, p. 166).

6 Todavia, ponderével a critica de De Vergottini (2013, p. 482) a expressio “didlogo” entre
cortes, que supde uma verdadeira interagdo entre tribunais distintos, quando na verdade
0 que mais existitia seria a influéncia de uma jurisprudéncia sobre outra - fenémeno que,
ele ressalta, nao é desprovido de importincia. Carbonell (2013, p 609) menciona o uso da
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sistemas protetivos de direitos humanos, pode-se aprender com a experién-
cia alheia, uma vez verificada a compatibilidade de solugoes, incorporando
alguns resultados exitosos, o que se afigura vantajoso especialmente para o
sistema americano, que ainda nao atingiu o mesmo estagio de evolugdo que
o europeu. Busca-se apresentar, inicialmente, em linhas gerais, a origem e
o funcionamento dos dois sistemas. Apods, extraem-se algumas concluses
comparativas entre eles, finalizando-se com reflexdes sobre o papel que tais
Cortes exercem como irradiadoras de influéncias.

Sistema regional Europeu de protegao dos Direitos Humanos

O europeu é o mais antigo sistema regional protetivo dos direitos
humanos, criado pela Convenc¢ao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos
Humanos, de 1950. Inspirado pela Declara¢ao Universal dos Direitos Hu-
manos, o Conselho da Europa pretendeu, ao editar a Convengao, garantir
coletivamente padrdes minimos de protecio dos direitos e liberdades fun-
damentais. O Conselho da Europa, instituido em 1949, procura prover e de-
fender os direitos humanos e as liberdades publicas, além do fortalecimento
do Estado Democratico de Direito. Seus pais fundadores, Winston Churchill
(Reino Unido), Konrad Adenauer (Alemanha), Robert Schuman (Franga),
Paul-Henri Spaak (Bélgica), Alcide de Gasperi (Italia) e Ernest Bevin (UK.),
aspiravam o estreitamento dos lagcos entre os paises europeus.’

Ao longo dos anos, diversos protocolos introduziram modifica¢des no
texto da Convengao, seja reconhecendo direitos substantivos, seja aperfei-
coando os mecanismos operacionais no ambito do sistema. No seu dese-
nho original, a Conven¢ao Europeia de Direitos humanos estabeleceu trés
orgaos: a) a Comissio Europeia de Direitos Humanos, 4) a Corte Europeia
de Direitos Humanos® (doravante CEDH) e ¢) o Comité de Ministros do
Conselho da Europa. A Comissao, extinta em 1998, basicamente exercia o
juizo de admissibilidade dos casos, enquanto a Corte fazia o juizo de mérito.
Ao Comité, composto pelos Ministros de Relagdes Exteriores de cada Esta-
do membro, atualmente compete a supervisao da execucao das sentengas da
Corte.

expressio ‘migracién jurisprudencial’ para descrever o fenémeno da circulacio de entendi-
mentos jutisprudenciais de um tribunal a outro, o que teria sido potencializado pela atual
maior facilidade de acesso a essa jurisprudéncia, pela internet e pelo desenvolvimento de
poderosos bancos de dados.

7 Disponivel em: https://www.coe.int/ pt/ web/ about-us/ founding-fathers. Acesso em 03
out 2022.

8 A Corte Europeia de Direitos Humanos nio pode ser confundida com o Tribunal de Justica
da Unido Europeia, que tem como fun¢io assegurar a interpretagio e a aplicacdo uniforme
da legislagiao da Unido Europeia em todos os paises membros da organizagdo. Criado em
1952 e com sede em Luxemburgo, sua competéncia abrange os 27 Estados que compdem
a Unido Europeia. Disponivel em: https://cutia.curopa.ecu/ jems/ jems/ Jo2_6999/pt/.
Acesso em 21 set 2022.
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Em razao da adesao de novos paises membros a Organizagao a partir
de 1980, aumentou a quantidade de peti¢des que chegavam a Comissao e,
com isso, o funcionamento do sistema teve que ser alterado. Por intermé-
dio do Protocolo n. 11, em vigor desde 1998, criou-se uma Corte tnica e
permanente, que passou a ter competéncia tanto para receber as dendncias
de violagao dos direitos previstos na Convengao - e, portanto, realizar os
juizos de admissibilidade - como para julgar o mérito dos casos. A partir de
entdo, ficou assentada a possibilidade de peticionamento direto do individuo
perante a Corte (Drzemczewski, 2000, p. 360). Antes de 1998, a Corte se re-
unia em sessdes esparsas e julgava aproximadamente 5 casos por ano. Apos
o Protocolo n. 11, houve um aumento expressivo do numero de casos: de
1999 a 2021, a Corte julgou 24512 casos.’

A Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos protege aproximada-
mente 820 milhoes de europeus, além dos refugiados e estrangeiros que se
encontram sob a jurisdi¢ao dos Estados. Fazem parte da Convengao os 27
Estados membros da Unido Europeia e mais 19 paises - a “grande Europa”.
Nas palavras de Nussberger (Enamat, 2014), enquanto a Unido Europeia
compreende a “pequena Europa”, uma comunidade economicamente forte,
o Conselho da Europa representa mais paises, com a dificil missdo de unir
diferentes culturas em defesa dos valores europeus.

O numero de juizes da CEDH ¢ igual ao nimero de Estados mem-
bros, sendo eleitos pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
para um mandato nao renovavel de nove anos. As sentengas proferidas pela
Corte tém, via de regra, natureza declaratéria e determinam, se for o caso,
compensagao monetaria a vitima ou a seus representantes, deixando para os
Estados a escolha dos meios para implementa-las de acordo com seus sis-
temas juridicos internos. Neste século, a Corte tem adotado um papel mais
proativo, impondo medidas especificas para restituir a situag¢ao anterior ao
ilicito e medidas gerais para a nio repeti¢ao da violagao (Keller; Marti, 2015).

Como a jurisdigdo internacional é subsidiaria a interna, existem requisi-
tos de admissibilidade da queixa, dentre os quais o esgotamento de todas as
vias de recurso internas, o prazo de 4 meses a contar da data da decisio in-
terna definitiva e a inexisténcia de litispendéncia internacional. Com a entra-
da em vigor, em 2010, do Protocolo n. 14, a Corte passou a funcionar com
a seguinte estrutura: Juiz singular, Comité (formado por trés juizes), Camara
(composta por sete juizes) e Tribunal Pleno, também chamado de Grande
Camara (integrado por dezessete juizes). O juiz singular examina a admissi-
bilidade do caso e sua decisio é irrecorrivel e definitiva. Caso niao declarada
a inadmissibilidade nem arquivada a queixa, o caso é submetido ao Comite,
que tem competéncia para proferir sentenga sobre a admissibilidade e o mé-

9 Overview 1959-2021. Eutopean Court of Human Rights, February 2022. Disponivel em:
https:/ /www.echt.coe.int/ Documents/ Overview_19592021_ENG.pdf. Acesso em 21 set
2023.
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rito de processos cujo objeto envolva entendimento jurisprudencial conso-
lidado da Corte. Nao havendo consenso entre os trés juizes, encaminha-se
o caso para a Camara. Apos a decisio da Camara, as partes envolvidas no
processo - requerente e Governo - podem solicitar, no prazo de trés meses,
a devolugdo do caso para o Tribunal Pleno.

A Corte também exerce fun¢ao consultiva, por meio da qual emite pa-
receres, a pedido do Comité de Ministros, sobre questoes juridicas relativas a
interpretagao da Convengao. O Protocolo n. 16 a Convengao Europeia am-
pliou 0 mecanismo consultivo ao permitir que 6rgaos jurisdicionais de cupu-
la dos Estados nacionais solicitem pareceres a Grande Camara. Para Pose-
nato (2018), com esta inovagdo, cria-se uma expectativa positiva para avan-
car na “interacao entre a Corte e autoridades nacionais e, assim, estabelecer
standards jurisprudenciais mais claros, favorecer a interpretacio harmonica
da Conven¢ao EDH e, dessa forma, reforgar a observancia e a prote¢ao dos
direitos humanos em geral”.

Por meio dos milhares de casos que ja foram julgados pela CEDH, ela
irradia sua influéncia para os demais sistemas protetivos do ser humano.'’ As
queixas mais comuns levadas a Corte dizem respeito a violagao ao direito ao
processo justo e com duragao razoavel, além de ofensas aos varios ambitos
dos direitos a liberdade, a seguranga e a propriedade. Também ja se mani-
festou sobre questdes sociais, como aborto, suicidio assistido, adog¢ao por
homossexuais e dados genéticos.

Analisa-se, agora, o sistema interamericano de protecio dos direitos
humanos.

Sistema regional interamericano de protecao dos Direitos Huma-
nos

Em 1948, em Bogota, foi criada a Organizacao dos Estados America-
nos (OEA), com a aprovacao do seu tratado institutivo - Carta da OEA. Na
ocasiao também foi assinada a Declaracio Americana dos Direitos e Deve-
res do Homem (DADDH). Tendo como propdsito unir os Estados Ameri-
canos em busca de uma ordem de paz e de justica e de promover a solida-
riedade e a colaboracao, a OEA criou 6rgaos com poderes especificos para
concretizar seus objetivos. Um desses 6rgaos é a Comissao IDH, que em
1966 passou a ter competéncia para examinar denincias de qualquer pessoa,

10 O Reino Unido tardou a sofrer tal influéncia, pois antes da adogdo do Human Rights Act
1998, a Convengao Europeia de Direitos Humanos nio tinha eficacia direta no orde-
namento inglés. Portanto, “as decisGes da Corte Europeia de Direitos Humanos nio
podiam influir sobre a decisbes das cortes inglesas”, restando aos suditos britanicos que
lamentassem a violagio de um direito fundamental previsto na Convencdo europeia ape-
nas o remédio de acessar diretamente a CEDH, mas sem que, caso vencesse, tivesse
meios de executar eventual decisido favoravel. Apds o HRA 7998, as cortes de justica bri-
tanica sdo obrigadas a interpretar a legislacdo inglesa em conformidade com os direitos
previstos na Convencio (Zuckerman, 2002, p. 119 e 120).
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grupo de pessoas ou associagoes contra a violagao de direitos humanos per-
petradas pelos Estados membros da OEA e para formular recomendag¢oes
aos Governos denunciados."

No ano de 1969 foi firmada a Convencido Americana de Direitos Hu-
manos (CADH), ou Pacto de San Jose da Costa Rica. O documento entrou
em vigor internacional somente em 1978, quando atingiu o nimero minimo
de 11 Estados ratificantes. A época, os Estados que ratificaram a Convencio
o fizeram por razoes de natureza politica, ja que a maioria nao tinha gover-
nos democraticos, estando inserida em uma regido marcada por exclusao e
desigualdade social, pela cultura de violéncia e impunidade e pela precaria
tradi¢ao de respeito aos direitos humanos. Atualmente esse cenario mudou e
a redemocratiza¢ao de grande parte dos pafses permitiu o funcionamento do
sistema interamericano de direitos humanos.

Com o advento da CADH, dois sistemas protetivos se formaram no
ambito do sistema interamericano. Um deles, conhecido como sistema geral,
¢ composto pela Carta da OEA, a DADDH, de 1948, e a Comissao IDH.
Nesse sistema, a Comissao monitora a situacao dos direitos humanos nos
Estados que sio parte da OEA - ainda que nio tenham ratificado a CADH
- e pode dar recomendagoes - ainda que os Estados nao se submetam a ju-
risdicao da Corte. Além disso, também emite relatorios anuais e tematicos.
Quando a CADH tiver sido ratificada por todos os Estados da OEA e a
jurisdi¢ao da Corte IDH tiver sido aceita por todos eles, esse sistema podera
ser extinto, uma vez que ¢ inferior, por abranger menos direitos (Mazzuoli,
2015, p. 983-984).

O outro sistema é formado pela Comissao e pela Corte IDH, que
atuam em conjunto na prote¢ao dos direitos. Com o advento da CADH,
a Comissao IDH passou a ter fungdes “ambivalentes” ou “bifrontes” (Ma-
zzuoli, 2015, p. 979), pois atua como 6rgao de vocagao geral - da OEA - e
o6rgiao processual - conforme determina a CADH. Com sede em Washington
D.C. e sete membros de nacionalidades diferentes eleitos pela Assembleia
Geral da OEA para um periodo de 4 anos, permitida uma tnica reelei¢ao, a
Comissao possui diversas atribuigdes. Uma delas é a de receber denuncias de
violacdo de direitos humanos alegadamente perpetradas por Estados-parte
da CADH. Dessa forma, funciona como “porta de entrada” de individuo,
grupo de pessoas ou entidade ndo governamental no procedimento proprio
do sistema interamericano.

Na sequéncia, cabe a Comissio IDH verificar os requisitos de admis-
sibilidade da queixa (esgotamento dos recursos da jurisdigao interna, prazo
de 6 meses a partir da data da notificagdo da decisdo definitiva e inexisténcia
de litispendéncia internacional), e investigar os fatos. Inexitosa a conciliagao,
a Comissao redige um relatério apresentando os fatos e as suas concluses

11 Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.
otg/ basicos/ portugues/ a.Introd.Port.htm. Acesso em 06 mai 2023.
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e fazendo recomendagoes, que devem ser cumpridas pelo Estado no prazo
de trés meses. Nao havendo cumprimento, a Comissao leva o caso a Corte,
desde que o Estado reconhega sua jurisdi¢ao."

A Corte IDH ¢ integrada por sete juizes eleitos pela Assembleia Geral
da OEA para um mandato de seis anos, com possibilidade de uma unica
reelei¢do, e exerce duas competéncias: a consultiva, por meio da qual emite
pareceres no que se refere a interpretagio da CADH e de outros tratados
internacionais de direitos humanos, e a contenciosa, de carater jurisdicional.
Ademais, a Corte IDH também ¢ encarregada de supervisionar o cumpri-
mento de suas sentencas e de emitir medidas provisorias em casos extrema-
mente graves € urgentes.

Dois Protocolos substanciais foram adicionados a CADH, um em
1988, em matéria Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais - Protocolo de
San Salvador -, e outro em 1990, referente a Abolicio da Pena de Morte.
Além desses, existem outros documentos normativos que compdoem o siste-
ma interamericano, a exemplo da Declaragao de Cartagena sobre Refugiados
(1984), da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985)
e da Convengao Interamericana Sobre o Desaparecimento For¢ado de Pes-
soas (1994).

Em 1980 a Corte IDH emitiu sua primeira opiniao consultiva e, em
1987, sua primeira sentenca. Em 2010 criou-se a figura do Defensor Publi-
co Interamericano, que presta assisténcia juridica gratuita a suposta vitima,
perante a Corte, em caso de hipossuficiéncia ou quando esta nao tenha re-
presentacao e defesa legal constituida. (Machado, 2017, p. 1).Desde o inicio
de seu funcionamento, em 1979, até o final de 2021, foram submetidos 377
casos contenciosos a Corte IDH, dos quais 314 tinham sido solucionados."”
Parte expressiva das decisoes da Corte trata de violagoes relacionadas ao di-
reito a vida, o que se justifica por conta do legado dos regimes ditatoriais
na regiao, marcados pelo uso ilicito do poder estatal. No exercicio das suas
competéncias, a Corte IDH atua de forma consistente e efetiva, aplicando
e interpretando a Convengao Americana em inimeros casos. Em conjunto
com a Comissao IDH, a Corte IDH criou um espaco favoravel ao fortaleci-
mento de uma cultura de direitos humanos na regiao.

Passa-se, agora, a analisar aspectos convergentes e divergentes entre os
dois sistemas.

12 Vinte dos trinta e cinco Estados membros da OEA reconheceram a competéncia con-
tenciosa da Corte. Sdo eles: Argentina, Barbados, Bolfvia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicardgua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname e Uruguai.

13 2021 - Relatério Anual da Corte Interameticana de Direitos Humanos. p. 42. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.ct/ docs/ informe2021/ portugues.pdf. Acesso em 21 set
2021.
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Pontos de convergéncia e de assimetria entre os sistemas regionais
europeu e interamericano

Em relagido a origem dos sistemas interamericano e europeu de prote-
¢ao dos direitos humanos, destaca-se que o primeiro nasceu na vigéncia de
regimes politicos ditatoriais enquanto o segundo derivou do acordo de von-
tades entre democracias, embora recentes e frageis a época. Mazzuoli (2017,
p. 35-306) destaca que, diferentemente do sistema regional europeu, em que
a Convencio europeia teve o seu texto normativo originario estendido por
meio de varios protocolos, - os quais garantiram a atualizacdo e a ampliagao
do documento ao longo do tempo - a Convengao Americana de Direitos
Humanos conta com apenas dois protocolos adicionais substanciais: o de
1988, sobre direitos econdémicos, sociais e culturais, e o de 1990, referente a
aboli¢ao da pena de morte.

Da mesma forma que a Conven¢ao Europeia, a Conven¢ido Americana
também definiu as competéncias de dois 6rgaos com o objetivo de assegurar
a concretizagao dos direitos humanos por parte dos seus Estados membros:
a Comissao IDH e a Corte IDH. A Comissao Europeia de Direitos Huma-
nos tinha um papel muito préximo daquele que hoje compete a Comissao
IDH. Sua atribui¢do principal era apreciar denuncias de violagao dos direi-
tos previstos na Convencao. No entanto, desde 1998 a Comissao Europeia
foi extinta e os individuos passaram a peticionar diretamente a Corte, o que
nao ocorre no sistema interamericano. Isto é lamentavel, diante da plena
personalidade e capacidade juridica dos individuos no direito internacional,
os quais deveriam ter legitimidade para buscar a protecao dos seus direitos
(Cangado Trindade, 2010, p. 44)™.

Outra diferenca a ser lembrada é em relacdo a existéncia, no sistema
europeu, do Comité de Ministros, 6rgao que recebe a sentenca definitiva da
Corte e vela pela sua execucgdao. Nao ha 6rgao equivalente no sistema intera-
mericano, onde a prépria Corte é a responsavel pelo monitoramento e pela
supervisao do cumprimento de suas sentengas.

Sobre a extensio das sentencas de ambos tribunais regionais, Alcala
(2021, p. 562) refere que a Corte IDH aplica as medidas de reparacao e de-
termina de que forma elas devem ser concretizadas, ao passo que a Con-
vengao Europeia nao consagra normativamente a perspectiva de reparagao
integral. Ainda que a jurisprudéncia da Corte Europeia tenha evoluido nesse
aspecto, determinando para além de indeniza¢ao, também medidas de repa-
ragao, essas medidas, na maioria das vezes, sio mais gerais e permitem uma

14 Em outra obra, Cancado Trindade (2013, p. 1.395) refere que as pessoas fisicas passam a
figurar como sujeitos, tanto avos (perante os tribunais internacionais de direitos huma-
nos) como passivos (perante os tribunais penais internacionais), do direito internacional,
referindo que atual expansio da jurisdi¢do internacional aumenta, assim, o numero de
Justicidveis (justiciables) em nivel internacional, com a consequente expansdo da personalidade
internacional, assim como da responsabilidade internacional.
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maior discricionariedade dos Estados em relagio aos meios especificos que
serdo adotados para o cumprimento das sentengas.

Por sua vez, Ramires (2016, p. 187-193) salienta as seguintes diferencas
entre os sistemas interamericano e europeu de direitos humanos: a) a fun-
¢ao consultiva da Corte IDH é mais ampla e abrange outros tratados, nao
se restringindo apenas a interpretagao da Conveng¢ao Americana de Direitos
Humanos; b) a Corte IDH tem poder para determinar medidas mais invasi-
vas, que vao além da fixacdo de indenizacdo para o Estado transgressor; c)
os individuos nao podem submeter, diretamente, casos a apreciagao da Cor-
te Interamericana, como acontece no ambiente europeu; d) nao se valoriza
tanto, no sistema interamericano, o “consenso regional”, ja que os abusos
sistematicos dos direitos humanos resultariam em parametros baixos na pro-
mocao desses direitos.

Na Europa, a doutrina da ‘margem de apreciacao nacional’, que ¢ re-
ferida no Preambulo da Conveng¢ao Europeia desde a entrada em vigor do
Protocolo n. 15, em 2021, mas utilizada desde o inicio do funcionamento da
Corte, concede deferéncia aos sistemas juridicos nacionais™. A Corte se auto
restringe para que, dentro de um espago de discricionariedade limitado, o
Estado avalie, considerando as praticas locais (consenso regional), se violou
ou nao suas obrigagcdes convencionais. A CEDH, porém, retém o controle
para que nao sejam ultrapassados determinados limites, como afirmado em
varios casos.'® Tal concepgio esta diretamente ligada ao principio da subsi-
diariedade'” que otienta o sistema europeu de direitos humanos.'®

15 Para uma apreciacdo ctitica das otigens ¢ evolugio da doutrina da matgem de apreciagio,
v. Dupré de Boulois (2017, p. 15s).

16 Lawlessv. Ireland,j. em 01/07/1961,§22, 36-38, e Ireland v. United Kingdon, j. em 18/01/1978,
§§205-207.

17 O sistema europeu de protecdo de direitos humanos nio busca alcancar uma unifor-
midade absoluta no trato da matéria entre os paises, reconhecendo-se a liberdade das
autoridades nacionais de escolher as medidas que estimem apropriadas para atender as
obrigacdes convencionais, sob reserva de respeitar o standard minimo da Convengao. O
controle da CEDH restringe-se, nesse caso, ao exame da compatibilidade dessas medi-
das com a Convengio, nio se pretendendo substituir o sistema protetivo nacional pelas
normas da Convencdo (SUDRE, 2019, p. 193). Tenha-se presente, porém, que principio
da subsidiariedade é de natureza essencialmente processual, ligada ao dever dos Estados
membros de introduzir meios judiciais eficazes e ao dever dos queixosos de primeira-
mente exaurir tais meios, antes de acessar a CEDH (Zagrebelsky; Chenal; Tomasi, 2016,
p. 43). Além disso, excepcionalmente é possivel dispensar o prévio exaurimento das vias
internas, quando ficar evidenciado, por exemplo, a existéncia de uma pratica administrati-
va consistente e repetitiva de atos violadores de direitos consagrados na Convencio, com
a tolerancia oficial do Estado, de forma que o prévio exaurimento das vias internas seria
vao e ineficaz, como ficou afirmado no caso Ireland v. United Kingdon, j. 18.01.1978, §159,
citado por Sudre, Marguénaud, Andriantsimbazovina, Gouttenoire e Levinet (2011, p.
809).

18 Para um apanhado histérico da doutrina e exemplos de casos de sua aplica¢io, ver: Spiel-
mann (2012).
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Ja no sistema interamericano de direitos humanos se desenvolveu o
controle de convencionalidade", instituto que caminha em direcao contraria
a doutrina da margem de apreciagao europeia, uma vez que impde a com-
patibilizacio do ordenamento juridico interno a interpretacio que a Corte
IDH faz da Convengao Americana. A razao dessa diferencga é que enquanto
o sistema europeu foi criado em ambiente de redemocratizagdo recente, o
interamericano emergiu em ambiente antidemocratico, em que os casos de
violagGes de direitos eram manifestamente graves, inexistindo, assim, possi-
bilidade de se deixar margem para uma apreciagao nacional (Tedesco, 2018,
p. 23). Além disso, ressalte-se que ha mais resisténcia por parte dos paises
latino-americanos® na aplicacao direta da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos do que na Europa, em relagao a Convengao Europeia.

Expressdes como europeicizacdo do sistema interamericano € interamericaniza-
¢do do sistema enropen (Piovesan, 2012, p. 92) sao utilizadas para demonstrar a
aproximagao entre os dois sistemas regionais. Apos o restabelecimento dos
regimes democraticos nos pafses latino-americanos, novos temas passaram a
ser objeto de apreciagao pela Corte IDH, como questdes concernentes a in-
dependéncia e a imparcialidade do poder judiciario, liberdade de expressao,
livre consentimento informado em tratamento médico, direitos reproduti-
vos - aproximando a pauta interamericana da europeia. Da mesma forma o
ingresso de paises do leste europeu, a partir da década de 1990, no sistema
europeu, fez com que a Corte Europeia se deparasse com problemas seme-
lIhantes aqueles enfrentados pela Corte Interamericana (Piovesan, 2012, p.
92).

No tocante a estrutura, os sistemas se diferenciam nitidamente. O eu-
ropeu contabiliza 46 juizes e funciona de forma permanente, enquanto o
interamericano tem apenas 7 e se reune em sessoes ordinarias (portanto o
volume de casos é muito inferior). Porém, apesar das assimetrias constatadas
entre os sistemas, como seus propositos ultimos sao similares - a promogao
e a efetivagao dos direitos humanos - o dialogo entre eles consiste na melhor
estratégia para a consecugao dos seus objetivos, como se passa a analisar.

Dialogo jurisdicional em matéria de Direitos Humanos

A multiplicidade de tribunais internacionais que existe hoje é um fe-
némeno positivo para a busca da realizagdo da justica internacional. Esses
tribunais devem atuar de forma coordenada e complementar, na base do
dialogo interinstitucional e do alinhamento jurisprudencial. Esta visao pre-

19 Sobre o controle de convencionalidade e os desafios que impoe as jurisdi¢oes domésti-
cas, consultar Mac-Gregor (2015) e Alcala (2012).

20 Sitva de exemplo a posi¢io do STF ao julgar a ADPF 153, considerando a Lei de Anistia
recepcionada pela Constituicao de 1988, quando a Corte IDH jd havia se manifestado
contrariamente 4 compatibilidade desse tipo de legislacio com a Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Oliveira, 2020, p. 121)
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valeceu no encontro entre Cortes de Luxemburgo, em 2002, e de Managua,
em 2007. Este ultimo, inclusive, teve como resultado final a elaboracio do
Comunicado de Managua, que refor¢ou a contribui¢ao dos tribunais interna-
cionais para o fortalecimento do direito internacional, para a prote¢ao do ser
humano e para a busca da justica. Cangado Trindade (2010, p. 61) sustenta
que a jurisdi¢ao internacional deve atuar como co-participe da jurisdi¢ao na-
cional, pois “(...) ndo sao concorrentes ou conflitivas, mas sim complemen-
tares, em constante intera¢ao na prote¢ao dos direitos da pessoa humana
(.)”.

O sistema internacional de direitos humanos dialoga com a jurisdi¢ao
constitucional interna, ainda que nao tenha o poder de, diretamente, revogar
ou alterar atos internos contrarios aos seus preceitos. Facchini Neto e Sbro-
gio’galia (2022, p. 79-80) referem que varias constitui¢oes estatais apresen-
tam clausulas de abertura ao direito internacional, dispondo que os direitos
fundamentais previstos nos textos constitucionais devem ser interpretados
de acordo com os tratados internacionais de direitos humanos, o que amplia
o bloco de constitucionalidade. A titulo exemplificativo, podem ser citadas
as constitui¢Oes alema, portuguesa, espanhola, brasileira, peruana, argentina,
com especial destaque para a sul africana.

Neste contexto de integracao entre as ordens constitucional e interna-
cional, Piovesan (2012, p. 70-72) identifica um novo paradigma - buman rights
approach - pautado pelo dialogo entre jurisdigdes e pela for¢a expansiva do
principio da dignidade humana. Para a autora, a efetividade dos didlogos ju-
risdicionais no ambito sistema interamericano de direitos humanos envolve a
consolida¢ao do fenomeno do controle de convencionalidade como impor-
tante ferramenta para o fortalecimento dos regimes democraticos regionais e
dos direitos humanos sob a perspectiva de um sistema multinivel (Piovesan,
2014, p. 99-100). Como referem Sarmento e Maués (2016, p. 119), indepen-
dentemente do sfatus supralegal ou constitucional que lhe sejam atribuidos,
os tratados internacionais a que o pafs tenha aderido servem de parametro
para o controle de convencionalidade.

As sentencgas dos tribunais regionais de direitos humanos nio se res-
tringem ao efeito de coisa julgada no caso concreto, mas vinculam todos os
demais Estados parte aos padrdes protetivos minimos dos direitos humanos
estabelecidos em suas decisoes. Este impacto politico e juridico nos Esta-
dos nacionais possibilita o desenvolvimento de um zus commune regional, assim
como a transformagdo e a compatibilizacio dos ordenamentos juridicos in-
ternos aos Sfandards minimos convencionais assegurados pelos sistemas re-
gionais (Alcala, 2021, p. 549-555).

Segundo Ramires (2016, p. 183-1806), a jurisprudéncia dos tribunais in-
ternacionais influencia o ambito interno dos Estados, 2 medida em que for-
ma um “denominador comum” de entendimentos juridicos.” Mas também ¢é

21 Mesmo a Suprema Corte norte-americana, que raramente cita qualquer precedente de
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verdade que tais tribunais igualmente sofrem influéncias externas, quer aco-
lhendo precedentes de outras jurisdigdes internacionais - o que se denomina
didlogo horizontal® - como de tribunais internos.” O cariter principiolégico
e maior vagueza normativa das normas sobre direitos humanos certamente
facilita tal didlogo.

De acordo com Neves (2014, p. 207), “o caminho mais adequado em
matéria de direitos humanos parece ser o “modelo de articulagdo™ [“engage-
ment model’], ou melhor, de entrelacamento transversal entre ordens juridi-
cas.” Para o autor, como existe uma convergéncia entre a tematica dos pro-
blemas tratados nas diferentes esferas internacionais, ndo ha outra alternati-
va sendo o aprendizado constante e reciproco com as experiéncias que cada
ordem juridica pode oferecer.

Nessa légica de cooperacio, estabelece-se uma relagdo heterarquica
- n3o de subordinagio - entre as ordens interna e internacional. Eventuais
conflitos entre normas internas e internacionais relativas aos direitos huma-
nos devem ser resolvidos com base no principio pro homine, ou seja, a prima-
zia da norma mais favoravel ao ser humano (Negishi, 2017, p. 471).

Consideragoes finais

A partir da comparagao realizada entre os sistemas europeu e intera-
mericano de prote¢ao dos direitos humanos, pode-se afirmar que ambos, ao
longo do tempo, estio se fortalecendo no propésito de promogio e de de-
fesa dos direitos humanos. Por outro lado, as experiéncias positivas de cada
um podem - e devem - influenciar-se reciprocamente. Por exemplo, o siste-
ma interamericano deveria adotar a possibilidade de acesso direto do indivi-
duo a Corte, como ocorre no sistema europeu, para ampliar a participagao
do sujeito na esfera internacional. E no que tange a fun¢do consultiva, o
sistema europeu poderia amplia-la, tendo como referéncia o sistema intera-
mericano.

Ainda que tenham histoérias diferentes, sejam baseados em normas dis-

tribunais de outros paises (McCrudden, 2003, p. 8), ao julgar o caso Kwight v. Florida
(1999) (528 US 990), Justice Breyer, em voto divergente, fez longas citacbes da casuistica
da CEDH.

22 Em marco de 2021, a CIDH, a CEDH e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos celebraram o II Foro Internacional de Direitos Humanos, ocasido em que Juizes
das trés Cortes dialogaram sobre temas de relevancia para a gestdo dos seus respectivos
tribunais regionais e trocaram ideias sobre o dialogo jurisprudencial permanente. Relaté-
tio Anual da Corte Interameticana de Diteitos Humanos - 2021. Disponivel em: https://
www.cotteidh.ot.ct/ docs/ informe2021/ portugues.pdf. Acesso em 19 set 2023.

23 A fim de fortalecer o didlogo com a CEDH , em 2016 o STJ brasileito firmou um acordo
com aquela Corte para a troca permanente de informagdes jurisprudenciais. Disponi-
vel em: https://www.stj.jus.br/ sites/ portalp/ Institucional/ Relacoes-internacionais/
Cooperacao-Internacional/ Cooperacao-entre- 0-ST]-e- a-Corte-Europeia- de-Diteitos
-Humanos. Acesso em 22 set 2023.
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tintas e tenham procedimentos préprios de funcionamento, os sistemas inte-
ramericano e europeu podem e devem interagir, ja que a maxima que os une
¢ a prote¢ao do ser humano e da sua dignidade. O impacto e o alcance dessa
interagao sao significativos, tendo em vista que ambos os sistemas se rela-
cionam diretamente com os Estados que estdao sob a sua jurisdi¢ao e com os
tribunais nacionais. Estados que se submetem aos tratados protetivos dos di-
reitos humanos e a jurisdi¢ao das cortes internacionais devem observar a in-
terpretacao e o entendimento fixado nas decisbes e opinides consultivas dos
orgaos intergovernamentais. Uma verdadeira cultura de convencionalizagao
do sistema juridico interno deve ser desenvolvida e incentivada.

Ao passo que os tribunais internacionais irradiam sua influéncia sobre
cortes nacionais, também sao influenciados pela jurisprudéncia desses tribu-
nais, em um dialogo no qual deve prevalecer o entendimento mais favora-
vel ao ser humano em caso de eventuais conflitos. Nesse dialogo constante
e permanente entre cortes, que pode assumir diferentes modalidades, ainda
que os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos sejam comple-
mentares, coadjuvantes e subsidiarios aos sistemas nacionais, exercem um
papel indispensavel na formac¢ao do bloco constitucional dos direitos hu-
manos e no estabelecimento de padroes protetivos minimos que devem ser
observados pelos Estados em matéria de direitos humanos.
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Resumo:

Este artigo se propoe a pesquisar a aplicacdao da prote¢ao idealizada interna-
cionalmente ao recebimento de refugiados venezuelanos no Brasil. Em um
primeiro momento buscou-se o conceito internacional da palavra “refugia-
do” de acordo com a Convencao de 1951 que apresenta defini¢ao classica
do conceito de refugiado e seu protocolo de 1967 e a Declaracao de Carta-
gena assinada em 1984 que amplia essa terminologia. Em seguida, verificou-
se a diferenca entre migrantes e refugiados e o relevante empenho da ONU
em garantir migragoes seguras por meio do Pacto Global de Imigracdes e o
Pacto Global sobre Refugiados, classificando os referidos pactos como do-
cumentos que visam gerenciar a migra¢ao internacional, enfrentar desafios e
fortalecer os direitos dos migrantes. Ao final, foi feita uma analise do acor-
dao agdo civil originaria 3.121 no qual verificou-se que foram estabelecidas
politicas publicas dentro de sua esfera de competéncia da Unido para auxiliar
o Estado e houve a determinacdo da transferéncia de recursos adicionais ao
Estado de Roraima. Dessa forma, por meio do método dedutivo, pesquisa
bibliografica, verificou-se que o Brasil tem buscado internalizar a protegdao
idealizada nas disposi¢oes internacionais supracitadas aos refugiados vene-
zuelanos.

Palavras-chave: Refugiados venezuelanos; Convencao de 1951; Declaragao

de Cartagena; Pacto Global de Imigracoes e Pacto Global sobre Refugiados;
Politicas publicas.
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Introdugdo ao conceito de Refugiado conforme defini¢io da De-
claragao de Cartagena sobre refugiados de 1984

A Declaragao de Cartagena sobre Refugiados é um documento de
grande relevancia regional relacionado aos direitos dos refugiados na Améri-
ca Latina. Assinada em 1984, na cidade de Cartagena das Indias, Colombia, e
adotada durante a Reunido do Coléquio sobre a Protecao Internacional, ela
foi resultado de discussoes e negociagdes entre os representantes dos paises
(ACNUR, 2013, online), bem como de organizagdes internacionais, como o
Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR).

De primérdio, insta trazer sobre a Convengao de 1951, que é anterior
a Declaracio de Cartagena. F oficialmente conhecida como a “Convencio
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, e apresenta defini¢ao classica do
conceito de refugiado, qual seja qualquer pessoa que possui fundado temor
de perseguicao em razao de: raga, religiao, nacionalidade, filiagio a grupo
social ou opiniao politica. Para o Manual de procedimentos e critérios da
condi¢ao de Refugiado de acordo com a Convengao de 1951 e o Protocolo
de 1967 relativos ao estatuto dos refugiados temos a seguinte explicagao:

34. De acordo com o paragrafo 2 do Artigo 1 (A) da Conven-
¢do de 1951, o termo “refugiado” aplica-se a qualquer pessoa que:
“Em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951, e temendo ser perseguida por motivos de raga,
religifo, nacionalidade, pertencimento a grupo social ou opinides
politicas, se encontra fora do pafs de sua nacionalidade e que nio
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote¢io
desse pafs, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha a sua residéncia habitual em consequéncia de
tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, nio

quer voltar a ele (ACNUR, 2018 p. 11)

Em sintese, no segundo paragrafo do Artigo 1 (A) a Convengio traz
uma definicao enraizada em eventos histéricos dolorosos e reflete o com-
promisso internacional de proteger os direitos fundamentais daqueles que
buscam refigio, na tentativa de assegurar sua seguranca e dignidade. Toda-
via, enquanto a Convencao foi adotada objetivando especificamente resol-
ver a situagdao dos refugiados na Europa apds a Segunda Guerra Mundial a
Declaragao de Cartagena é um documento complementar a Convengiao de
1951 sobre o Estatuto dos Refugiados das Nagdes Unidas e seu Protocolo
de 1967. Tendo sido criada para tratar situagoes especificas na América La-
tina, e para prover orientacoes adicionais sobre a protecao de refugiados na
regido. Ela foi considerada um exemplo de cooperagao internacional e um
marco humanitario, e recebeu apoio abrangente do Brasil, que a internalizou
através do art. 1°, inciso 11T de sua Lei 9.474/1997 (lei que define mecanis-
mos para a implementac¢ao do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina
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outras providéncias), z verbis:

Art. 1° Serd reconhecido como refugiado todo individuo que:

IIT - devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos,
¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio
em outro pais.

Ademais, no exercicio da sua competéncia privativa, a Unido editou
a Lei n® 13.445/2017 (Lei de Migracio), que alegam, entre os principios e
diretrizes da politica migratoria brasileira, a universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos (art. 3°, I), a acolhida humanita-
ria (art. 3°, VI), o fortalecimento da integracio economica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina, mediante constituicao de espagos
de cidadania e de livre circulacdo de pessoas (art. 3°, XIV) e a cooperagio
internacional com Estados de origem, de transito e de destino de movimen-
tos migratorios, a fim de garantir efetiva protegao aos direitos humanos do
migrante (art. 3°, XV).

Tais disposi¢oes compartilham semelhangas fundamentais com a De-
claracio de Cartagena, uma vez que todas tém como objetivo primordial a
protecdo de pessoas em situacdo de vulnerabilidade em razdo de migracao
forcada ou refigio. Essas legislacoes brasileiras incorporam principios essen-
ciais presentes na Declaracdo de Cartagena, como a ampliacio do concei-
to de refugio para abranger aqueles que fogem de situacdes generalizadas
de violéncia e a garantia de prote¢do complementar a individuos em risco
de tortura ou tratamento cruel em seus paises de origem. Assim, essas leis
nacionais e a Declaracdo de Cartagena convergem na busca por assegurar
direitos humanos e a dignidade de migrantes e refugiados no contexto brasi-
leiro e latino-americano.

A Declaragao de Cartagena é reconhecida como uma ferramenta de
protecdo regional que tem sido amplamente elogiada pelas Nagoes Unidas
(ONU) e pela Organizagao dos Estados Americanos (OEA). Ademais, con-
forme documento de elabora¢io da ACNUR intitulado “Memorias do trigé-
simo aniversario da declaragdo de Cartagena sobre refugiados” a declaragio
reafirma importantes normas e principios do Direito Internacional dos Re-
fugiados:

Este documento regional tem suas raizes na pratica generosa de
concessdo de refugio nas Américas e reafirma importantes normas
e principios do Direito Internacional dos Refugiados. A Declara-
cao de Cartagena oferece diretrizes especificas para o tratamento
humanitario e¢ a busca de solu¢bes duradouras para pessoas que
necessitam de proteg¢do internacional. Um dos aspectos mais nota-
veis da Declaragdo de Cartagena é sua recomendagio de expandir
a defini¢do de refugiado aplicavel na regidao. Essa recomendagio
tem influenciado a legislagdo nacional de catorze paises da regido.
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Além disso, a declaragdo serve como um importante marco para
promover a solidariedade regional e garantir a prote¢do de refugia-
dos em situa¢Ges de conflito armado, violagdes generalizadas de
direitos humanos e outras crises humanitarias na América Latina

(ACNUR, 2018, p. 9).

Através do trecho, infere-se que um dos aspectos mais notaveis da De-
claracdo de Cartagena ¢ sua recomendacao de expandir a defini¢ao de refu-
giado. Ademais unissono quanto ao exposto a definicdo ampliada pela De-
claracdo, adotada pelos Estados latino-americanos e caribenhos, considera
em sua Conclusao Terceira o seguinte:

Terceira - Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia
em massa de refugiados na América Central, se toma necessario
encarar a extensiao do conceito de refugiado tendo em conta, no
que ¢é pertinente, e de acordo com as caracteristicas da situagdo
existente na regido, o previsto na Convenciao da OUA (artigo 1.,
paragrafo 2) e a doutrina utilizada nos relatérios da Comissao In-
teramericana dos Direitos Humanos. Deste modo, a definicio ou
o conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagdo na regido
¢ o que, além de conter os elementos da Convenc¢ao de 1951 e do
Protocolo de 1967, considere também como refugiados as pessoas
que tenham fugido dos seus pafses porque a sua vida, seguranca
ou liberdade tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada,
a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica dos
direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica. (Declaracdo de Cartagena, 1984, n.p)

A conclusao a ser tirada dessa condi¢do é que a prote¢ao internacional
deve se estender a todas as pessoas que, em razao de circunstancias excep-
cionais de seus paises de origem, tenham sido forcadas a deixar seus lares.
Independentemente do motivo particular que levou a ameaga a vida, segu-
ranga ou liberdade, a importancia dessa defini¢ao ¢ considerar que as pes-
soas que enfrentam agressao estrangeira, conflitos internos, violéncia gene-
ralizada, violagbes massivas dos direitos humanos ou quaisquer perturbagdes
graves da ordem publica merecem prote¢ao internacional e solidariedade da
comunidade internacional. Essa abordagem mais ampla visa garantir que ne-
nhum individuo seja deixado desprotegido em situagdes de perigo extremo
em seu pafs de origem.

A diferenga entre migrantes e refugiados e o relevante empenho da
ONU em garantir migragdes seguras por meio do Pacto Global de
Imigragdes e o Pacto Global sobre Refugiados

De primérdio, insta expor que a migracao pode decorrer do livre arbi-
trio e vontade humana, mas condi¢oes adversas a vontade individual pode
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ensejar a busca de um novo lugar para viver. Essas podem envolver fato-
res econdémicos, sociais, politicos, a existéncia ou iminéncia de guerra, uma
pandemia confirmada, ou mesmo persegui¢des oriundas de discriminagdes
religiosas, raciais e ideolégicas (Malkki apud Jubilut, Frinhani e Lopes, 2018).
Segundo dados sobre refugio da ACNUR, em todo o mundo até o final de
2022 como resultado de perseguicao, conflito, violéncia, violagao de direitos
humanos ou eventos que perturbaram gravemente a ordem publica houve
o numero de 108,4 milhSes de pessoas deslocadas a for¢ca (ACNUR, 2023).

Nesse sentido, tendo abordado sobre a relevancia da questao, se esta-
belece teoricamente a diferenga entre migrante e refugiado. Tem-se que os
migrantes podem ser distinguidos por terem sido influenciados pela espe-
ranga de uma vida melhor, enquanto os refugiados estio apenas tentando
reconstruir a vida que perderam (JOLY, 2022, p. 3-23). Migrantes ¢ Refugia-
dos possuem os mesmos direitos universais quanto ao respeito a dignidade
humana, todavia, sao grupos distintos guiados a luz de uma mesma Consti-
tuicao Federal, com diferentes leis infraconstitucionais.

Em 2016, a Assembleia Geral das Nagbes Unidas aprovou a Declara-
¢ao de Nova York para Migrantes e Refugiados, um marco que estabeleceu o
caminho para a criagdo de dois acordos internacionais significativos: o “Pac-
to Global para Migragao Segura, Ordenada e Regular” e o “Pacto Global
para Refugiados”. Esses Pactos possuem carater de soff /aw e cada Estado
escolhe se deseja aderir ou nao. Apesar disso, mais de 160 paises adotaram
com unanimidade o acordo histérico para gerir a migragao internacional de
forma mais digna e segura (ONU, 2018,).

Em que pese a Convengao de 1951 e seu Protocolo de 1967 ja tratarem
sobre a questio dos refugiados, de acordo com Volker Turk, o Vice Alto
Comissario de Protecao da Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) a
Convencao sobre Refugiados é concentrada nos direitos dos refugiados e
nas obrigacoes dos Estados e o Pacto Global sobre os Refugiados procu-
ra tratar da cooperacio internacional em grande escala. Esse define o alivio
das pressoes sofridas pelos pafses anfitriGes, o aumento da autoconfianga
dos refugiados, aumentar o acesso aos paises de terceiro mundo e apoiar
condi¢bes nos paises de origem para que os refugiados possam realizar seu
retorno com seguranga e dignidade (ONU, 2018, n.p). Desse modo, ele é
um documento abrangente para melhor gerenciar a migracdo internacional,
enfrentar seus desafios e fortalecer os direitos dos migrantes, contribuindo
para o desenvolvimento sustentavel.

Por sua vez, o Pacto Global sobre Migracao Segura, ordenada e regular
adotado em 2018 na cidade de Marraquexe, Marrocos, foi o primeiro acordo
a abordar todas as dimensoes da migracao internacional estabelecendo obje-
tivos reconhecendo vulnerabilidade e demonstrando como a migracao pode
ser uma ferramenta poderosa ao Estado Receptor (Declaragao Para Refugia-
dos e Migrantes, 2018, p. 9).
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O Governo brasileito comunicou aos Secretirio-Geral das Nacoes
Unidas, ao Diretor-Geral da Organizagao Internacional para as Migragdes
(OIM), aos Presidentes da Assembleia Geral da ONU e do Conselho da
OIM e a0 Chefe do Secretariado da Rede das Nagbes Unidas sobre Migra-
¢Oes sua decisao de reintegrar o Pais ao Pacto Global para Migragao Segura,
Ordenada e Regular em 5 de janeiro de 2023 Tal medida ocorreu em con-
sonancia com a permanéncia do Brasil ao Pacto Global sobre Refugiados.
O Brasil havia se retirado em janeiro de 2019, também em um dos atos do
governo de Jair Bolsonaro e da gestao do entdo chanceler Ernesto Aradjo.

O Pacto Global objetiva principalmente o estabelecimento de princi-
pios, compromissos e entendimentos entre os paises a respeito da migragao.
O referido representou um marco para a coopera¢ao internacional em rela-
¢ao aos imigrantes e a mobilidade humana, trazendo aspectos humanitarios,
de direitos humanos e de desenvolvimento. Para as etapas preparatorias e de
consultas, a fim de subsidiar as posi¢ées dos paises frente ao Pacto, a ONU
recomendou os seguintes temas para discussao:

i) os direitos humanos de todos os migrantes, a inclusao social,
a discussao sobre discriminacio, incluindo o racismo, a xenofo-
bia e a intolerancia; ii) a migra¢do nio documentada e documen-
tada, o trabalho decente, a mobilidade laboral, o reconhecimento
de habilidade e qualificagbes; iii) a cooperacio internacional e de
governanga da migra¢do, as fronteiras, o transito migratério, a en-
trada, o retorno, a readmissdo, a integracio e a reintegra¢io; iv)
as contribui¢cdes dos migrantes e as didsporas no desenvolvimento
sustentavel, incluindo as remessas; v) as respostas aos fatores que
impulsionam a migracio, incluidas as mudancas climaticas, os de-
sastres naturais e as crises criadas pelos seres humanos, mediante a
protecio e assisténcia, o desenvolvimento sustentavel, a erradica-
¢do da pobreza, a prevencio e resolucdo de conflitos; vi) o trafico
de pessoas e de migrantes e as formas contemporaneas de escra-
viddo, em particular a identificagdo, prote¢do e assisténcia apro-
priadas aos migrantes e as vitimas de trafico (pacto global sobre
migracao segura, 2018, n.p)

A decisao anunciada pelo governo brasileiro recebeu felicitagdes da
OIM (OIM, 2023) Agéncia da ONU para as Migracdes, tendo em vista que
refor¢a o compromisso do Brasil com a governanga global para a mobilida-
de internacional de pessoas com a finalidade de reconhecimento de direi-
tos e cooperacdo entre pafses de origem, tramitagio e destino, assegurando
seus direitos e 0s meios para que as pessoas migrantes e refugiadas possam
contribuir de forma positiva com os pafses de acolhida. A medida ¢é elogia-
da pela ONU em razio de que essa objetiva efetivar os direitos humanos
previstos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948, p. 4) que afirma
conforme seu artigo 13 que “Todo ser humano tem direito a liberdade de
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locomocgio e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado” e ademais e
“Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio
€ a esse regressar.

Diante de todo exposto, infere-se que estabelecer principios e diretri-
zes que orientam os Estados signatarios na gestao da migragao internacio-
nal. Refor¢a o compromisso com a igualdade, nao discriminag¢ao e tratamen-
to digno de todos os migrantes, independentemente de sua origem. Desse
modo, o pacto contribui para a promogao e prote¢ao dos direitos humanos
em um contexto de mobilidade internacional, alinhando-se com os princi-
pios fundamentais da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos.

A necessidade de politicas publicas para receber refugiados vene-
zuelanos no Brasil: analise através da Agdo Civil Originaria 3.121/

RR

De primérdio insta introduzir a questao dos refugiados venezuela-
nos no Brasil representa um desafio urgente que demanda uma abordagem
abrangente e humanitaria. Com o agravamento da crise politica, economica
¢ humanitaria na Venezuela, milhares de pessoas tém procurado refigio em
territorio brasileiro em busca de seguranca e condi¢oes de vida dignas. Nes-
se sentido, a Operacao Acolhida ¢ uma iniciativa humanitaria realizada pelo
governo brasileiro com o objetivo de fornecer assisténcia e acolhimento a
milhares de venezuelanos que estao fugindo da crise econdémica e social em
seu pais de origem. Esta operagao foi lancada em 2018, devido ao crescente
fluxo de refugiados e migrantes venezuelanos na fronteira norte do Brasil.

Desde entdo, 950 mil pessoas ingressaram no territorio brasileiro, sen-
do que 500 mil continuam no pafs (camara dos deputados, 2023, online).
Nesse sentido, cerca de 250 mil venezuelanos interiorizados no Brasil estio
inscritos no Cadastro Unico, dos quais 140 mil recebem o Bolsa Familia (ca-
mara dos deputados, 2023, online).

Em 2019 o Comité Nacional para os Refugiados reconheceu a situacao
de grave e generalizada violagao de direitos humanos na Venezuela (CONA-
RE, 2019, n.p), possibilitando que os venezuelanos que chegassem ao Brasil
fossem reconhecidos como refugiados pelo conceito de prima facie (procedi-
mento de determinac¢ao coletiva da condi¢ao de refugiado), baseada no inci-
so III do art. 1° da Lei n°® 9.474/1997 (Lei de Reftgio). Desde entio, aque-
les que solicitam a condi¢ao de refugiado e atendem a critérios especificos
estabelecidos pelo CONARE passam por procedimentos simples e rapidos
e apos regularizacao no Brasil, o refugiado pode desfrutar dos mesmos di-
reitos de cidadaos estrangeiros em situagdao regular no pais, estando sob a
responsabilidade do Estado brasileiro. Apesar, no entanto, dos aparatos lo-
gistico e juridico disponiveis para a questao dos refugiados, ainda encontram
muitas dificuldades para terem oportunidades e acesso a estes direitos (AC-
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NUR, 2018, p. 18-21).

A populagio, em seu pafs de origem, encontra-se em sofrimento pelo
descalabro nas contas publicas, hiperinflacao e, principalmente, enfraqueci-
mento dos mecanismos democraticos. Além da falta de produtos e servi-
cos basicos como satde e seguranga, sem contar a escassez de mantimentos
primordiais, como alimentos e medicamentos. Cenario que esta vinculado a
conducio da politica interna e externa do pais desde o governo presidencial
de Chavez e Nicolas Maduro.

Em uma analise nacional brasileira, é possivel aferir que duas leis dis-
poem as regras da migracio e do refugio no pais: a Lei 9.474/1997 e a Lei
13.445/2017 e possuem como propésito nio so tratar questoes inerentes
ao refugio e a migracao, mas também, principalmente, possuem a fungao de
reconhecer os direitos garantidos a essas pessoas, de forma que eles sejam
devidamente executados e estabelecer principios e diretrizes para as politicas
publicas para os imigrantes. Nesse sentido, insta trazer o art. 5° da Lei n°
9.474/1997 (Lei dos refugiados), pot sua vez, é categdrico ao assegurar aos
refugiados os mesmos direitos e deveres do estrangeiro no Brasil, 7z verbis:

Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres
dos estrangeiros no Brasil, ao disposto nesta Lei, na Convencao
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigacdo de aca-
tar as leis, regulamentos e providéncias destinados a manutengio

da ordem publica.

Para manter os imigrantes em territério nacional de maneira eficaz e
sustentavel, é necessario que o Brasil invista em politicas publicas que tam-
bém garantam a integracdo deles na sociedade, oferecendo acesso a educa-
¢do, servigos de saide, habitaciao e oportunidades de emprego.

Além disso, é primordial garantir a seguranga e os direitos dos imigran-
tes e promover um ambiente acolhedor e respeitoso para todos aqueles que
escolhem o Brasil como seu novo lar. O ACNUR estimula o Governo do
Brasil a continuar implementando politicas publicas que respondam as difi-
culdades que refugiados e migrantes venezuelanos enfrentam, como facilitar
o processo de validagao de diplomas e a verificagdo de capacidades, ampliar
o treinamento em idiomas para profissionais e professores do sistema de
educagio, assim como ampliar a capacidade das escolas - especialmente na
regiao norte do pafs (ACNUR, 2021, n.p).

Antes de qualquer analise concreta, convém conceituar o que sao poli-
ticas publicas. Conforme firmado por William Jenkins, a expressao ¢ defini-
da da seguinte forma:

um conjunto de decisdes inter-relacionadas, tomadas por um ator
ou grupo de atores politicos, e que dizem respeito a sele¢io de
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objetivos e dos meios necessatios para alcanga-los, dentro de uma
situacdo especifica em que o alvo dessas decises estaria, em prin-
cipio, ao alcance desses atores (Jenkins, 1978, n.p).

Infere-se que as politicas publicas podem ser descritas como agoes
desenvolvidas pelo governo para garantir direitos a populagao em diversas
areas, como saude, educacio e lazer, com o objetivo de promover qualidade
de vida e bem-estar ao povo. No caso a ser citado, serdo abordadas as poli-
ticas publicas que trabalharam o recebimento eficaz dos imigrantes no terri-
torio. E para a analise de como essa implementagao pode ocorrer na pratica,
um caso digno de estudo é a Acio Civel Originaria (3121/RR) que o Govet-
no do Estado de Roraima propos, em 13 de abril de 2018, em face da Unido.
A época estimou-se que 50.000 venezuelanos teriam entrado por via terres-
tre no Brasil e que o numero de venezuelanos instalados precariamente na
cidade de Boa Vista havia superado 10% da populagao do Estado. Alegou-se
que chegada desordenada dos venezuelanos a cidade de Pacaraima, iniciada
no final de 2015, tem sido exacerbada pela falta de infraestrutura operacio-
nal adequada nas fronteiras. O Estado com o requerimento, em sede de an-
tecipagao de tutela, pleiteou para que a Unido por meio de determinagao do
Supremo Tribunal Federal:

(i) atue na area de fronteira Brasil/ Venezuela, de modo a impedir
que o fluxo migratério desordenado produza efeitos devastadores
a sociedade brasileira, bem como promova as medidas adminis-
trativas na area de controle policial, saude e vigilincia sanitaria;
(i) efetue a imediata transferéncia de recursos adicionais a fim de
suptir os custos suportados pelo estado de Roraima com saide
e educagdo dos venezuelanos ali estabelecidos; e (iii) feche tem-
poratiamente a fronteira Brasil/Venezuela ou limite o ingtresso de
venezuelanos no pafs, tendo como parimetro a capa cidade do Es-
tado brasileiro de acolher e prover as necessidades basicas desses
estrangeiros. No mérito, requereu a confirmacao das tutelas plei-

teadas (Brasil, 2018, n.p).

Quanto ao cabimento da agdo, o estado de Roraima argumentou, com
fulcro no art. 102, inciso I, alinea “f”, da Constituicao Federal (CF), que a
causa apresenta um conflito de interesses substanciais entre as partes, capaz
de afetar o vinculo federativo. Aduziu que a situagdo em analise, decorrente
da omissao da Unido no controle das fronteiras nacionais, tetia o condao de
“vulnerar os valores que informam o principio fundamental que rege o pac-
to da Federagdao”, na medida em que onera indevidamente os demais entes
federativos (Brasil, 2018, n.p).

Na época o Governo do Estado ainda argumentou que a edigao, pelo
Presidente da Republica, da Medida Proviséria n® 820/2018 (Transformada
na Lei Ordinaria 13684/2018), que versava sobre as medidas de assistén-
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cia emergencial para acolhimento a pessoas em situagao de vulnerabilidade
decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria, nao havia
trazido nenhum recurso adicional a Roraima, o que teria feito o Estado arcar
com impacto econoémico decorrente da entrada desordenada de imigrantes
venezuelanos em territério roraimense (Brasil, 2018a).

Ademais, alegou-se o risco de colapso nos servigos basicos do Estado
na hipétese de aumento do nimero de imigrantes e demandou-se assim, que
a Unido “cumprisse o seu papel administrativo na consecu¢ao da protegao,
controle e fiscalizagao das fronteiras de maneira efetiva” (Brasil, 2018). Des-
sa forma, segundo o requerente seria possivel resguardar a soberania do Es-
tado brasileiro e o bem-estar da populagao residente no Estado de Roraima
(agao civil publica inicial, 2018). Nesse sentido, o Tribunal, por maioria, jul-
gou (i) improcedente o pedido de compelir a Unido a fechar temporariamen-
te a fronteira entre o Brasil e a Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes
venezuelanos no Brasil e (ii) parcialmente procedente a a¢ao para determinar
a Unido a imediata transferéncia de recursos adicionais ao Estado de Rorai-
ma em quantia correspondente a metade (cinquenta por cento) dos gastos
cujo ressarcimento (Brasil, 2020, n.p).

Conforme constatado no acérdio, a decisio parcialmente favoravel
fundamentou-se em diversos aspectos, incluindo a comprovagao de gastos
extraordinarios do estado de Roraima em satde, educagao e seguranga publi-
ca devido ao aumento significativo da migra¢ao de venezuelanos, a natureza
excepcional e imprevisivel desse fluxo facilitada pela localizagdo geografi-
ca do estado, as despesas relacionadas a obrigacao do Estado brasileiro de
manter as fronteiras abertas conforme tratados internacionais e a Unido, a
existéncia de precedentes internacionais que respaldam a responsabilidade
do Estado federal pelos gastos com refugiados (Brasil, 2020).

O ministro Alexandre de Moraes, ao sustentar sua posi¢ao pela com-
pleta improcedéncia da agao, argumentou que nao existia uma obriga¢ao de
indenizagdo por parte da Unido. Ele destacou que a Unido estabeleceu po-
liticas publicas dentro de sua esfera de competéncia e tomou medidas para
cumprir suas responsabilidades constitucionais e internacionais relacionadas
a prote¢ao de refugiados e imigrantes (Brasil, 2020). Essas medidas inclui-
ram a prestacao de apoio financeiro, assisténcia técnica e pessoal ao Estado
de Roraima, por meio de diferentes 6rgaos governamentais, como a Casa Ci-
vil da Presidéncia da Republica, os Ministérios do Desenvolvimento Social,
da Saude, da Defesa, da Seguranga Publica e dos Direitos Humanos (Brasil,
2020).

Dentre as politicas publicas pode se citar, a criagao de atos normativos
por parte da Unido realizou como a Medida Proviséria 820/2018, que vet-
sava sobre medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas
em situagdo de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado
por crise humanitaria, o Decreto 9.285/2018 que reconheceu a situacio de
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vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise humani-
taria na Republica Bolivariana da Venezuela e na época Decreto 9.286/2018
(revogado pelo Decreto N° 10.917, de 29 de dezembro de 2021) que dispu-
sera sobre o Comité Federal de Assisténcia Emergencial.

O julgador ainda citou a ocorréncia de interiorizagdo de refugiados
pela Operagiao Acolhida, criada com prontidio em margo de 2018, como
resposta do governo brasileiro ao grande fluxo migratério proveniente da
Republica Bolivariana da Venezuela, devido a crise politica, economica e so-
cial. Demonstrou que um estudo da ESMPU, FGV e ACNUR evidenciou o
recebimento pela Operagao de R$ 504,09 milhSes de autorizagao até outu-
bro de 2019, com R$ 482,07 milhoes empenhados e R§ 342,25 milhdes de-
sembolsados. Que foram utilizados para acolher parte dessa populagao, com
a criacao de abrigos oficiais em Boa Vista e em Pacaraima, sendo que 6,3 mil
pessoas.

Neste contexto, reconheceu-se que, além das politicas publicas ja em
execugao, foi essencial disponibilizar um suporte adicional ao Estado para a
imediata transferéncia de recursos adicionais, para auxiliar a grande chegada
de refugiados em Roraima. Desse modo ¢ possivel aferir que o Brasil tra-
balhou e ainda trabalha para garantir a hospitalidade necessaria aos refugia-
dos, tendo em vista que a Operagdo Acolhida continua vigorante e em 2023
atingiu a marca de 100 mil refugiados e migrantes venezuelanos interioriza-
dos em 930 municipios do Brasil (ACNUR, 2023, online). Sendo passivel
de observagao que ao se comprometer novamente com o Pacto Global de
Imigragoes e o Pacto Global sobre Refugiados, o Brasil busca fortalecer sua
colaboragio internacional e seu compromisso com os direitos humanos, o
que de forma indireta resulta em um apoio mais substancial da comunidade
internacional para a Operagao Acolhida.

E necessario salientar que em pese o Brasil realize a acolhida humani-
taria e solidaria, recebendo e prestando assisténcia e prote¢ao aos refugiados,
esses ainda poderao encontrar muitos desafios complexos que podem incluir
barreiras linguisticas, dificuldade na obten¢ado de documentacio adequada
para viver e trabalhar no pafs, desafios econémicos devido ao desemprego
e subemprego, discriminagao e xenofobia. Infere-se ainda que os refugiados
poderio encontrar dificuldades que persistem inclusive para os préprios bra-
sileiros, que podem envolver desigualdade social, desemprego, acesso limi-
tado a educacdo e saude e a necessidade de encontrar moradia acessivel e
segura, por exemplo. Todavia a analise das possiveis politicas publicas neces-
sarias para auxiliar as questoes acima citadas sdo questdes distintas a serem
exploradas em futuras produgoes académicas.
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COOPERACAO INTERNACIONAL E REPARACAO
INTEGRAL DAS GRAVES VIOLACOES A DIREITOS
HUMANOS DECORRENTES DA POLITICA DE
PROFILAXIA DA LEPRA NO BRASIL DO SECULO XX

Marco Antonio de Lima
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Resumo:

O presente trabalho tem o objetivo geral de tratar das graves violagdes a
direitos humanos direcionadas a pessoas atingidas pela hanseniase e seus fi-
lhos separados em decorréncia da politica de profilaxia da lepra, que vigo-
rou no Brasil de 1923 a 1986 com fundamento no Decreto 16.300/1923 e
na Lei n. 610/1949. Neste periodo, o Estado brasileiro foi responsavel por
instituir uma politica publica de internagao e isolamento dos portadores da
hanseniase e de seus filhos, os quais eram levados a preventérios enquanto
seus pais eram encaminhados a colonias com outros portadores da doenga.
Considerando essa conjuntura, a Organizacido das Nacoes Unidas instituiu
uma relatoria especial para tratar da hansenfase e verificar a situagao de direi-
tos humanos nos paises atingidos pela doenca. Em 2019, a relatora especial
visitou o Brasil e elaborou um relatério de pafs em que aborda o atual estado
das pessoas atingidas pela doenca e de seus filhos no pais, recebendo uma
resposta do Estado brasileiro sobre suas consideragoes. Levando em con-
ta que as consequéncias do isolamento compulsério persistem até os dias
atuais, a presente pesquisa justifica-se na medida em que se faz necessario
buscar uma reparacio integral as vitimas, a luz da cooperagao internacional.
A metodologia utilizada neste trabalho foi a analise documental e, como re-
sultado, foi possivel observar que o Estado brasileiro tem seguido algumas
recomendagoes contidas nos relatérios, mas tem deixado de cumprir com
outras tantas, de modo a nao dar real efetividade as disposi¢des internacio-
nais de cooperacao em direitos humanos.

Palavras-chave: Hanseniase; Isolamento; Direitos Humanos; Cooperagao
internacional.
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Introducao

A politica de profilaxia da lepra, sobre a qual se debruca o presente
artigo, consistiu na politica de saide publica adotada pelo Estado brasileiro
no perfodo de 1923 a 19806, durante o qual as pessoas atingidas pela hanse-
nfase e seus filhos foram isoladas compulsoriamente pelos agentes de saide
em colonias e preventérios, nos quais sofriam violéncia fisica, psicologica,
sexual, entre outras formas de violéncia, o que gerou significativo dano ao
seu projeto de vida.

E importante mencionar que o termo “lepra” nao é mais utilizado em
documentos oficiais do Estado brasileiro desde 1976, quando publicada a
portaria n® 165 do Ministério da Saide. Porém, para fins de contextualizagao
histérica e de memoria, a expressao “politica de profilaxia da lepra” sera uti-
lizada neste trabalho, considerando que era o termo utilizado para se referir
a essa politica enquanto esteve em vigor.

A referida politica comegou a ser instituida no pais em 1904, através do
decreto 5.156/1904 (Brasil, 1904) no qual constava a hansenfase como uma
doenga de notificagao compulsoria e que precisava de isolamento domiciliar.
Essa forma de isolamento estava prevista no artigo 232 do referido decreto,
o qual determinava que o isolamento domiciliar ocorreria até que fossem
criadas colonias, momento a partir do qual as pessoas atingidas pela hanse-
nfase seriam concentradas nesses locais.!

Na sequéncia, o decreto 16.300/1923 (Brasil, 1923) de fato previu a
criagdo das colonias agricolas, definidas no art. 139 como um local de gran-
de espaco uma “verdadeira vila de leprosos™.* A ideia, portanto, era justa-
mente concentrar os doentes em grandes grupos para facilitar o controle e o
manejo da doenga.

A internagao e o isolamento, por sua vez, foram previstos nos artigos
128, X1V, e 148, “f”, do referido decreto.” Especificamente sobre esse ulti-
mo dispositivo, ele previa como seria caso as pessoas atingidas pela hanse-
niase tivessem filhos, 7 verbis:

1 Art. 232. Emquanto nao forem estabelecidas colonias para leprosos a autoridade sani-
taria procedera do seguinte modo: a) fara que o leproso seja isolado em domicilio, do
accordo com as instrucgbes em vigor;

2 Art. 139. Os estabelecimentos nosocomiaes serdo os seguintes: a) colonias agricolas; b)
sanatotios ou hospitaes; ) asylos. § 1°. As colonias agricolas, sempre preferiveis, deverdo
ter bastante amplitude para nellas se poder estabelecer uma verdadeira villa de leprosos,
e, além das condi¢bes que assegurem do melhor modo os seus fins, deverio ter hospitaes
para os que necessitarem cura de doencas e affec¢oes intercurrentes, créche, orphanato
e asylo para os incapazes:

3 Art. 128. Compete ao inspector de prophylaxia da lepra e das doencas venereas, além
das attribuicGes geraes regulamentares, o seguinte: XIV. Inspeccionat, periodicamente,
os hospitaes de isolamento da lepra e doengas venereas, nos termos do art. 315 deste
regulamento.
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Art. 148. Nos estabelecimentos de leprosos, além das disposi¢coes
ja determinadas e das que forem prescriptas em seus regimentos
internos, serdo observadas mais as seguintes: f) os filhos de lepro-
sos, embora um sé dos progenitores seja doente, serdo mantidos
em secgoes especiaes, annexas as areas de pessoas sds do estabele-
cimento, para onde serdo transportados logo depois de nascidos;

A internac¢ao e o isolamento compulsério nao domiciliar atingiram di-
retamente os filhos dessas pessoas, criangas, muitas vezes recém-nascidos.
O local para onde eram levadas as criangas é chamado de preventério ou
educandario e tinha a finalidade tedrica de prevenir o contagio da doenga.
Segundo exposto no relatério especial de visita ao Brasil (ONU, 2019), ha
relatos de que aproximadamente 16.000,00 mil criangas foram separadas de
seus pais durante a politica de profilaxia da lepra, mas o numero nao ¢ to-
talmente preciso por conta da grande dificuldade de acesso aos registros do
petiodo e dos certificados de internagoes.

Mesmo anos depois do término da politica de internagao e isolamen-
to, os danos suportados em decorréncia das violagdes de direitos humanos
suportadas por essas pessoas permanecem, tanto nas pessoas atingidas pela
hansenfase quanto em seus filhos. Em Betim, Minas Gerais, local de grande
concentra¢ao de ex-colonias, ha relatos de um grupo de 30 criangas que tive-
ram seus timpanos estourados por conta de tapas e socos que recebiam nos
preventorios (Filhos Separados Pela Injustica, 2017).

Nessa medida, as violagdes permanecem e nao ¢ possivel apaga-las. A
busca, portanto, ¢ pela reparagao integral que, nos termos da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, é remédio mais humanos, ditecionado aos
valores e principios das vitimas e a como o dano afetou as esferas da sua
vida. Com essa perspectiva, as medidas classificam-se em: (i) restituicao; (ii)
reabilitacao; (iii) satisfacdo; (iv) garantias de nao repeticao; (v) obrigacao de
investigar os fatos, determinar os perpetradores e, se for o caso, punir; e (vi)
indenizacdo financeira (Corte IDH, 2022).

Ainda, ¢ possivel citar que a reparacio integral tem como fundamento
a busca pela verdade e preservacio da memoria das vitimas, o que também é
buscado na luta das pessoas atingidas pela hansenfase e seus familiares.

Cooperagao internacional

Em se tratando de cooperagao internacional, faz-se necessario dizer
que ela consiste em uma ajuda mutua dos Estados e no comprometimento a
perseguicao da efetiva¢ao dos direitos humanos em todos os niveis, nacional
e internacional. A esse respeito, é possivel citar que a cooperagao interna-
cional ¢ matéria presente tanto no sistema regional quanto global do direi-
to internacional dos direitos humanos, na medida em que aparece tanto na
Convencao Americana e Direitos Humanos, no ambito da Organizacio dos
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Estados Americanos (OEA), quanto na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, vinculada a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU)

O artigo 26 da Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969,
ratificado pelo Estado brasileiro pelo Decreto 678 (Brasil, 1992), assim esta-
belece:

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto
no ambito interno como mediante cooperagio internacional, es-
pecialmente economica e técnica, a fim de conseguir progressiva-
mente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econOmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constan-
tes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponi-
veis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Além dela, a Declaracaio Universal dos Direitos Humanos de 1948
também ja abordava a cooperag¢ao internacional em seu art. 22, 7n verbis:

Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a segu-
ranga social; e pode legitimamente exigir a satisfagdo dos direitos
econdmicos, socials e culturais indispensaveis, gragas ao esforco
nacional e a cooperagdo internacional, de harmonia com a organi-
zagdo e os recursos de cada pafs.

O Estado brasileiro, como signatario de ambas, tem o dever de seguir
as determinagoes contidas nos tratados, uma vez que passaram pelo proce-
dimento legislativo interno de incorporagao de tratados. Este procedimento
pode ser dividido em 4 fases, quais sejam: a assinatura do tratado pelo Pre-
sidente da Republica, tomando por base o art. 84, VIII, da CF/88% apro-
vagdo pelo Congresso Nacional através do decreto legislativo; deposito do
instrumento em ambito internacional, vinculando o Estado ao organismo
internacional; para ter vigéncia interna, o tratado ainda precisa do decreto
presidencial de promulgacgio, porém, a responsabilidade internacional ja co-
mega a valer a partir do depésito (Ramos, 2018, p. 570).

Em se tratando especificamente do sistema ONU, do qual sdao deriva-
dos os relatérios da relatoria especial para Hanseniase, convém ressaltar que
os relatérios ndo seguem a logica interna de incorporagdo, porque nao se
trata de tratados, de modo que os registros contidos nos relatérios sao toma-
dos em forma de recomendacSes sem eficacia vinculante.

Contudo, considerando que o Estado brasileiro, fazendo uso de sua
soberania enquanto nagao livre e independente, submeteu-se ao sistema das
Nagoes Unidas, ha total responsabilidade em seguir as recomendagoes ex-
postas pelos relatorios especiais desenvolvidos por esta mesma organizagao,

4 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados,
convengoes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;
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haja vista que os esforcos para a efetivacado dos direitos humanos sio guia-
dos pela légica da cooperagao internacional, a qual nao exige a formalidade
da incorporacio de tratados para que seja posta em pratica.

Quando se fala em cooperagao internacional, a linha adotada é a do
soft law em detrimento do hard law, levando em conta que a primeira se
alinha a construgao plural e participativa dos Estados na construgiao e con-
solidam das agendas de direitos humanos, enquanto a tltima se apega a for-
malidade da incorporagao de tratados

Nessa medida, muito embora nao haja obrigatoriedade interna de cum-
primento com as recomendag¢des estampadas nos relatérios, do ponto de
vista da cooperagao internacional em prol da perseguiciao da efetivacdo de
uma agenda global de direitos humanos, o Estado brasileiro deve seguir as
determinac¢oes contidas nos referidos relatorios das Nagoes Unidas, conside-
rando se tratar de meio eficaz para a efetivagao de direitos humanos.

A relatoria especial das ONU para a hansenfase tem como objetivo a
investigacao da situagao de direitos humanos envolvendo pessoas atingidas
pela doenca e seus familiares ao redor do mundo, com a elaboragao de re-
latérios tematicos e de visitas aos pafses, como o do Brasil e do Japao. Nos
relatérios, a relatoria procura abordar os problemas identificados e propor
recomendagOes a serem adotadas pelos Estados a fim de dar efetividade a
prote¢ao dos direitos humanos.

No presente artigo, a situagao envolvendo o Brasil foi analisada toman-
do como base as informacgdes retiradas dos referidos relatérios, especial-
mente o relatério de visita ao pafs, publicado em 2020 (ONU, 2020).

Situagdo atual da hanseniase no Brasil

Uma vez abordada a questio da responsabilidade do Estado brasileiro
em face da cooperagao internacional, faz-se necessario tratar a questao da
hansenfase em ambito nacional. Para isso, de inicio, é importante mencionar
que segundo a Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS), 93% dos casos de
hansenfase nas américas foram registrados no Brasil, totalizando cerca de
26.875 novos casos em 2017 (ONU News, 2019) Apesar desse nimero, a
quantidade de filhos e pessoas impactadas direta e indiretamente pela doen-
¢a nao foi levado em conta na contabilizagdao, o que da conta de dizer que o
impacto da Hansenfase no Brasil é muito maior do que a quantidade regis-
trada de casos.

Segundo o préprio plano de trabalho da relatoria especial da ONU (A/
HRC/38/42), a hanseniase é uma doenca negligenciada e que atinge, em sua
maioria, pessoas de perfil socioeconémico baixo. Além disso, foi exposto
nesse mesmo relatério como a doenga deixou de ser tratada como um pro-
blema de saude publica, o que levou a diminui¢ao dos niveis de aprimora-
mento profissional no combate a ela e na pesquisa sobre medicamentos e
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formas de tratamento.

Alias, a hansenfase nao tem grande potencial de contaminagio, sendo
que, para isso, é necessario contato permanente, baixa imunidade e pré-dis-
posi¢ao genética para seu contagio (Ministério da Saude do Brasil, 2019).
Apesar disso, como exposto, o Brasil abriga inimeros casos da doenga, sen-
do o 2° pais do mundo em numero de novos casos (ibid), além de nao dis-
por de producido propria de medicamentos para a doenca, necessitando de
doagdo internacional de uma industria farmacéutica via OMS (Rodrigues,
2020).

Do ponto de vista nacional, muito embora tenha passado mais de 30
anos desde o término da politica de profilaxia da lepra, as consequéncias
dessa politica persistem e se manifestam tanto nos filhos separados quanto
nas pessoas afetadas pela doenga.

Em se tratando da busca pela reparacio integral, a indenizagao finan-
ceira voltada a essas pessoas se faz extremamente necessaria, considerando
que muitas delas vivem na pobreza em razio de terem suportado grande
dano ao projeto de vida, em virtude das violéncias sofridas, o que lhes impe-
diu de atingir seu pleno desenvolvimento cultural, educacional, profissional
e financeiro.

Com relagao as pessoas atingidas pela hansenfase e que passaram pela
segregacdo e o isolamento compulsério, ha lei nacional que prevé a indeni-
za¢do monetaria a elas (lei 11.520/2007). Apesar disso, nio havia uma lei
nacional que previsse indenizagdo aos filhos separados, apenas leis estaduais,
como a de Minas Gerais (Lei 23.137/2018), ¢ o projeto de lei em trami-
tagdo na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo (ALESP), o PL
1.214/2019.

Contudo, a auséncia de indenizac¢do aos filhos em ambito nacional foi
alvo constante de criticas por parte da relatoria especial das Nagoes Uni-
das, principalmente no relatério sobre o Brasil, e de entidades representa-
tivas em ambito nacional, como o Movimento de Reintegracao das Pessoas
Atingidas pela Hansenfase (Morhan). Em 24/11/2023, foi sancionada a Lei
3023/2022, que concede pensao mensal vitalicia aos filhos separados de pais
com hansenfase, vitimas da politica de profilaxia da lepra, o que demonstra a
vitoria das vitimas e um passo a mais na luta pela reparagao integral.

Na mesma linha da reparagao integral, segundo o relatério de pais, fa-
z-se necessario que o Estado brasileiro adote uma politica voltado para o
estabelecimento de centros de memoria, o que favorece a busca pela nio
repeti¢ao das violagoes e mantém viva a memoria das vitimas.

Outro ponto interessante a se considerar é de que, segundo o relat6-
tio voltado para pessoas com deficiéncia (ONU, 2022, A/77/139), cerca de
74% das pessoas atingidas pela hanseniase que responderam os questiona-
mentos da relatoria se identificam como pessoa com deficiéncia. Nesse pon-
to, a relatoria expde a necessidade de adotar um conceito aberto de deficién-
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cia, que abarque aspectos nao apenas médicos, mas também sociais, a fim de
nao excluir do ambito de protecao legal aqueles que assim de identificam.

Do mesmo modo, ha total necessidade de colocar as pessoas atingi-
das pela hansenfase e seus familiares no centro do debate e da tomada de
decisdo sobre politicas publicas que os afetem diretamente, o que, segundo
o relatorio de pafs, ainda lhes é negado diariamente por barreiras sociais e
estigmatizantes, de modo que sua superagao ¢ extremamente necessaria para
que o Brasil alcance a plena participagio democratica e a efetivagao dos di-
reitos humanos.

Conclusio

As medidas de reparacdo integral sio variadas e representam a tenta-
tiva de abarcar as particularidades das violagoes sofridas, o que implica no
reconhecimento da responsabilidade pelo Estado brasileiro e na aceitagao de
que cada vivéncia é multipla e, se tratando de violagoes a direitos humanos,
faz-se necessario d

Apesar do recente e significativo avango na defesa dos direitos huma-
nos com a aprovag¢ao da lei de indenizagao aos filhos, o Estado brasileiro
ainda tem de dar real efetividade interna as demais recomendacOes extrai-
das dos relatérios da relatoria especial das ONU, entre elas: a ) a criagdo
ou o fortalecimento de politicas publicas de distribui¢ao de renda voltadas
a parcelas mais pobres afetadas pela doenga e seus familiares; b) o estabele-
cimento de centros de memoria, a fim de evitar a repeti¢ao das violagoes; c)
investimento no estudo de medicamentos e no conhecimento especializado
sobre a doenga; d) fortalecimento da participacao das pessoas afetadas pela
hansenfase e seus familiares em grupo de discussdao sobre politicas publicas
que os afetem.

Isso porque, a cooperagdo internacional é medida de perseguicio e
concretiza¢ao das agendas globais em direitos humanos e nio se esgota com
a aplicagdo de uma ou mais recomendagoes, sendao pela construgio ativa do
debate e do reconhecimento das vulnerabilidades e particularidades de cada
violagio.
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Resumo:

Este artigo (através de uma analise bibliografica de referéncia, feito com mé-
todo critico-dedutivo) aborda as principais condicionantes que devem ser
apresentadas para a construcao de uma cidade sustentavel. Em seguida, den-
tro deste contexto de sustentabilidade, analisa a importancia da implementa-
¢do de agdes estratégicas, realizada por meio de governanga, através da par-
ticipacao ampliada, com a finalidade de conscientiza¢ao ambiental, nos ter-
mos de diversos documentos internacionais (como o relatério Brundtland, a
Agenda 21 - com os Objetivos do Desenvolvimento do Milénio - ODM, e a
Agenda 2030 - com os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel - ODS),
tendo em vista que o ODS de n°. 11 ¢ justamente tornar as cidades e os
assentamentos humanos mais inclusivos, seguros, resilientes e sustentavel.
Nesse sentido, o artigo visa avaliar a importancia da sustentabilidade nos
grandes centros urbanos, indicando fatores determinantes para uma vida em
sociedade de forma digna para as presentes e futuras geragoes, inclusive com
a disposi¢ao de mecanismos de incremento e/ou criacio de cidadania ativa
(ou seja, a participagao ampliada da governanga deve inserir também os in-
dividuos), visando a obtencdo de direitos humanos basicos relacionados ao
meio ambiente urbano.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentivel; Cidades sustentaveis; Cida-
dania; Governanca.
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Introducao

As cidades sdo centros de cultura, ciéncia, comércio, produtividade,
movimentos sociais, producido industrial, entre outros itens essenciais e qua-
lificadores de uma vida digna, pois podem ser observados como centros de
desenvolvimento ambiental e econdmico, tendo em vista que sao o local ca-
paz de fornecer suporte social e tecnologico para avangos cientificos essen-
ciais a vida humana. Neste sentido, as cidades sao auto-organizadas, adapta-
tivas e em constante evolugdo, a0 mesmo tempo em que, desempenhando
um papel importante na maximizagdo dos beneficios sociais e econémicos,
as cidades sao simultaneamente extremamente sensiveis as acoes humanas,
sofrendo com a falta de conscientizacao, educacao, informacao e cidadania
em varios niveis (principalmente no que se refere ao desenvolvimento sus-
tentavel e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tais como, o es-
gotamento dos recursos naturais, pressao sobre a produgio e disponibilida-
de de recursos essenciais (por exemplo, agua potavel, alimentos e energia),
danos a0 meio ambiente urbano, além de crises financeiras, econémicas e
sanitarias).

O que somente demonstra, mais uma vez, a necessidade de transfor-
mar as cidades e os ambientes urbanos de hoje em cidades sustentaveis, o
que ¢ essencial para a manutengao da vida.

Nesta linha de raciocinio, o presente artigo visa, através de uma analise
critico-dedutiva, feita por meio de referencial bibliografico, analisar as prin-
cipais condicionantes indicadas para a constru¢ao de uma cidade sustentavel,
tendo como base uma avaliagdo multi e interdisciplinar.

Em seguida, este artigo demonstra a importancia da acdo estratégica,
realizada por meio de governanga, através da participagdo ampliada, inclu-
sive por parte dos cidadaos, com a edifica¢ao de conscientiza¢ao ambiental,
para um “crescimento” ou desenvolvimento verde, nos termos do que esta
no centro de diversos documentos internacionais ao longo do tempo, como,
por exemplo o relatério Brundtland, a Agenda 21 - com os Objetivos do
Desenvolvimento do Milénio - ODM, e a Agenda 2030 - com os Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel - ODS (porque um dos ODS ¢ justamente
tornar as cidades e os assentamentos humanos mais inclusivos, seguros, re-
silientes e sustentavel, tendo em vista que a maioria da populagio humana
atualmente ja vive em grandes centros urbanos).

Este artigo justifica-se, no sentido de que, é preciso discutir qual é a
importancia de entender quais sao os principais fatores determinantes para
uma cidade sustentavel, e que, intrinsicamente, entre estes fatores esta o in-
cremento e¢/ou a criacio de cidadania ativa (no sentido de patticipagdo ativa)
da populagao para a obtengao de direitos humanos basicos relacionados ao
meio ambiente urbano.
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Cidades Sustentaveis: uma avaliagdo multi e interdisciplinar das
principais condicionantes para a edificagido da sustentabilidade

Na medida em que ocorreu a concentragao da populacio no ambiente
das cidades, em razao da atragao decorrente da presenca de possiveis agentes
facilitadores da vida humana, tais como, oportunidades de emprego, melho-
res condi¢oes de educacgao e saide, dentre outros aspectos, houve a neces-
sidade de maior atencdo e realizagdo de medidas mitigadoras dos relevantes
impactos ocasionados nesse ambiente. Dessa forma, os governos e a socie-
dade civil, por meio de empresas, universidades, além das organizacSes nao
governamentais, na atual sociedade globalizada, devem buscar no ambien-
te das cidades a possivel combinagao da competitividade geopolitica com a
sustentabilidade (Mosannenzadeh; Vettorato, 2014).

Em razao da dinamica prépria do capitalismo pés século XX, os cen-
tros urbanos passaram a concentrar um elevado contingente populacional,
além de atividades produtivas, constituindo-se como nucleos concentradores
de riqueza, a0 mesmo tempo que geraram intensas desigualdades s6cio-espa-
ciais (Lucena, 2020), bem como relevantes impactos a qualidade ambiental.

O crescimento dos centros urbanos sem os necessarios planos urba-
nisticos, ocasionou fortes agressoes aos recursos naturais e as bases mate-
riais de sobrevivéncia humana, comprometendo a qualidade de vida. Essa
situa¢ao nao se coaduna com o atendimento do denominado piso vital mi-
nimo dos cidadaos (Fiorillo e Ferreira, 2019), afrontando a consecucao dos
direitos humanos relativos a satde, saneamento basico, moradia, dentre ou-
tros. Em especial, nos paises em desenvolvimento, dentre os quais o Brasil
se inclui, as cidades crescem em grande velocidade, entretanto, os servigos
publicos, a rede de protecao publica sanitaria, de engenharia de trafego, de
planejamento urbanistico minimo nio atende as necessidades dos cidadaos
ou sequer existem (Fiorillo e Ferreira, 2019)

A desordenada concentra¢ao populacional nas areas urbanas revela ci-
dades ndo sustentaveis e antagonicas aos interesses de todos os cidadaos,
com grande parte da populacio de baixa renda vivendo em condi¢des sub
-humanas, sujeita a toda sorte de problemas de saude e afastadas das condi-
¢Oes basicas de dignidade. A dificuldade para sobrevivéncia no meio urbano
para a populacdo vitima da pobreza conflita com a prosperidade existente
em parte das cidades, revelando as desigualdades sociais fruto da concen-
tracao de capital e da auséncia de politicas publicas efetivas em prol do de-
senvolvimento das pessoas. Assim, as cidades crescem mais rapido do que
deveriam e nao conseguem absorver todos os que para ela migram, gerando
“inchamento” em vez de crescimento (Rolnik, 2019, p. 155).

A necessidade de buscar o desenvolvimento sustentavel das cidades
demanda uma avaliagao multi e interdisciplinar das principais condicionantes
que impactam na qualidade ambiental, para que se tornem ambientes inclusi-
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vos e adequados a dignidade da vida humana, revelando um grande desafio a
ser enfrentado em um panorama global predominantemente urbano.

Dessa forma, em termos globais vem crescendo o reconhecimento de
uma necessaria preocupagao com a sustentabilidade nas cidades. Desde os
anos 80, a Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
através do Relatério Brundtland (1987), Nosso Futuro Comum, reconheceu
que desenvolvimento sustentavel é o “que encontra as necessidades atuais
sem comprometer a habilidade das futuras gera¢oes de atender suas proprias
necessidades”, tendo como objetivo principal “satisfazer as necessidades e
as aspira¢oes humanas” (Comissao Mundial Sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento, 1991). O papel de destaque das cidades para o desenvolvimen-
to sustentavel foi consagrado pela Agenda 21 (ONU, 1992), fruto da Con-
feréncia das Nacbdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento
(CNUMAD), realizada pela Organizagao das Nagoes Unidas - ONU, no Rio
de Janeiro, denominada Rio-92 que considerou, em sintese, como forma
de atendimento dos problemas ambientais globais a agao local, revelando a
importancia da solugao das questdes de forma mais proxima aos cidadaos,
constatando a realidade vivenciada e as demandas a serem atendidas no am-
biente das cidades.

Por sua vez, com a implementa¢dao das metas globais previstas na Ca-
pula de Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Nova York, em setem-
bro de 2015, na Agenda 2030, dentre os diversos ODS, merece destaque o
Objetivo 11, que trata das cidades e assentamentos humanos inclusivos, se-
guros, resilientes e sustentaveis (ONUBrasil, 2015), além do Objetivo 6 que
versa sobre o acesso ao saneamento para todos, objetivos que demandam,
como grande parte dos demais ODS, politicas publicas e atuagio no am-
biente das cidades, como seguira melhor elucidado, por meio da governanga.

Merece destaque quanto a relevancia das cidades nos instrumentos
internacionais, a Terceira Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Moradia e
Desenvolvimento Urbano Sustentavel (Habitat III), realizada em Quito, no
Equador, em 2016, que adotou uma nova agenda urbana - Declaragao de
Quito Sobre Cidades Sustentaveis e Assentamentos Urbanos para Todos,
considerada uma extensio da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sus-
tentavel, documento que orienta a urbanizacio sustentavel pelos préximos
20 anos (ONUBrasil, 2016). A nova agenda urbana nao estabelece objetivos
especificos, mas é uma visdo compartilhada de orientagdo para a transforma-
¢ao de areas urbanas em regiGes mais seguras, resistentes e mais sustentaveis,
com base em um melhor planejamento e desenvolvimento.

Por meio desses importantes instrumentos de soff /aw, produzidos atra-
vés da ONU, com a participacdo de grande parte dos Estados e da sociedade
civil, foi reconhecida a importancia das cidades, pois da mesma forma que
sio fonte de crescimento econdmico e social, consoante elucidado, ocasio-
nam relevantes danos e impactos ambientais, bem como desigualdades entre
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os cidadaos.

Em razao disso, a implementacio do desenvolvimento sustentavel,
considerando a elevada concentragio humana nas cidades, deve partir da
analise das metas globais, mas da agdo local, para o seu alcance, através de
atuagdo multi e interdisciplinar em prol de politicas urbanisticas e ambien-
tais, visando a dignidade humana.

Agdes estratégicas por meio da governanga para a sustentabilidade

Percebe-se, entdo, que a urbanizagdo sustentavel nao é apenas conver-
ter ambientes em espagos nao modificados (ou modicaveis ao longo do tem-
po) (Picket et al, 2013), mas envolve mudangas radicais na forma, metabo-
lismo, economia e demografia nos ecossistemas urbanos (Picket et al, 2013),
como reestruturagao de assentamentos ou conversao sustentavel de grandes
centros urbanos (Picket et al, 2013). Pois, do incremento populacional de-
corre a amplia¢do do espago urbano e o surgimento de problemas caracte-
risticos, como, por exemplo, congestionamento, desemprego, violéncia urba-
na, polui¢ao, mudangas climaticas, industrializa¢ao, falta de espago territorial
para abrigar novos moradores, criagao de assentamentos irregulares, desper-
dicio de agua, mal uso de efluentes, despejo de residuos sélidos, enchentes,
entre outros. Ou seja, a urbanizagdo descontrolada pode trazer diversos efei-
tos negativos, como desastres naturais, mudangas climaticas, crises politicas,
instabilidade alimentar e ataques terroristas (Zhang;; Li, 2018).

Assim, planejar a sustentabilidade em nivel de cidade permite que a
elaboracio de visoes de futuro de forma acessivel e sustentavel, consideran-
do todos os aspectos que envolvem economia, sociedade e meio ambiente,
além de interagir com escalas geograficas diferentes (Bibri, 2018).

Esta realidade exige a adogdo de uma nova sistematica nas cidades,
através de um planejamento urbano adequado que represente e incremente a
produtividade, a qualificagdo e a identidade das cidades, consideradas como
“organismos vivos”, revitalizando pontos enfraquecidos e criando novos es-
timulos, necessarios para a manutencao da eficiéncia da cidade através do
fornecimento de servigos urbanos adequados, além de conferir qualidade de
vida e meio ambiente para seus habitantes.

Assim, € necessaria a criacao e o desenvolvimento de infraestrutura e
de politicas publicas que permitam tal crescimento sem implicar na dimi-
nui¢ao dos beneficios que viver na cidade pode representar, incluindo-se o
desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, é cada vez mais crucial que
se alcance que os objetivos de sustentabilidade através de processos de go-
vernanga (com participagdo ampliada) para garantir o bem-estar de toda a
populagao.

Dessa forma, é possivel perceber alguns dos fatores que precisam estar
presentes para que as cidades possam ser chamadas de sustentaveis e resi-
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lientes, nos termos no ODS 11, da Agenda 2030, que procura: “Tornar as
cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e susten-
taveis” (ONUBrasil, 2015). Tratam-se de eixos relacionados ao tripé essen-
cial da sustentabilidade: econdmico, social e ambiental. Dentre tais fatores,
no eixo socioeconémico, o principal é a governanga, como sendo aquela que
consiste em praticar o dialogo entre os mais diferentes setores econémico,
social e ambiental, que possui como resultado principal a criagao de melho-
res politicas publicas “verdes” (que tragam mais beneficios aos cidadaos,
como, por exemplo, melhorias para o transporte publico com a redugao das
emissdes de gases poluentes (Oberg et al, 2018), produgio de construcdes
sustentaveis, planejamento urbano, desenvolvimento de mobilidades alter-
nativas - como as ciclovias) (Programa Cidades Sustentaveis, online, s/d).
Ou seja, a contribui¢ao de todos para o bem-estar economico e acessibilida-
de, tendo em vista que grande parcela da sociedade ainda nao esta incluida
nos avancos do desenvolvimento sustentavel. Ademais, é também referente
a este fator que estdo relacionados os direitos humanos e liberdade funda-
mentais basicas, como ¢ o caso do acesso a educagao, a saide e a seguranga.

Esse fator essencial é, na verdade, abordado de forma multidisciplinar
e multi criterial, para que o cidaddo tenha acesso a um meio ambiente urba-
no saudavel, resiliente, sustentavel, nos termos da Agenda 2030.

Entretanto, para a efetiva criacdo destas cidades sio necessarias me-
didas basilares integradas para a elaboragdo de planos de governanga que
envolvam os mais diversos setores, como Organiza¢des nao governamentais,
parcerias publico-privadas, eventuais transferéncias de tecnologias, incenti-
vos governamentais, tanto juridicos quanto econémicos, visando a criagao
e efetivagao de politicas publicas voltadas a prote¢ao e defesa do meio am-
biente saudavel e ecologicamente equilibrado.

O avanco da concretizagio de um futuro baseado no sistema de de-
senvolvimento sustentavel (conforme proposto pela Agenda 2030) somen-
te serd possivel mediante esta conscientizagio da importancia de defesa e
prote¢ao do meio ambiente, capaz de formar “agentes de mudanca” com-
prometidos com melhores praticas ambientais, despertando os mais diversos
atores sociais interessados a fazer uso de todos os instrumentos de prote¢ao
e defesa disponiveis para este direito indisponivel.

Isso ocorre porque, a urbanizagao deve estar plenamente vinculada aos
trés pilares classicos do desenvolvimento sustentavel: desenvolvimento eco-
némico, social e ambiental, com a promogao de inclusio, equidade e bem
estar para quem vive na urbe.

Governanga e cidades sustentaveis: o papel da cidadania para a ob-
tengao de direitos humanos

O conceito de cidades sustentaveis exige, portanto, 0 compromisso de
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melhorar e preservar a qualidade de vida urbana para as presentes e futuras
geragoes, garantindo as necessidades basicas de todos, bem como leva em
consideracio a prote¢ao ambiental e ecolégica (integrando espagos verdes
com o crescimento urbano de forma resiliente) (Bibri, 2018). Dessa forma,
uma cidade sustentavel nao deve apenas integrar métodos para mitigar seus
efeitos sobre o meio ambiente, mas também se tornar um espago que pro-
mova uma melhor qualidade de vida para os cidadaos, promovendo a parti-
cipagdo ativa da populagiao no desenvolvimento dos meios para satisfazer as
suas necessidades de forma sustentavel (Martos et al, 2016). Ou seja, nada
mais ¢ do que a aplicagdo de um conjunto de abordagens para a pratica do
conhecimento de sustentabilidade no meio urbano, relacionadas aos Objeti-
vos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), da Agenda 2030, da Organiza-
¢ao das Nagoes Unidas (ONU).

Trata-se, portanto, de uma cidade que possui pleno desenvolvimento
urbano, e, que, neste sentido, torna-se agente efetivo de transformagcao, de
acordo com as necessidades apresentadas. Percebe-se, portanto, que, abre-se
a possibilidade de melhor aproveitamento dos sistemas de educagao e in-
formagao, o que representa nio somente um avango no aspecto cientifico
e tecnoldgico, como também no ambito histérico, de valores e atitudes dos
individuos, diante de a¢des em coletividade para criacao, planejamento e in-
terferéncia na sociedade com a integracao pedagdgica da comunidade atra-
vés de “um conjunto de tecnologias - formas de fazer e intervir no mundo
da educagao - conhecimentos e saberes fundamentais para olhar a educagao
de outras maneiras” (Sancho et al, 2006).

O conhecimento ¢é essencial para a formagao da educa¢io ambiental,
que é um dos instrumentos efetivadores do principio da participagao popu-
lar, porque, via de regra, educagao se faz por meio de conscientizagao. Ou
seja, a educagdo é um pressuposto indispensavel a cidadania ambiental.

A Educagio Ambiental estd indubitavelmente ligada ao contexto de
uma sociedade sustentavel, servindo como base para a consecugao das poli-
ticas publicas e, consequentemente, as transformagdes dos centros urbanos
em cidades sustentaveis, através de uma reflexdo critica. Trata-se da criacao
de “Saberes Ambientais” (Leff, 2009), que levam as mudangas significativas
no comportamento da populagao, tornando-se ferramenta indispensavel
para a garantia de um meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras
geragoes.

E primordial garantir padroes ambientais adequados e incentivar uma
crescente consciéncia ambiental, centralizada no exercicio da cidadania e nos
valores éticos e morais, individuais e coletivos, numa perspectiva orientada
para o desenvolvimento sustentavel.

Ademais, também deve constar como objetivo a ser perseguido o in-
centivo a participacdo individual e coletiva, permanente e responsavel, na
preserva¢ao do equilibrio do meio ambiente, entendendo-se a defesa da qua-
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lidade ambiental como um valor inseparavel do exercicio da cidadania.

De tal forma que, resta clara a necessidade de formagdo de cidadaos
com consciéncia critica ambiental, pois as cidades sustentaveis nao se cons-
troem somente com politicas publicas, mas sim por meio de seus proprios
integrantes, premidos de uma Educagao Ambiental sélida.

O que se pode concluir é que, ha uma relagao indissociavel entre Ci-
dades Sustentaveis e Educacdo Ambiental, sendo certo que é dever dos ci-
dadaos fiscalizar, cobrar e fazer parte do sistema de governanca das cida-
des. Assim, considerando ser nos grandes centros urbanos que acontecem
grande parte das alteragoes sociais, torna-se necessario um sistema de gestao
democratica compartilhada, que tem a possibilidade de consolidar um meio
ambiente urbano equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Conclusio

A relevante concentragdo populacional nas cidades e a auséncia de ade-
quada organiza¢ao urbanistica ocasionam intensas desigualdades s6cios-es-
paciais, gerando impactos ao meio ambiente e a qualidade de vida humana.

A concepgao do meio ambiente urbano como um espago facilitador
para os cidaddos tem cedido a realidade que se afasta da garantia de aten-
dimento de direitos humanos essenciais relacionados a condi¢ées de saide,
moradia, saneamento basico, dentre outros problemas que assolam as cida-
des.

Em que pese o reconhecimento por importantes instrumento de sof?
law, como a Agenda 21, a Agenda 2030, a Declaracio de Quito sobre Ci-
dades Sustentaveis e Assentamento Urbanos para Todos, de 2016, quanto
relevancia das cidades e a necessaria agao local para atendimento das metas
globais, em respeito a sustentabilidade ambiental, a consecugdao dos objeti-
vos tragados pela ONU e por grande parte dos Estados e outros atores nao
estatais, ainda é um desafio a ser alcancado.

A adog¢ao de uma nova sistematica nas cidades, por meio de planeja-
mento urbano adequado que incremente a produtividade, a qualificagao e
a identidade das cidades, consideradas como “organismos vivos”, revitali-
zando pontos enfraquecido, visando a eficiéncia no fornecimento de servi-
cos urbanos adequados, além de conferir qualidade de vida e meio ambiente
para seus habitantes, pode ser melhor alcangada através da governanga com
participagao ampliada.

A governanga, por meio do possivel dialogo, entre os diferentes seto-
res econdmico, social e ambiental, visando como resultado principal a cria-
¢ao de melhores politicas publicas “verdes” pode acarretar beneficios aos
cidadaos, por melhorias, tais como: transporte publico com a redugao das
emissoes de gases poluentes, producao de construgoes sustentaveis, planeja-
mento urbano, desenvolvimento de mobilidades alternativas pode propiciar
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condi¢bes de vida mais dignas e a consequente evolu¢ado quanto a consecu-
¢ao das metas de sustentabilidade.

Dessa forma, entende-se que as cidades sustentaveis demandam o
compromisso de melhorar e preservar a qualidade de vida humana presente
e futura, pela garantia de atendimento de necessidades basicas. Para isso im-
prescindivel a efetiva participagao dos individuos e da coletividade para cria-
¢do, planejamento e interferéncia na sociedade com a integracao pedagogica
da comunidade, através da educagao ambiental.

A educagao é, pois, pressuposto indispensavel para a cidadania am-
biental, uma vez que somente uma sociedade com consciéncia ambiental,
que consagre valores éticos e morais, individuais e coletivos, voltados para o
desenvolvimento sustentavel podera construir politicas publicas sélidas em
prol da sustentabilidade.

Nesse contexto, considerando que nos grandes centros urbanos, dina-
micos e economicamente prosperos que ocorrem as grandes mudangas so-
ciais, pode se considerar que a mola propulsora para a garantia dos direitos
humanos e do meio ambiente sustentavel em termos globais é a participagao
popular nesses espacos e dos atores estatais ¢ ndo estatais, por meio da go-
vernancga, baseada em uma sélida educaciao ambiental.
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Resumo:

A perspectiva de vida da populagio idosa tem sido explorada diante da im-
portancia na observancia dos direitos e oportunidades ofertados aos idosos
na atualidade, abrangendo como norte juridico, no cenario brasileiro, a Mag-
na Carta de 1988 que representa um importante avango juridico nas politicas
de protecio social a esse coletivo. A preocupagao do tema motivou-se pela
aplicabilidade e eficacia dos preceitos normativos que asseguram o ampa-
ro a terceira idade em diferenciados ambitos. A notivel auséncia de tute-
la a populagao idosa que nos ultimos anos tem aumentado seu percentual
de envelhecimento, tem evidenciado um dos grandes problemas sociais que
o pafs enfrenta: a auséncia na negativa de auxilio a populagdo idosa, o que
coloca em risco o bem- estar e a vida digna dessa parcela populacional. O
presente trabalho de investigacao teve como objetivo a analise dos efeitos
da pandemia do coronavirus na renda e qualidade de vida dos idosos, em
um contexto anterior e pés-pandémico. Destaca-se ainda a analise qualitativa
do convivio e bem estar social do idoso no limiar do século XXI, sobretudo
na promogao de politicas de assisténcia a satude, adaptagio as mudangas es-
truturais do sistema e desenvolvimento fatico juridico da atual dinamica do
mercado de trabalho. Nesse contexto, registra-se o principio da dignidade da
pessoa humana, como também o aporte constituido no Estado de Bem-Es-

1 Trabalho de investigagdo fruto de Iniciacio Cientifica junto a Universidade Evangélica
de Goiis, sob a orientacido do Prof. Dr. Germano Campos Silva e com financiamento
por meio do Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica (PIBIC), no petio-
do apreendido entre agosto de 2022 / agosto de 2023.
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tar Social e as leis e estatuto proprios que conferem direitos a este coletivo.
Palavras-chave: Idoso; Qualidade de vida; Dignidade; Saude; Renda.

Introducao

O presente trabalho de investigagdo teve como objetivo a analise dos
efeitos da pandemia do coronavirus na renda e qualidade de vida dos ido-
sos, em um contexto anterior e pés pandémico. Destaca-se ainda a analise
qualitativa do convivio e bem estar social do idoso no limiar do século XXI,
sobretudo na promogao de politicas de assisténcia a saude, adaptaciao as mu-
dangas estruturais do sistema e desenvolvimento fatico juridico da atual di-
namica do mercado de trabalho.

Nesse contexto, registra-se o principio da dignidade da pessoa humana,
como também o aporte constituido no Estado de Bem-Estar Social e as leis
e estatuto proprios que conferem direitos a este coletivo. O estudo fez uma
abordagem das determinantes do envelhecimento ativo, analisando também
o impacto da pandemia de coronavirus na renda e qualidade de vida dos
idosos.

O método utilizado no presente trabalho foi o hipotético-dedutivo,
na medida em que se investigou se o atualmente ordenamento juridico res-
ponde as necessidades dos idosos na materializagio de melhor qualidade de
vida. O trabalho utilizou de pesquisas bibliograficas. Portanto, necessaria,
para analise dos instrumentos normativos e doutrinarios sobre os idosos,
em outras palavras, o arcabougo normativo-estatal voltado para o idoso e
o posicionamento da doutrina, como dados de institutos de pesquisa como
IBGE, IPEA e ONGS.

Buscou-se investigar obras doutrinarias sobre o assunto, com o fim de
organizar as varias opinides, antepondo-as logicamente quando se apresen-
tarem antagonicas, com vistas a harmonizar os pontos de vista existentes na
mesma dire¢ao. Destarte, propos-se apresentar, de maneira clara e didatica,
um panorama de posicionamentos existentes adotados pela doutrina e arti-
gos publicados em livros impressos e digitais. Cumpre salientar que o pre-
sente estudo fez uma abordagem em relagdo ao processo de envelhecimento
na contemporaneidade brasileira, bem como a assimilagao dos efeitos pos
covid no atual cenario e a analise no que tange a protecao previdenciaria do
idoso e seus desdobramentos quanto a renda, o envelhecimento ativo, a in-
clusio social e o mercado de trabalho.

Reflexos do envelhecimento e qualidade de vida dos idosos sob a
perspectiva do direito

O ser humano e sua condi¢ao sao, sem duvida, as referéncias principais
do direito. Os sistemas juridicos sao construidos com base na ideia de prote-
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ger os direitos e as liberdades individuais das pessoas, além de regulamentar
as relacoes entre os individuos e a sociedade como um todo. Portanto, o di-
reito deve ser interpretado com a perspectiva de que ele tem como objetivo
proteger e promover o bem estar e a seguranga do corpo social.

Para a fil6sofa alema Hannah Arendt (1958), a condi¢ao humana ¢é ca-
racterizada pela pluralidade, ou seja, pela existéncia de diferentes individuos
que possuem suas proprias perspectivas e experiéncias. Por meio da agdo
politica ha uma forma de lidar com a pluralidade, através do didlogo e da
constru¢ao de um espago publico comum que oportunize a dignidade hu-
mana a todos os individuos como uma premissa fundamental dos direitos
humanos e da justica social. Assim, havendo a valorizagdo da condi¢dao hu-
mana e o atendimento em sua diversidade e complexidade, a dignidade do
ser humano sera fortalecida e protegida.

Neste panorama, o envelhecimento populacional passou a ser um ob-
jeto de profunda investigagao no século XX. Sabe-se que o envelhecimento
¢ um processo natural da vida que traz consigo uma série de mudangas fi-
sicas e cognitivas. Do ponto de vista do direito, os reflexos do envelheci-
mento podem ser bastante significativos, especialmente no que diz respeito
aos direitos e garantias das pessoas idosas. Um dos principais reflexos desse
processo sob a concepgdo do direito é o reconhecimento dos direitos fun-
damentais da pessoa idosa. Isso inclui refletir sobre as politicas publicas, os
instrumentos normativos que visam dar efetividade, portanto, atingir resul-
tados de protecao aos direitos sociais da terceira idade.

A partir dos avancos trazidos pela Constitui¢ao Federal Brasileira de
1988, vislumbrou-se a estruturagao do aparato estatal para programar po-
liticas e agbes governamentais que trouxessem maior seguranga, qualidade
de vida e amplo acesso ao idoso. A vista disso, a aprovacio no Congresso
Nacional, em 2003, do Estatuto do Idoso consagrou a visibilidade por igual-
dade substantiva vinculada a justi¢a social que a terceira idade carecia. Como
outrora exposto por Velazco e Romero (2000), era necessario a representa-
¢ao de um fator de igualdade e de diferenciagao para que os idosos, enquan-
to sujeitos de direitos, se tornassem atendidos de maneira diferenciada em
cada uma das suas necessidades.

No Brasil, em analise realizada no ano de 2015, por meio do Indice
Global do Envelhecimento, ctiado pela HelpAge - ONG (1983)% o pais
ocupou o 56° lugar entre os 96 paises pesquisados e apontou baixos indices
quando comparado com demais paises da América Latina. Na conjuntura

2 HelpAge International ¢ o secretariado de uma rede global de organiza¢des que promo-
vem o direito de todas as pessoas idosas a levarem vidas dignas, saudaveis e seguras.

3 Estudo desenvolvido a época da pandemia de COVID-19, por meio de um questionario
criado por intermédio da Fundagio Osvaldo Cruz cuja missdo é promover a satide e o
desenvolvimento social, gerar e difundir conhecimento cientifico e tecnolégico. O obje-
tivo do estudo foi apresentar evidéncias de impactos na vida dos idosos brasileiros.
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brasileira, assim como nos demais paises em desenvolvimento, o acelerado
processo de envelhecimento ocorre em um contexto recessivo que dificulta
a expansao do sistema de protecao social e acaba por atingir significativa-
mente os idosos.

As politicas publicas destinadas ao processo de envelhecimento sao es-
senciais ao exercicio pleno da cidadania para este coletivo. A igualdade de
oportunidades e o enfoque das capacidades teorizado por Martha C. Nuss-
baum (2013) apresenta-se como uma proposta filoséfica que traduz um con-
junto de requisitos minimos para uma vida digna oferecendo uma alternativa
mais solida para questdes no campo juridico e nas politicas publicas. Busca
fornecer bases para as garantias humanas centrais que devem ser respeitadas
e implementadas pelos governos de cada nagao.

Entender a velhice e suas especificidades é importante para uma ana-
lise eficaz do envelhecimento da populagao e na implantagao de politicas
publicas, pois estas terdo dificuldades de gerar atendimento a esse segmento
sem uma compreensao clara das dificuldades enfrentadas pelos idosos. As
politicas publicas voltadas para a atengao aos idosos no Brasil tém avancado
nos ultimos anos, entretanto, ainda existem importantes desafios a serem en-
frentados. O envelhecimento populacional faz parte da realidade brasileira e
exige uma atenc¢ao cada vez maior por parte dos entes federativos, a atengao
dada a terceira idade nao pode ser reduzida ao mero assistencialismo de viés
exclusivamente utilitarista.

Ha, ainda, reveses a serem enfrentados; a insuficiéncia de investimen-
tos que permitam a execugdo das diretrizes estabelecidas nas politicas nacio-
nais de assisténcia a terceira idade, o acesso limitado a determinados servi-
cos basicos, a desigualdade social bem como a escassez de acesso a educagao
e saude ao longo da vida que agravam as condi¢oes de vida dos idosos, tor-
nando mais dificil o envelhecimento saudavel e com qualidade de vida.

Indubitavelmente, ocorreram avangos normativos importantes, no en-
tanto, existem desafios enormes a serem enfrentados, os quais perpassam
pelas areas da saude, assisténcia e previdéncia social.

Determinantes do envelhecimento ativo, inclusio social do idoso e
os entraves enfrentados no mercado de trabalho

O envelhecimento deve ser vivido de uma forma ativa (OMS, 2005).
Para a OMS ha trés pilares basilares em que se apoia o envelhecimento ati-
vo: saude, seguranga e participagao (2005). Para os idosos sao importantes a
integracdo com a educagado, as politicas sociais de saide, os programas so-
ciais, culturais e espirituais. Em consonancia ao entendimento humanitario,
as capacidades, as necessidades e vontades das pessoas contribuem para que
continuem a ter um desempenho na sociedade com atividades remuneradas
ou nao enquanto envelhecem.
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Nessa mesma linha, a OMS (2005) conjectura que os projetos de enve-
lhecimento ativo, os programas e as politicas que promovam a saide mental
e relagdes sociais sio tdo importantes como as atividades que melhoram as
condigdes fisicas de saide. O envelhecimento ativo também preconiza que
as pessoas idosas participem na sociedade de acordo com as suas necessi-
dades, desejos e capacidades. Observa-se, portanto, que o envelhecimento
ativo aplica-se a toda a comunidade e tem como objetivo principal aumentar
a expectativa para uma vida saudavel e de qualidade. Para isso é necessario
que os individuos entendam o seu potencial na busca do bem-estar fisico,
social e mental, proporcionando deste modo a participagao ativa das pessoas
idosas, nas questées economicas, culturais, espirituais e cfvicas.

Todavia em contrapartida as determinantes acima destacadas, o con-
texto social de integracido dos idosos nao ¢ uma realidade vivenciada no que
tange a esfera laboral. E indubitavel que ha restricio em garantir que idosos
ativos participem ou permane¢am no mercado de trabalho. Estatisticas do
PNAD demonstram que desde a década de 1990, apesar do acelerado ritmo
de envelhecimento populacional, tem-se observado queda na participagao
proporcional de idosos no mercado de trabalho. Observa-se que de 1992 a
2002, a Populagio Economicamente Ativa cresceu 24,1% e de 2002 a 2012,
14,1%. A Populagio Economicamente Ativa e Idosa aumentou 23,2% no
primeiro periodo, e no segundo, 32,8%, Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD, 2012).

Verifica-se, portanto, que o referido ritmo de crescimento é explica-
do pelo envelhecimento da populagao e por sua permanéncia no mercado
de trabalho mesmo depois da aposentadoria. No entanto, essas porcenta-
gens sao inferiores as do crescimento total da populagao idosa, de 40,6% e
51,8%, para os mesmos periodos. Isto significou um declinio de 12% na taxa
de atividade de idosos de ambos os sexos, nas duas ultimas décadas. Referi-
dos dados refletem os desafios enfrentados pela terceira idade para manter-
se no mercado de trabalho mesmo dispostos a atuar em diversas condigdes
de trabalho. Tonelli e Aranha (2013) observam a negacao das empresas em
manter os trabalhadores maduros em seus quadros de empregados, sob a
justificativa de reducao de produtividade ou de corte de custos de produgao.
Essa exclusdo evidencia a desvalorizagio do idoso bem como a depreciagao
dos valores e garantias transmitidos pelo aparato normativo.

Ao analisar o desprezo com a parcela populacional idosa, evidencia-se
o preconceito etario, a rapida evolucdo da tecnologia e determinadas discre-
pancias salariais como alguns dos entraves para a inclusdo destes no mer-
cado. O preconceito que existe com relagao a terceira idade faz com que a
sociedade naturalmente ignore o idoso, visto que uma das grandes dificul-
dades quanto a inclusao dessa parte da populacio no desenvolvimento das
atividades laborais ocorre, sobretudo, devido a valorizagdo do jovem para a
economia, distanciando os idosos da classe laboral e associando-os ao final
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do ciclo produtivo devido a idade. Assim como existe compromisso inter-
geracional na manuten¢dao do sistema de cobertura previdenciaria, deve-se
buscar também esse processo no campo da experiéncia e maturidade entre
as geracoes no ambito das relagoes de trabalho.

E fundamental que a terceira idade usufrua de direitos que, regimental-
mente, sao garantidos aqueles que estdo em idade produtiva para o mercado
de trabalho. Sob essa 6ptica, é grande o desafio de garantir a inclusdo plena
dos idosos na sociedade em geral, por isso é que torna-se imperioso ade-
quar o ambiente de trabalho e as atividades a serem realizadas, no sentido
de atender as caracteristicas tipicas da idade avangada. Diante desse contex-
to, propiciar adequadas condi¢des laborais que respeitem as limitagSes da
parcela idosa assegurando sua integracao social no convivio intergeracional
das relagoes de trabalho, considerando a contribui¢do que este coletivo pode
propor¢ao ao sistema produtivo.

O impacto da pandemia de coronavirus na renda e qualidade de
vida dos idosos

Em dezembro de 2019 foi detectada pela primeira vez uma nova cepa
de virus da familia Coronaviridae na cidade de Wuhan na China. No Brasil,
em 11 de marco de 2020, foi declarada a Pandemia da COVID-19; a época,
apesar de pesquisas apontarem que a taxa de mortalidade pelo Coronavirus
variava de 2% a 4%, qualquer pessoa poderia apresentar quadro grave, so-
bretudo pessoas idosas e pessoas com comorbidades. Destaca-se o impacto
da pandemia de COVID-19 na sadde, renda e cuidados dos idosos brasilei-
ros. Tais efeitos sdo menos visiveis do que as altas taxas de letalidade e mor-
talidade, mas representam sérias consequéncias para os idosos.

Com efeito, torna-se importante enfatizar a relagio da COVID-19 e o
distanciamento social, bem como a incidéncia de preconceito etario dissemi-
nado e a estigmatiza¢ao senil como nexo causal entre isolamento e solidao.
O isolamento social sucedeu-se preocupante na vida dos idosos uma vez que
a qualidade de vida esta relacionada a autoestima e ao bem estar pessoal,
socioecon6émico, emocional, a interagao social, a atividade intelectual, e a au-
tocuidado. Os idosos, por fazerem parte de um grupo com maior suscetibi-
lidade para desenvolver a forma mais grave da COVID-19 e por possuirem
uma elevada associagao com doencas cronicas, se tornaram mais vulneraveis
a propagacao e contaminag¢ao pelo virus.

Conforme acima destacado, a qualidade de vida esta relacionada a au-
toestima e a0 bem-estar pessoal, socioecondomico, emocional, a interagao so-
cial, a atividade intelectual, cultural e autocuidado. Contudo, devido a pan-
demia de COVID-19 quesitos como estes foram diretamente afetados, uma
vez que o isolamento social foi uma das medidas adotadas para impedir a
disseminagdao do virus, mas acabou por levar grande parte dos individuos

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 251



a inatividade fisica e social, contribuindo para deteriora¢ao e declinio fun-
cional, especialmente na populagao idosa. Disso decorre que o impacto da
COVID-19 no isolamento social afetou de maneira consubstanciada a satde
mental geriatrica, posto que mantem-se associada a um dos pilares basilares
para o envelhecimento saudavel, qual seja, a participagao, assim como referi-
do pela Organizagao Mundial da Saude (2005).

Quanto a anilise de renda e fatores socioeconoémicos, dados da Con-
Vid - Pesquisa de Comportamentos’, inquérito de saide de corte-transversal
realizado em ambito brasileiro pela Funda¢ao Oswaldo Cruz, durante o pe-
tiodo de distanciamento social/quarentena consequente a pandemia, apre-
sentaram evidéncias de alto impacto na renda e cuidados dos idosos bra-
sileiros. A notoria fragilidade da condi¢ao laboral e economica dos idosos
brasileiros foi evidenciada ao identificar alta proporc¢ao de idosos que ain-
da se encontravam trabalhando, sendo grande parte em atividade informal
(sem carteira assinada ou trabalhando por conta prépria) e com acentuada
diminui¢ao da renda entre os idosos de pior nivel socioeconémico durante a
pandemia.

A perda da renda per capita dos domicilios dos idosos durante a pan-
demia foi frequente entre os que nao tinham vinculo empregaticio, o que
pode estar relacionado com o aumento da vulnerabilidade econémica da po-
pulagio brasileira desde o ano de 2014, sinalizado pelo estudo da Comissao
Economica para a América Latina e o Caribe (CEPAL), e com o aumento
do desemprego que o pais experimentava durante o primeiro trimestre de
2020, quando houve o primeiro relato da COVID-19 no Brasil. No pais, se-
gundo dados da ConVid, dos 9.173 dos idosos entrevistados, 23,7% apre-
sentaram diminui¢ao ou perderam a renda durante o intervalo de maior pico
da doenga, no ano de 2020, e grande parte dos idosos que nao tinham vincu-
lo empregaticio pioraram muito a sua renda (55,3%).

Além disso, foi observado uma parcela de idosos com perda significati-
va da renda mesmo entre os que continuaram trabalhando normalmente, de-
monstrando a imensa vulnerabilidade econémica desse coletivo que restan-
do enquadrados em grupo de risco deixaram o isolamento para continuarem
a manutencao de suas familias. De mais a mais, nao ha como fechar os olhos
para as consequeéncias do contexto pds pandémico, sobretudo na realidade
fatica de idosos segregados. A baixa protecio econdémica, a vulnerabilidade
psicoldgica, sanitaria e social sao algumas das evidéncias do desigual impacto
causado pela pandemia da COVID-19.

3 Estudo desenvolvido a época da pandemia de COVID-19, por meio de um questionario
criado por intermédio da Fundagdo Osvaldo Cruz cuja missdo é promover a satde e
o desenvolvimento social, gerar e difundir conhecimento cientifico e tecnolégico. O
objetivo do estudo foi apresentar evidéncias de impactos na vida dos idosos brasileiros.
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Conclusio

Este trabalho possibilitou uma reflexdo sobre o envelhecimento, a im-
portancia das politicas publicas direcionadas aos idosos, assegurando maior
qualidade de vida a esse coletivo. Ao contextualizar o tema, percebe-se que
o sentido de qualidade de vida para os idosos envolve uma interagio com
outras areas; destacou-se a questao da saude, o trabalho e o convivio familiar
para esse coletivo, setores primordiais e constitutivos para a qualidade de
vida deste segmento.

A problematica trazida com o presente trabalho foi a questao do en-
velhecimento e qualidade de vida dos idosos, bem como do aparato esta-
tal ofertado a terceira idade. Especificadamente, como enxergar o idoso,
integrante do corpo social, entendendo suas necessidades e oportunizando
dignidade humana em meio a realidade social. A legisla¢ao brasileira prevée
medidas de assisténcia e protegdo as pessoas idosas, contudo, as politicas
voltadas para uma melhor qualidade de vida a essa parcela populacional ain-
da sao, em grande parte, inoperantes.

Verificou-se, também, que os instrumentos normativos existem, como
a Politica Nacional do Idoso (PNI), aprovada pela Lei 8.842/1994, ¢ o Es-
tatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, mas, infelizmente, tais fontes normativas
nao tém sido aplicadas na pratica. A auséncia de eficacia no cuidado aos ido-
sos, além da satude e assisténcia, estende-se ao mercado de trabalho, eviden-
ciando a dificuldade destes no que se refere a sua efetivagdo e permanéncia
no ambiente laboral. E nesse contexto que nao se deve restringir que idosos
ativos participem do mercado de trabalho, respeitadas as suas condigdes fi-
sicas, intelectuais e psiquicas reverberando o disposto no Estatuto do Idoso.

Permanece o questionamento, o Estado tem se empenhado para pro-
porcionar o envelhecimento ativo e a popularizagao do reconhecimento dos
direitos fundamentais da pessoa idosa em um contexto anterior € pos pandé-
mico? Este estudo possibilitou uma certa inquietagao sobre postura de certa
forma omissa do Estado ante as necessidades desse coletivo. Efetivamente
existe no ordenamento juridico brasileiro fontes normativas que podem e
devem oportunizar aos idosos condi¢des dignas de vida, em todas as areas.
No entanto, percebe-se a abstracdo do Poder Publico e de politicas publicas
efetivas que deem cumprimento as diretrizes estabelecidas pela Constituigao
Federal de 1988, pela Lei de Politica Nacional do Idoso e pelo Estatuto do
Idoso.

Diante desse contexto é que reflete-se e aponta-se para a necessidade
de maior valorizagdo do idoso, a qual requer atuagao contundente do Esta-
do, em todos os niveis da federagao, ou seja, Unido, Estados e Municipios,
com politicas puablicas voltadas para as areas de previdéncia, assisténcia e
saude.
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Resumo:

O Programa Universidade para Todos - PROUNI, propicia o acesso a edu-
cagdao em instituicao privadas de ensino superior por meio de concessiao de
bolsas. Em 07 de dezembro de 2021, o entao Presidente da Republica editou
e emitiu 2 Medida Proviséria n°. 1.075, transformada na Lei 14.350 de 25 de
maio de 2022, que alterou a Lei n® 11.096 de 2005 que rege o PROUNI. Di-
versas noticias e debates surgiram na internet. Destacam-se algumas publi-
cagdes do entdo Presidente da Fundagdao Palmares, Sérgio Camargo, aliado
e integrante do grupo politico que governava o pafs. Na rede social Twitter,
perfil @sergiodireital do anunciante Sérgio Camargo, foram identificadas
postagens alusivas a0 PROUNI. Pergunta-se: quais discursos sao mobiliza-
dos por Sérgio Camargo, para abalar a legitimidade das cotas para negros?
Como hipotese provisoria afirma-se que a democracia racial constitui um
discurso que o poder legitimado utiliza, para negar as contradigoes entre a
democracia e a persisténcia do racismo estrutural no Brasil e disseminar uma
verdade que devera ser aceita pelo publico que compartilha da ideia de que
o PROUNI propiciou a desigualdade. Os objetivos especificos delineados
sao: a) evidenciar a relacdo entre o discurso do poder e a erosio de direi-
tos fundamentais; b) compreender como a discursividade do anunciante se
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evidenciou nas redes sociais; ¢) analisar o discurso hegemonico no governo
Bolsonaro a luz da Analise do Discurso, na perspectiva de Michel Foucault.
Foram utilizados principios e procedimentos da Analise do Discurso. Como
técnicas de pesquisa foram adotadas pesquisa bibliografica e analise docu-
mental indireta.

Palavras-chave: PROUNI; Democracia racial; Discurso; Governo Bolsona-
ro.

Introducao

No dia 07 de dezembro de 2021, o entao Presidente da Republica do
Brasil editou e publicou a Medida Proviséria n°. 1.075 que alterou a Lei n°.
11.096 de 2005 que rege o PROUNI. Com o referido acontecimento, diver-
sas noticias e debates surgiram na internet. Para essa discussao foram es-
colhidas as publicagdes do entdo Presidente da Fundagao Palmares, Sérgio
Camargo, aliado e integrante do grupo politico que governou o pafs a época.

Assim, na rede social Twitter no perfil @sergiodireital do anunciante
Sérgio Camargo, foram identificadas, no dia 07 de dezembro de 2021, pos-
tagens alusivas a0 tema acesso ao ensino superior para estudante de escolas
privadas por meio de cotas, no caso, PROUNI.

A escolha de material que serviu de corpus constituiu parte da analise.
Aproximar da discursividade do anunciante e compreender como o discurso
se textualizou foi o objeto desse trabalho.

Pergunta que norteou a analise: quais discursos sio mobilizados pelo
Sérgio Camargo, residente da Fundagao Cultural Palmares, para abalar a legi-
timidade das cotas para negros?

Anilise do discurso na perspectiva de Michel Foucault

O discurso ¢ pratica social. Foucault (2007a, p. 136-137) conceitua dis-
curso como sendo:

Um bem - finito, limitado, desejavel, util - que tem suas regras de
aparecimento e também suas condi¢cdes de apropriacdo e de utili-
zagdo: um bem que coloca, pot conseguinte, desde sua existéncia
(e nio simplesmente em suas “aplicagSes praticas”), a questio do
poder; um bem que ¢, por natureza, o objeto de uma luta, e de
uma luta politica.

Sabe-se que os discursos circulam, se disseminam pelo tecido social.
Os aparelhos ideologicos das instituigdes garantem que o discurso atenda
a0s seus preceitos para que entdo sejam reproduzidos por diversos enuncia-
dores. (Althusser, 1990).

Assim, os discursos infiltram-se nas fabricas, nas escolas, nos lares, nos
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programas televisivos, nas conversas cotidianas, nas universidades, nas pri-
soes, nos jogos de videogame, nas marcas e nas campanhas publicitarias, nas
paginas dos jornais, sem limitar-se a nenhuma dessas maquinarias. Com suas
regras internas e externas, os discursos organizam e ordenam os sentidos
por onde passam.

Foucault (2007b, p. 9) destaca que “em toda sociedade a produgao do
discurso, é a0 mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redis-
tribuida por certo numero de procedimentos que tém por fungio conjurar
seus poderes e perigos, dominar seus acontecimentos aleatorios, esquivar
sua pesada e temivel materialidade”.

Constroi-se aqui breves apontamentos de Michel Foucault acerca dos
discursos para melhor entender o seu funcionamento no campo social. Pela
leitura de Foucault (2007a), é possivel observar sobre sinteses discursivas
que nos chegam e sao aceitas como naturais do mundo social precisam ficar
em suspenso. Tal tarefa ndo implica nega-las ou ignora-las, mas sim, em tra-
zé-las para o centro da discussao e mostrar que resultam de uma imbricada
trama que as permite aparecer dessa forma neste momento.

Analisar discursos requer olhar sobre as suas especificidades (Foucault,
2007b). Nesse passo, é possivel deduzir que o funcionamento dos discursos
nao esta pré-definido esperando as leituras, como se fosse suficiente apenas
fazer uso de conjunto de ferramentas metodolégicas e um “modelo” de di-
namica discursiva para conseguir decifra-lo. “Os sentidos da linguagem nao
sao dados, sao construidos por sujeitos inscritos na histéria, dentro de um
processo simbolico”. (Orlandi, 2007, p. 135).

De acordo com Orlandi, o sujeito nao se apropria da lingua num mo-
vimento individual, ha uma forma social de apropriagao da linguagem em
que esta refletido o modo como ele o faz, ou seja, sua ilusao de sujeito, sua
interpretagao feita pela ideologia. (Orlandi, 1987, p. 27).

Nesse sentido, a no¢ao de formagao discursiva ajuda a compreender
o movimento discursivo presente nos proferimentos. As formagdes discur-
sivas sdo formagdes componentes das formagoes ideoldgicas e que deter-
minam o que pode e deve ser dito a partir de uma posi¢ao dada em uma
conjuntura dada. (Orlandi, 1987, p. 27).

Cada discurso possui as suas peculiaridades, a analise nem sempre da
conta haja vista que no exterior outros discursos povoam esse discurso. Des-
se modo, por meio da analise do préprio material, pela sua materialidade,
que é possivel apreendermos, parcialmente, os discursos ao “[...] mostrar em
que sentido o jogo das regras que utilizam ¢é irredutivel a qualquer outro;
segui-los a0 longo de suas arestas exteriores para melhor salienta-los” (Fou-
cault, 2007a, p. 157). Nesse caminho ¢ preciso refletir sobre outra defini¢ao
dos discursos:

Praticas que formam sistematicamente os objetos de que falam.
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Certamente os discursos sio feitos de signos; mas o que fazem ¢é
mais que utilizar esses signos para designar coisas. E esse mais que
os torna irredutiveis a lingua e ao ato da fala. E esse “mais” que ¢é
preciso fazer aparecer e que é preciso descrever (Foucault, 2007a,

p. 55).

O discurso nao apenas descreve a situagao por meio de palavras e sig-
nificados, vai além e cria uma realidade possivel. No material escolhido aqui
para analise o sujeito que nega a legitimidade das cotas, colocando-as como
um mal existente na humanidade, pensa ser a origem desse enunciado, to-
davia ¢ atravessado pela ideologia que o antecede. Possivelmente, algumas
institui¢oes, estruturas que participa reflete maquinarias que efetiva, solidi-
fica, torna palpavel, e faz circular esse discurso. Em Foucault (2007b), en-
contramos os procedimentos que, 20 mesmo tempo, controlam, selecionam,
organizam e redistribuem o discurso em nossa sociedade e que objetivam
“|...] conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio,
esquivar sua pesada e temivel materialidade” (Foucault, 2007b, p. 9).

Na obra Ordem do Discurso, Foucault (2007b) expbe procedimentos
que sao exercidos tanto no exterior quanto no interior dos discursos. No que
diz respeito aqueles exercidos no exterior, ha os procedimentos de exclusao
que operam de trés formas. Inicialmente os procedimentos de interdicao
consistem no controle do que pode ser dito, em que circunstancia e a quem
¢ permitido falar. O desejo e o poder mantém uma ligagao intrinseca com a
interdigao, uma vez que os proprios discursos formam o objeto do desejo,
ou seja, luta-se pela dominagao dessa pratica social. A exclusio é exercida
também pela separacao e rejeicao, segundo procedimento de exclusao.

O terceiro procedimento de exclusao nao se restringe a relagao entre
verdadeiro x falso por ser um bindémio que se altera conforme a época, os
lugares e as pessoas. O que se exerce ao longo dos tempos ¢ a vontade de
verdade.

Assim, s6 aparece aos nossos olhos uma verdade que seria riqueza,
fecundidade, for¢a doce e insidiosamente universal. E ignoramos, em con-
trapartida, a vontade de verdade, como prodigiosa maquinaria destinada a
excluir todos aqueles que, ponto por ponto, em nossa historia, procuraram
contornar essa vontade de verdade e recoloca-la em questdo contra a verda-
de, 14 justamente onde a verdade assume a tarefa de justificar a interdicao e
definir a loucura (Foucault, 2007b, p. 20).

O seu produto ultimo, a verdade, ou melhor, a “verdade verdadeira”,
também executa essa condu¢ao imanente ao ligar-se aos saberes e, assim,
seguir os modos pelos quais esses sao aplicados, valorizados, distribuidos,
repartidos e atribuidos na sociedade. A vontade de verdade, portanto, a pat-
tir de institui¢oes e de pontos de distribui¢ao e apoio disseminados por todo
tecido social, tende a exercer poder de influéncia sobre os outros discursos.
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(Foucault, 2007b).

Mobilizado pela vontade de verdade (essa vontade de tornar-se verda-
deiro, eloquente) o discurso de meritocracia de ordem capitalista neoliberal
busca apoio, sustentagao, nos lugares e saberes que operam no interior de
regimes de verdade.

De outra banda, principios internos em Foucault (2007b) sao desempe-
nhados pelos préprios discursos e tém a fungao de controlar a sua dimensao
de acontecimento. Vale dizer que o comentario mantém uma espécie desni-
vel solidario com o texto que se refere, desnivel entre o texto primeiro e o
texto segundo. Quando se comenta sobre a desnecessidade de cotas, abre-se
a possibilidade da criagdo de novos discursos acerca do tema, atualizando
o discurso de forma indefinida. Por outro lado, o comentario quer “dizer
enfim o que estava articulado silenciosamente no texto primeiro” (Foucault,
2007b, p. 25).

Destaca-se o segundo procedimento interno, chamado de “principio
de agrupamento”. Por esse principio a fun¢ao autor é destacada. Muitos dis-
cursos nao prescindem de uma identificagao de sua autoria: conversas infor-
mais, instrugdes técnicas. Todavia, determinados campos evocam essa ne-
cessidade de requisi¢ao e conclamagdo do autor. Autor é entio “aquele que
da a inquietante linguagem da fic¢ao suas unidades, seus nés de coeréncia,
sua inser¢ao no real” (Foucault, 2007b, p. 28).

Ha entio uma espécie de selecio/agrupamento de modo que, nem
todos podem acessar certos discursos, pois nem todos podem ser conside-
rados autores, ou mesmo pelo fato de nem todos possuirem “poder” para
falar aquilo que é considerado verdade.

Um terceiro grupo dos principios de limitagdo interna é a disciplina.
Contrarias ao principio do comentario e autor/agrupamento, as disciplinas
estruturam-se de forma anonima a disposi¢io de qualquer um que possa
acessa-las. Uma definicdo na obra de Foucault vai coloca-la como “[...] um
dominio de objetos, um conjunto de métodos, um corpus de proposi¢cdes
consideradas verdadeiras, um jogo de regras e de defini¢oes, de técnicas e de
instrumentos |[...]” (Foucault, 2007b, p. 30). Assim, uma proposi¢ao precisa
usar os instrumentos conceituais ou técnicas, para poder pertencer a uma
determinada disciplina. Tais instrumentos sao por ela definidos, devendo-se
recorrer a0 seu horizonte tedrico para encontrar-se no “verdadeiro”.

Outro limitador dos discursos ¢ a rarefacdo, que esta ligada aos sujeitos
que falam. Para entrar/figurar na ordem do discurso é necessario satisfazer
certas exigéncias, ou mesmo ter qualificagao para fazé-lo. Mais precisamente:
nem todas as regides do discurso sio igualmente abertas e penetraveis; algu-
mas sao altamente proibidas |[...], enquanto outras parecem quase abertas a
todos os ventos e postas, sem restricao prévia, a disposi¢ao de cada sujeito
que fala (Foucault, 2007b, p. 37).

Esse procedimento limitador interno recorre a rituais que definem
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quem atende as condi¢es para entrar na ordem discursiva. O discurso da
meritocracia e legitimidade das cotas que compde aqui corpus, por exemplo,
cerca-se de rituais que definem as habilidades e os critérios para concorrer,
padroes e sentidos de justica dos critérios. Assim, quem nio se enquadra na
tipologia para concorrer fica de fora do discurso dos legitimos, merecedores.

Outro limitador sio as “sociedades de discurso”. Foucault destaca en-
tdo que tal estrutura é formada por grupos mais restritos de individuos que
uma vez pertencendo a esses grupos acessam a determinadas partes dos
discursos que nao estao disponiveis a todos. Todavia, existe a “apropriagao
social dos discursos” (Foucault 2007b, p. 43), disponibilizada por uma rede
ampla e complexa de processos que “ensinam” os discursos a determinada
populagao. Assim, verifica-se uma espécie de hierarquizacio em que as so-
ciedades do discurso de indole mais restrita e qualificada produz e faz circu-
lar os discursos para grupos mais amplos que se apropriam.

Mapeamento discursivo da pagina dos Twitters do entao Ministro
Camargo sobre mudangas no PROUNI

Em 07 de dezembro de 2021, o Presidente da Republica editou e
publicou a Medida Proviséria 1075/2021 que alterou a Lei Federal n°.
11.096/2005 que rege o PROUNI. Com a medida provisoria, a partir de
2022, estudantes que cursaram ensino médio em escolas particulares, com
ou sem bolsa de estudos/descontos, terdo direito de concorrer a0 PROUNI
nas instituigoes particulares.

O PROUNI ¢ um programa que se destinava a prestigiar tao somente
estudantes que cursaram ensino médio em escolas publicas ou em particu-
lares com bolsa a concorrer em Instituicdes de Ensino Superior Privadas,
recebendo bolsa total ou parcial. Esse programa integra o bojo das agdes
afirmativas. De acordo com Tavares, as denominadas “a¢Oes afirmativas”
compdem um grupo de institutos cujo objetivo precipuo é, grosso modo,
compensar, por meio de politicas publicas ou privadas, os séculos de discri-
minac¢ao a determinadas racas ou segmentos. (Tavares, 2023, 460).

Em meados de 2009, a politica estatal era vista como perspectiva de
inclusio por prestigiava critérios sociais (renda, origem escolar) e raciais para
concessao de bolsas:

Assim, as cotas, através do PROUNI, nesta perspectiva de con-
cessdo de bolsas de estudos nas instituicGes privadas de Ensino
Superior, levando em consideragdo critérios sociais e raciais dos
beneficiarios, podem ser argumentadas pela ideia de solidariedade
social, e, pelo aspecto de promoc¢io material da igualdade. (Gui-
maries e Cardoso, 2009).

Todavia, a mudanga de cenario das regras do jogo levantou diversos
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debates nas redes sociais. Com a relativizagao da origem escolar, a cota per-
de a destinagao pautada em justi¢a social, haja vista que estudantes tanto da
rede publica quanto privada pode concorrer livremente. Além disso, o crité-
rio racial que contemplava metade das vagas, agora é isolado numa regra que
ainda nao se conclui ou define:

II - percentual de bolsas de estudo destinado a implementacio de
politicas afirmativas de acesso ao ensino superior de portadores de
deficiéncia ou de autodeclarados indigenas e negros. (Vide Medida
Proviséria n® 1.075, de 2021)

§ 1° O percentual de que trata o inciso II do caput deste artigo
devera ser, no minimo, igual ao percentual de cidaddos autodecla-
rados indigenas, pardos ou pretos, na respectiva unidade da Fede-
ragdo, segundo o ultimo censo da Fundagio Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE. (Brasil, 2021).

Assim, em estados de percentuais menores de populagio negra, a
quantidade de bolsas também refletira esse percentual. Ou entdo, o fluxo
de mudanca de localidade, o éxodo em dados momentos nao refletird nos
“percentuais’.

Considerando os discursos que circulam nas redes sociais e as polémi-
cas que envolveram o Presidente da Fundacdo Cultural Palmares, estrutura
impar que figura como “primeira instituicao publica voltada para a promo-
¢do e preservagao dos valores culturais, histéricos, sociais e econémicos de-
cotrentes da influéncia negra na formacio da sociedade brasileira' ”, tendo
em vista a medida provisoria publicada em 07 de dezembro do corrente ano,
inicialmente, houve uma leitura na pagina do twitter @sergiodireital.

Muitas idas e voltas aconteceram, mobilizou-se ainda material tedrico
sobre politicas afirmativas para entender o cenario. Apos leituras dos tweets
do Sérgio Camargo, pensa-se entio num gesto de analise que tentasse partir
dos excertos ao discurso para identificar os sentidos e de que forma o Presi-
dente da Fundagao Palmares mobiliza e se inscreve em discursos sobre meri-
tocracia e legitimidade das cotas.

Debrucando sobre a pagina @sergiodireital, no dia 07 de dezembro
de 2021, muitas mengoes e textos alusivos a medida provisoria que alterou
as regras do PROUNI, igualando estudantes de ensino médio da rede publi-
ca com a rede privada e isolando negros, indigenas em percentuais étnicos
de cada regiao.

1 Texto obtido do site da Fundagio Cultural Palmares. Disponivel em http://www.
palmares.gov.br/ Ppage_id= 95 . Acesso em 27 maio 2021.
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Tabela 1 - Mapeamento Discursivo

Excertos Fonte Quando
“A lei de cotas raciais sera revisada em 2022, quando
completa dez anos. A opinido que manifesto aqui ¢ pes-
soal e ndo reflete, necessariamente, a posi¢io do governo | Twitter: @
federal. O sistema racial precisa ser ABOLIDO! Raca | sergiodireital
¢ critério imprestavel! Cota deve ser social, associada a

07 de dezembro

mérito!”
“Pretos nio sao oprimidos nem vitimas. Sio pessoas Twitter:
p s p . @ 07 de dezembro
normais! sergiodireital
“Tem playboizinho preto que estudou em escolas parti- .
N ) . Twitter: @
culates e ndo precisa de cotas, mas se beneficia delas. O N, 07 de dezembro
sergiodireital

critério racial € injusto e disfuncional”.

A tnica forma de racismo institucional existente no
Brasil ¢ o sistema de cotas somente para pretos. Cotas
devem beneficiar estudantes pobres, desde que discipli- | Twitter: @

nados e esforcados, de QUALQUER tom de pele. O | sergiodireital
Estado nio pode tolerar o racismo. Deve combaté-lo.

Somos um s6 povo.

07 de dezembro

Cotas somente para os pretos, sem a concorréncia de
brancos igualmente pobres, ¢ admissdo equivocada de Twittet: @
que pretos compoem uma sub-raga de incapazes, pessoas | sergiodireital
intelectualmente infetiores. Este insulto precisa acabar!

07 de dezembro

Dos excertos selecionados, algumas categorias revelam regularidade:
fim das cotas raciais, meritocracia, prevaléncia de cotas sociais, critica aos
critérios atuais de cota, pessoas sao iguais independente do “tom” de pele.

Dos excertos identificados, no dia 07 de dezembro, a leitura repetida
permite escolher os 02 primeiros enquanto corpus para analise. Chamam
atencao, de logo, os significantes: “ABOLIDO”, “sistema racial”’, “cota”,
“normais”.

Na tabela acima o primeiro excerto trata de cotas de um modo geral,
ha uma mencao da lei de cotas, que também ja se encontra no radar para
modifica¢oes. O Presidente da Fundagao Palmares a época era componente
do Governo Federal, mas destacou que sua opiniao nao refletia “necessaria-
mente” a posicao do governo. Ja seguiu e se referiu as politicas afirmativas
como sendo “‘sistema racial” que precisa ser “ABOLIDO”. O termo abolido
chama atenc¢io por estar em caixa alta. Mais a frente, “raca ¢ critério impres-
tavel” e na visao do sujeito “cota deve ser social, associada a0 mérito”.

No segundo excerto, “Pretos nao sao oprimidos nem vitimas. Sao Pes-
soas normais”. Essa espécie de predicagao do segundo periodo traz ques-
toes de intradiscurso, da ordem da lingua. Todavia, na perspectiva foucaultia-
na prevalece mais aspectos do sujeito e suas influéncias internas e externa na
busca por pistas que apresentem os sentidos da enunciagio.

Dos principios internos, incialmente surge o “comentario” em Fou-
cault que envolve um alinhavar com outros discursos sem se remeter a eles.
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Infere-se que o ABOLIDO presente no texto, pode ser lido com outros
momentos do twitter do Sérgio Camargo em que enaltece a princesa Isabel
como marco a ser homenageado como icone da aboli¢iao. A aboli¢io “en-
cerra” o mal, pde fim a uma pratica tida por nefasta. Nesse sentido, as cotas
sao lidas como um mal que precisa de ser abolido.

A posicao do autor dos discursos veiculados é importante, consideran-
do a fun¢io que exerce de Presidente da Fundagao Palmares. Nesse sentido,
¢ interessante ressaltar, a partir das categorias expostas por Michel Foucault,
devemos ainda lembrar que o sujeito discursivo é pensado como “posi¢ao”
entre outras. Nao é uma forma de subjetividade, mas um “lugar” que ocupa
para ser sujeito do que diz (é a posi¢ao que deve e pode ocupar todo indivi-
duo para ser sujeito do que diz) (Foucault, 2007b).

Além disso, o modo como o sujeito ocupa seu lugar, enquanto posigao,
nao lhe ¢ acessivel, ele nao tem acesso direto a exterioridade (interdiscurso)
que o constitui. Da mesma maneira, a lingua também ndo ¢é transparente
nem o mundo diretamente apreensivel, quando se trata da significagdao pois
o vivido dos sujeitos ¢ informado, constituido pela estrutura da ideologia
(M. Pécheux, 1975 apud. Orlandi, 2012, p. 49).

A Fundagao Palmares, conforme ja dito, é a “primeira institui¢io pu-
blica voltada para a promogao e preservagao dos valores culturais, histéricos,
socials e economicos decorrentes da influéncia negra na formagao da socie-
dade brasileira”.

Dos principios externos, destaca-se a “vontade de verdade”. O sujeito
possui um “desejo discursivo” de construir uma verdade em torno das cotas
raciais, do mérito para concorrer as cotas e da necessidade de implementar
cotas que se restrinjam ao critério social. Naquele momento atual, interessa-
va construir uma verdade que interessava a um grupo politico que o sujeito
integrava.

Pela funcio/cargo exercido pelo Sérgio Camargo, na perspectiva de
procedimento de rarefagio em Foucault (2007b), o Presidente da Fundagao
Palmares se associou a uma sociedade do discurso que integra a linha de
frente do entao Governo Federal. Buscou-se uma doutrina que negue direi-
tos das minorias.

(...) € pela partilha de um s6 e mesmo conjunto de discursos que
individuos, tAio numerosos quanto se queira imaginar, definem sua
pertenca reciproca. Aparentemente, a inica condi¢do requerida é
o reconhecimento das mesmas verdades e a aceitacdo de certa re-
gra de conformidade com os discursos validados. A doutrina liga
os individuos a certos tipos de enunciacdo e lhes proibe conse-
quentemente, todos os outros. (Foucault, 2007b, p. 42-43).
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Consideragées finais: mobilizando teorias

Por meio das leituras e analises dos procedimentos internos e externos
presentes na materialidade, no texto do Sergio Camargo e da analise, ne-
cessario entdo mobilizar teorias para pensar nos sentidos e no que o sujeito
recorre em termos de discursos para abalar a legitimidade das cotas para ne-
gros.

Reflete-se entdo da leitura e do percurso em dispositivos teoricos, é
possivel afirmar que o sujeito cai na vala comum do “mito da democracia
racial” para negar a legitimidade das cotas raciais. Um racismo pautado na
negacao e praticado por um homem negro, porém cheio de privilégios.

Nascimento diz bem sobre o racismo no Brasil “Um racismo de tipo
muito especial, exclusiva cria¢do luso-brasileira: difuso, evasivo, camuflado,
assimétrico, mascarado, porém tio implacavel e persistente que esta liqui-
dando os homens e mulheres de ascendéncia africana que conseguiram so-
breviver ao massacre praticado no Brasil”. (Nascimento, 2019, p. 24).

De acordo com Nascimento, devemos compreender a “democracia ra-
cial” como significando a metafora perfeita para designar o racismo estilo
brasileiro, eficaz nos niveis oficiais do governo e profundamente penetrante
no tecido social. (Nascimento, 2010).

H4 uma visao adocicada sobre o negro e a auséncia de opressao, que
aqui nao cabe julgar se é ou nao intencional. Sergio Camargo diz: “Pretos
nao sao oprimidos nem vitimas. SAo pessoas normais!” Nega-se a opres-
sao que carrega com ela violéncias, abusos, exclusio.

Nascimento destaca que “Os Negros no Brasil, de Donald Pierson, e
Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre, ambos fornecem uma visio sua-
ve, acucarada, das relagdes entre negros e brancos no pais”. (Nascimento,
2019, p. 25).

Um rigido monopdlio do poder permanece, no Brasil, nas maos
da camada “branca” minoritaria, desde os tempos coloniais até os
dias de hoje, como se fosse um fenémeno de ordem “natural” ou
de um perene direito “democratico”. O mito da “democracia ra-
cial” esta fundado sobre tais premissas dogmaticas. (Nascimento,

2019, p, 27).

Vale dizer que, o naturalizar das desigualdades raciais do pais, colocan-
do-a sempre como causa outra é também um espectro do mito da democra-
cia racial.

Os dados de acesso a educagiao e mercado de trabalho ajudam a revelar
que democracia racial é um mito. (IBGE), o estudo de 2017, diz que 22,9%
de pessoas brancas com mais de 25 anos tinham curso superior completo. A
proporc¢ao de negros com a mesma escolaridade era de 9,3%. (Agéncia Bra-
sil, 2021, online).
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Site Quero Bolsa: entre 2010 e 2019 o nimero de alunos negros no
ensino superior cresceu quase 400%. Os negros chegaram a 38,15% do total
de matriculados, percentual ainda abaixo de sua representatividade no con-
junto da populagao - 56%. Cursos de medicina nio chega a 30%. Site Quero
Bolsa realizou, com dados do Caged [Cadastro Geral de Empregados e De-
sempregados], indica que apenas dois de cada dez profissionais em cargos
de lideranca em empresas privadas eram negros, em 2018. (Agéncia Brasil,
2021, online).

InformacGes sobre violéncia abalam ainda mais a tentativa de doutrina-
¢ao da sociedade do discurso de direita de deslegitimar politicas afirmativas.

Segundo o relatério apresentado pela ONU, nos 56 mil homicidios
anuais no Brasil, 30 mil vitimas tinham entre 15 e 29 anos e 77% delas eram
homens negros. (BBC, 2017, online).

Modesto (2021), no texto discursos racializados, também ajuda a for-
mular um cenario mais realista.

Em sua compreensio, é possivel dizer que é assim que o Brasil
funciona: enquanto se propaga a ideia de que “somos todos mis-
turados” e, mais do que isso, que vivemos em um pais em que ha
uma “democracia racial”’; a0 mesmo tempo, vive-se em uma socie-
dade pautada por politicas genocidas de exterminios dos elemen-
tos sociais e culturais “descartaveis”. Essa é a pratica em cima da
qual se da a colonialidade brasileira. O genocidio ndo é da ordem
da contingéncia, mas um projeto planejado em curso em “nossa”

sociedade.” (Modesto, 2021, p. 7).

Pela leitura prévia, leitura analitica e por meio da analise dos discursos
veiculados, é possivel, entao, identificar a presenca de um desejo de produzir
uma verdade por meio de uma sociedade do discurso que o Presidente da
Fundag¢ao Palmares se inscreve, qual seja, governo de direita de rompantes
neoliberais que nega o racismo e se sustenta no “mito da democracia racial”.
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Advogado

Resumo:

A confidencialidade tem origem contratual, ndo se caracterizando como
uma consequéncia automatica da aplicacao da lei, a despeito do fato de que
a maioria das instituicdes de arbitragem contém previsao sobre o seu uso em
seus regulamentos. Porém, ha restricdes quanto ao uso da confidencialidade
em algumas situagoes, como no caso em que a Administragio Publica vier a
figurar coma uma das partes (art. 2°, § 3°, da Lei de Arbitragem) e também
quando a arbitragem for coletiva, na medida em que, nessas situagoes, a pu-
blicidade atende ao postulado da transparéncia. Especificamente quanto ao
assunto tratado neste trabalho, a publicidade da arbitragem coletiva é condi-
¢ao de possibilidade para a ampliagao do contraditério e, consequentemente,
da intervengao do awmicus curiae, cuja admissao devera ficar a cargo dos arbi-
tros, independentemente da anuéncia das partes litigantes.

Palavras-chave: Publicidade; Arbitragem coletiva; Amicus curiae; Contradi-
torio.

Introdugao

O presente trabalho parte do pressuposto de que a arbitragem cole-
tiva ¢ um meio adequado de solucdao de conflitos transindividuais, mas que
necessita da constru¢ao de técnicas processuais que otimizem a ampliagao
do contraditério, de modo a ultrapassar a participacao formal apenas dos
litigantes tradicionais situados nos polos ativo e passivo.

Para que isso se torne possivel, verificar-se-a em que medida a arbitra-
gem coletiva deve ser marcada pela publicidade ampla e irrestrita ao invés
da confidencialidade, posto que essa questdo ¢ decisiva para se averiguar se
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sujeitos nao signatarios da convencgao arbitral e que possuam capacidade de
contribuir para a qualidade da prestagdo jurisdicional, como o amicus curie,
possam ou nao ser admitidos.

Para o desenvolvimento deste trabalho, sera desenvolvida uma pesqui-
sa eminentemente bibliografica e jurisprudencial, com o objetivo de analisar
criticamente o tema proposto, a luz do método dedutivo.

A publicidade na arbitragem coletiva...

A confidencialidade é considerada uma das principais vantagens da ar-
bitragem individual. Mesmo sem ter previsao expressa na Lei de Arbitragem
tornando-a obrigatdria, as partes costumam a adota-la com a finalidade de
proteger a imagem, os segredos inerentes ao negocio e outros fatores rele-
vantes diante do caso concreto.

Desse modo, a confidencialidade nio decortre automaticamente da lei,
mas, ao contrario, ¢ fruto da vontade das partes.

No entanto, embora tenha uso elevado, a confidencialidade niao pode
ser aplicada em todas as espécies de arbitragem, como (i) na hipotese de
uma das partes ser a Administragdo Publica, em conformidade com o art.
37, caput, da CF, e o art. 2°, § 3° da Lei de Arbitragem, que estabelecem
a publicidade como regra, e (i) no caso de arbitragem coletiva, “cujo bom
funcionamento dependera de ampla publicidade dirigida aos 6rgaos do Po-
der Judiciario, aos demais colegitimados e ao grupo envolvido” (Nery, 2016,
p. 292).

Especificamente, em relagao a arbitragem coletiva, afirma Ana Luiza
Nery (2016, p. 292) que a publicidade “permite que a sociedade em geral e
as demais entidades legitimadas para a propositura da demanda coletiva pos-
sam atuar na defesa dos ditreitos transindividuais”.

Por se tratar de demanda que versa sobre direito transindividual, as in-
formagoes a ela inerentes nao podem permanecer restritas as partes formais
o procedimento.

Para Diego Franzoni (2015, p. 145),

[..] a confidencialidade deve ser afastada na arbitragem societaria
praticada no ambito de sociedades abertas, de modo a se permitir
que sejam divulgadas informacoes relevantes ao mercado. Alids,
tais informacoes devem ser divulgadas pela prépria sociedade, que
em grande parte das vezes estara envolvida no litigio na condigdo
de parte. Caberd a administragio prover o mercado com todas as
informacdes relevantes a respeito do processo que possam influir
no movimento de compra e venda de a¢Ses e outros titulos mo-
biliarios emitidos pela companhia. O controlador também podera
ser responsabilizado caso tal ‘disclosure’ deixe de ser praticado.

Em razao dos assuntos que sao tratados no ambito de uma arbitragem
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coletiva, o contraditério precisa ser redimensionado com o afastamento da
confidencialidade, porque, do contrario, isso comprometeria o conhecimen-
to e a atuagdo de sujeitos que possam vir a ser afetados pela decisao (Pereira,
2018, p. 219-239), bem como comprometer o acesso a justi¢a e a tutela dos
direitos dos vulneraveis, tal como se pode verificar em conflitos societarios
envolvendo s6cios minoritarios.

Tal posicionamento vai ao encontro das ideias defendidas por Claudio
Finkelstein e Maria Isabel Gori Montes (2021, p. 97), para quem

[..] o afastamento da confidencialidade dos procedimentos con-
tribuiria para a viabilizagdo a arbitragem para partes mais vulne-
raveis, visto que, ao tomar ciéncia da (pretensio de) instauraciao
de arbitragem, demais interessados poderiam se juntar ao pro-
cedimento, facilitando-se, assim, o agrupamento de autores com
demandas conexas. Ademais, a transparéncia dos procedimentos
também permitiria que eventuais interessados pudessem tomar
conhecimento sobre seus direitos, riscos e possibilidades de ganho
e perda. Sem contar que colocaria as partes em maior pé de igual-
dade a0 atenuar o chamado ‘repeat player effect’, que ¢ justamente
a vantagem que as empresas obtém por conta de sua maior expe-
riéncia arbitral.

Pela importancia que a publicidade possui para a arbitragem coletiva,
sendo, inclusive, uma de suas condi¢oes de possibilidade, a divulgacao do
conteudo do procedimento a coletividade deve ser completa e irrestrita.

A Resolugao n°® 80/2022, da Comissio de Valores Mobiliatios, apre-
senta critérios interessantes que podem ser utilizados para a aferi¢ao da ex-
tensio da publicidade, nos termos do que dispoe o art. 2°, do Anexo 1, iz
verbis:

Art. 2° O emissor deve divulgar ao mercado as principais infor-
macoes relativas a demanda, incluindo: I - noticia acerca de sua
instauracio, no prazo de 7 (sete) dias uteis a contar, conforme fi-
gure a parte na condi¢do de demandante ou demandado, da data
da propositura da a¢do ou da citagdo ou, em caso de arbitragem,
da apresentacdo do requerimento de sua instauracio ou do seu
recebimento, indicando: a) partes no processo; b) valores, bens
ou direitos envolvidos; ¢) principais fatos; pedido ou provimento
pleiteado; II - no caso de processo judicial, decisdes sobre pedi-
dos de tutela e urgéncia e evidéncia, decisGes sobte jurisdi¢do e
competéncia, decisGes sobre inclusio ou exclusio de partes e jul-
gamentos de mérito ou extintivos do processo sem julgamento
de mérito, em qualquer instancia, no prazo de 7 (sete) dias a con-
tar de seu conhecimento pela parte; III - no caso de arbitragem,
apresentacdo de resposta, celebragido de termo de arbitragem ou
documento equivalente que represente estabilizagdo da demanda,
decisées sobre medidas cautelares ou de urgéncia, decisdes sobre
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jurisdicdo dos arbitros decisdes sobre inclusdo ou exclusio de pat-
tes e sentencas arbitrais, parciais ou finais, no prazo de 7 (sete)
dias uteis a contar de seu conhecimento pela parte; e IV) qualquer
acordo celebrado no curso da demanda, no prazo de 7 (sete) dias
uteis a apresentagdo de sua celebracio, indicando valores, partes
e outros aspectos que possam ser do interesse a coletividade de
acionistas. Paragrafo dnico. Na apresentacdo das informagdes de
que trata este artigo, ndo ¢ necessaria a disponibilizacio do inteiro
teor dos documentos a que se refiram (Brasil, 20220).

Porém, a despeito do avango significativo apresentado pela Resolugido
n°® 80/2022, da Comissao de Valores Mobiliatios, tem-se que, nas arbitra-
gens coletivas, tal como ocorre nas ag¢oes judiciais coletivas, a publicidade
deve ser ampla e irrestrita.

... Como condigao de possibilidade para a atuagio do amicus curiae

O fundamento que autoriza a participacao o amicus curiae no procedi-
mento da arbitragem coletiva é o contraditério, que, na pratica, s6 pode ser
oportunizado de forma ampliada com a publicidade.

Em que pese tratar-se a arbitragem de um método privado de solugio
de conflitos, se os direitos a ela submetidos forem transindividuais, deve-se
permitir a participagao de sujeitos capacitados para a construcio da norma
juridica - aqui entendida como o resultando da interpretagao do texto nor-
mativo em atengao as peculiaridades do caso concreto (Hiberle, 1997, p. 13;
Nunes, 2010, p. 98-99).

A finalidade da intervencdo do amicus curiae é a de prestar cooperagao
qualificada que seja suficiente ao aperfeicoamento da prestagao jurisdicio-
nal, com argumentos que pluralizem o debate sobre a matéria em disputa,
a exemplo do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em acérdao
relatado pelo Ministro Celso e Mello, cujo teor pode ser transplantado para a
esfera arbitral:

A admissio de terceiro, na condi¢io de ‘amicus cutiae’, no proces-
so objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fa-
tor de legitimagio social das decisGes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado
democratico, a abertura o processo de fiscaliza¢do concentrada de
constitucionalidade, em orem a permitir que nele se realize, sem-
pre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilida-
de de participacio formal de entidades e institui¢cGes da coletivida-
de ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos,
classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, §
2°, da Lei n° 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora
da intervencao processual do ‘amicus curiae’ tem por precipua fi-
nalidade pluralizar o debate constitucional (Brasil, 2000).
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A primeira previsao do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro
foi no art. 31, caput, da Lei 6.385/1976, com a alteracio promovida pela Lei
n° 6.616/1978 (Cabral, 2033, p. 116), que permitiu a intervencio da Comis-
sao de Valores Mobiliarios em disputadas administrativas, cuja tematica este-
ja relacionada as suas atribui¢des fiscalizadoras.

Posteriormente, diversas outras leis passaram a prever a figura do ami-
cus curiae, como, por exemplo, a (i) a Lei n® 9.469/1997, que em seu art. 5°
admite a interven¢ao da Unido Federal nas causas em que a Administragao
Publica for parte; (i) a Lei n° 9.279/1996, que regula os direitos e as obriga-
¢Oes referentes a propriedade industrial, e que estabelece, no art. 175, caput, a
intervengao do Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI, quando
ndo for o autor da a¢io de nulidade do registro; e a (iii) Lei n® 9.868/1999,
ao prever, em seu art. 7°, § 2°, a possibilidade de sua intervencao do amzicus
curiae nos processos de agao direta de inconstitucionalidade e de agao de-
claratéria de constitucionalidade em tramitagao perante o Supremo Tribunal
Federal.

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe um novo enfoque para o
amicis curiae, a0 permitir a intervengao em processos individuais, de forma a
redefinir o contraditério a realidade vigente e a ajustar a sua participagdo em
processos que tenham a aptidao potencial de produzirem decisdes com efei-
tos vinculativos (Cabral, 2016, p. 211).

Nao obstante a importancia dessas previsoes legais tem-se como cor-
reta a defesa da generalizagdo da intervencdo do amicus curiae para todas as
espécies de processo (judicial ou extrajudicial), como expressao que é do
contraditério ampliado.

Cassio Scarpinella Bueno, em posi¢ao de vanguarda, mostrou-se asser-
tivo:

A possibilidade de generalizagio do instituto do ‘amicus curiae’
entre nds, destarte, isto ¢é, sua admissdo mesmo fora daqueles ca-
sos em que a lei o prevé e da condigdes, mais ou menos seguras,
de identificacdo do instituto, nada mais é do que uma necessaria
consequéncia do processo de ‘filtragem constitucional’, vale dizer,
de uma ‘interpretacio conforme’ da legislacio processual a par-
tir dos valotes constitucionais a serem realizados também no am-
biente judiciatio, de (con)formacio do processo civil a luz de seu
“modelo constitucional”. A descoberta de uma funcio processual
a ser exercida pela figura do ‘amicus curiae’ é, inegavelmente, de-
corréncia da constitucionaliza¢do do direito processual civil (Bue-
no, 2012, p. 587; Babral, 2003, p. 124).

De igual maneira, aduz Antonio do Passo Cabral (2003, p. 124) “que

o amigo da corte deve representar um gatilho de participagao popular que
nao fique adstrito aos processos de controle abstrato da constitucionalidade
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ou tampouco aos incidentes de reserva de plenario nos tribunais, mas a todo
caso em que houver interesse publico envolvido”.

Logo, a falta de previsio especifica na Lei n® 9.307/1996, nio tem o
condio de impedir a intervencao do amicus curiae no procedimento arbitral,
em especial quando este versar sobre direitos transindividuais.

Nem mesmo a falta de prévia concordancia das partes, ou, ainda, a ex-
pressa discordancia das partes, pode constituir obstaculo a participag¢ao do
amicus curiae, visto que ele é um terceiro interveniente que atua pela concre-
tizagao de seus interesses institucionais (Temer, 2020, p. 239), mostrando-se
adequado, em razao disso, permitir que os arbitros decidam a questao.

Como advertido por Carlos Alberto Carmona (2009, p. 310),

Cumpre nio esquecer que a ultima palavra sobre qualquer pleito
de intervencao caberd necessatiamente aos arbitros: ainda que as
partes estejam de acordo com a intervencdo do terceiro, os arbi-
tros deverdo deliberar sobre o assunto e podem entender que o
ingresso de outro contendente ¢ inadequado ou por qualquer mo-
tivo impréprio, o que significard o indeferimento de intervengdo
provocada ou voluntaria.

Os requisitos do art. 138 do CPC/2015 podem servir de modelo para
verificar o cabimento do amicus curiae na arbitragem coletiva. Sao eles: a re-
presentatividade adequada, a repercussao social, a relevancia da matéria pos-
ta em disputa e a relevancia das informagdes prestadas.

De acordo com Pedro Lins Concei¢ao de Medeiros (2022, p. 712), “os
arbitros devem, portanto, confrontar tais critérios ‘a luz de todas as circuns-
tancias do litigio’, ponderando, inclusive, a extensio e intensidade em que
cada um deles foi ou nao atendido, o que pode se dar em maior ou menor
grau’.

E preciso ainda observar, conforme Pedro Lins Conceigio de Medei-
ros (2022, p. 710), que a intervencao do amicus curiae nao pode gerar one-
rosidade excessiva as partes, por conta da majora¢ao dos custos das horas
trabalhadas, “i) pelos advogados das partes, na analise e na elaboragiao do
pedido de admissao do ‘amicus’; e ii) pelos arbitros, na apreciagao do pedido
de admissao do ‘amicus’ e, eventualmente, na posterior considera¢iao de sua
contribuicao”.

Assim, uma alternativa possivel para contornar isso é a cria¢ao de fun-
dos de financiamento a cargo das proprias camaras arbitrais, mediante con-
tribuigcoes de terceiros investidores interessados em atender a este proposito
(Medeiros, 2022, p. 717).

Conclusio

Na arbitragem coletiva, que cuida de direitos transindividuais, a legiti-
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midade ativa ¢é extraordinaria, sendo que o autor age em nome proprio, mas
na defesa dos interesses da coletividade.

Portanto, os titulares do direito material serao afetados por uma de-
cisao arbitral proferida em um procedimento do qual participaram apenas
indiretamente, por meio de representagao.

Em razao do interesse da coletividade premente a esse meio de solu-
¢ao de conflito, a publicidade é premissa necessaria para o alargamento do
contraditério e, por via de consequéncia, para a intervencao do amicus curiae,
que tem como objetivo contribuir para o aperfeicoamento da prestagao ju-
risdicional.

A falta de previsao legal, de autoriza¢do em regulamento arbitral ou
autoriza¢ao das partes litigantes nao profbe a admissibilidade do ingresso do
amicus curiae pelo arbitro, haja vista ser um terceiro interveniente que nao
atua para a defesa de seu interesse juridico, mas para a defesa de seu interes-
se institucional.

Todavia, se a inadmissao do amicus curiae for injustificada, havera a de-
flagragao de nulidade por violagao ao principio do contraditério, verdadeiro
corolario do devido processo legal.
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Resumo:

A arbitragem ¢ um meio adequado de solucdo de conflitos disciplinado no
Brasil pela Lei n° 9.307/96. Segundo o artigo 18 da Lei de Arbitragem, o
arbitro é considerado juiz de fato e de direito, e a senten¢a por ele profe-
rida ndo fica sujeita a reexame, homologaciao ou recurso pelo Poder Judi-
ciario. No entanto, uma decisdao arbitral pode ser anulada se estiver viciada,
pois é necessario coibir eventuais violagdes a principios constitucionais. O
legislador brasileiro estabeleceu no art. 32 da Lei n® 9.307/96 as hip6teses
de nulidade da sentenca arbitral, sendo destacada a violagdo ao principio da
imparcialidade do arbitro que sera objeto de estudo nesta pesquisa. O obje-
tivo deste trabalho ¢ analisar o instituto das ac¢Oes anulatérias no ambito da
arbitragem, com foco na anulagdo da sentenca arbitral em caso de violagao
da imparcialidade do arbitro. A metodologia utilizada é bibliografica, com
analise da doutrina nacional e estrangeira, bem como um estudo das deci-
soes judiciais dos Tribunais brasileiros que abordam o tema. Ao longo da
pesquisa, ¢ possivel concluir que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
parecem convergir para a ideia de que a violacio da imparcialidade do arbi-
tro constitui fundamento para agao anulatéria nos termos da Lei de Arbitra-
gem. Além disso, observa-se a compreensio de que a manuten¢ao de uma
sentencga proferida por um arbitro cuja imparcialidade, uma das garantias do
devido processo legal, nio seja respeitada é incompativel com a ordem pu-
blica nacional. Isso refor¢a a importancia atribuida a imparcialidade como
um elemento de validade e confirmacao das decisoes arbitrais no sistema
juridico brasileiro.

Palavras-chave: A¢ao anulatoria; Sentenca arbitral; Imparcialidade do arbi-
tro; Ordem publica.
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Introducao

A Lein®. 9.307/96, promulgada no Brasil, regulamentou o instituto da
arbitragem no pafs. Classificada como um método adequado de solugao de
conflitos, a arbitragem permite que partes capazes escolham um terceiro im-
parcial para resolver uma disputa especifica que lhe sera submetida. O Su-
perior Tribunal de Justica consagrou o entendimento de que a arbitragem
possui natureza jurisdicional (ST, 2019), fortalecendo assim a importancia
de um estudo mais aprofundado do tema.

A doutrina destaca varias vantagens e caracteristicas da arbitragem bra-
sileira. No entanto, para o escopo deste trabalho, merecem destaque a pos-
sibilidade de escolha de um julgador com maior expertise e a auséncia de re-
curso ou revisao do mérito da sentenga arbitral pelo Poder Judiciario. Essas
duas caracteristicas tornam o objeto de estudo deste artigo extremamente
relevante, uma vez que, para garantir a validade de um procedimento no qual
as proprias partes escolhem seu julgador, a lei estabelece critérios essenciais
de qualificagdo para esse arbitro, como imparcialidade e confianca das partes
(art. 13, caput e § 6° da Lei n°. 9.307/96). Além disso, devido a auséncia de
recurso no procedimento arbitral, eventuais impugnagdes em relagiao a for-
ma e legalidade s6 podem ser levantadas por meio de a¢oes anulatorias, cujo
rol de hipéteses esta previsto no art. 32 da Lei de Arbitragem brasileira.

Nesse contexto, observa-se que a legislacio brasileira é intencional-
mente concisa em suas disposi¢oes e regulamentos, garantindo as partes
uma maior flexibilidade na escolha do direito e procedimento aplicavel. Em-
bora a legislacao estabeleca critérios para a qualificagao dos arbitros, como
a imparcialidade, e apresente um rol de hipéteses de nulidade da sentenga
arbitral, os termos definidos pelo legislador sdo conceitos juridicos indeter-
minados que possibilitam diversas interpretagdes. Isso impoe a doutrina e
aos tribunais a responsabilidade de definir e delimitar essas categorias.

Diante disso, o objetivo deste trabalho ¢é analisar o instituto das ag¢oes
anulatérias no contexto da arbitragem, com énfase na possibilidade de anu-
lagdao da sentenca arbitral em casos de violagao da imparcialidade do arbitro.
Busca-se compreender se essa situagao poderia ser considerada uma hip6-
tese de violagao a ordem publica e se essa violagao, mesmo nao estando ex-
pressamente prevista no texto legal, poderia resultar na nulidade da decisao
arbitral.

A metodologia adotada é bibliografica, envolvendo a analise da doutri-
na nacional, além de um estudo das decisoes judiciais dos tribunais brasilei-
ros que abordam o tema. O propdsito nao é esgotar a analise das decisdes
dos tribunais brasileiros, mas sim fornecer exemplos que ilustrem como es-
sas questoes tém sido tratadas na pratica.
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O arbitro no procedimento arbitral: poderes, deveres e fungoes

O art. 13, caput, da Lei de Arbitragem estabelece que qualquer pessoa
capaz e confiavel pode atuar como arbitro. E frequente afirmar que a fungio
do arbitro representa um estado momentaneo exercido por um profissional
designado pelas partes, ndo configurando uma profissao, uma vez que a fun-
¢do jurisdicional do arbitro se encerra com a prolagao da sentenga arbitral,
conforme estipulado pelo art. 29 da Lei de Arbitragem. Seu papel é atribui-
do através da escolha e indicagdo das partes ou da institui¢ao escolhida, sem-
pre sendo observado o que fora estipulado na convengao de arbitragem, e se
limitando ao periodo de duragdao do procedimento.

A capacidade mencionada no texto legal refere-se a capacidade civil
para assumir obrigacoes, conforme previsto nos arts. 3°, 4° e 5° do Cédigo
Civil brasileiro. Entretanto, doutrinadores, como Selma Lemes (2023), apon-
tam também para capacidade técnica, que possibilita a adequagao da solugao
do litigio ao melhor entendimento do assunto em disputa. A possibilidade
da escolha do arbitro permite a indicagio de um julgador nao apenas com
base em suas experiéncias pessoais, mas também em sua expertise na area, o
que eleva o nivel da discussao.

A confiabilidade requerida pela legislagao esta vinculada a autonomia
das partes em escolher alguém de confianga para julgar o conflito (Martins,
2014). Essa confianga é garantida por meio de alguns deveres que o arbitro
deve cumprir, como o dever de revelagao, que possibilita as partes e ao pro-
prio arbitro avaliar sua imparcialidade.

Nesse sentido, o § 6° do artigo 13 da Lei de Arbitragem estabelece que
o arbitro deve agir com imparcialidade a fim de garantir a eficicia e integri-
dade do sistema arbitral. Atuar com imparcialidade requer que o arbitro nao
possua qualquer interesse econémico ou pessoal na disputa que esta julgan-
do (Martins, 2008). Além disso, o arbitro ndo pode atuar caso tenha com as
partes ou litigio qualquer relagao que caracterize os casos de impedimento e
suspei¢ao dos juizes (art. 14 da Lei de Arbitragem).

A propria Constituicao Federal brasileira de 1988, que, em seu artigo
5°, XXXVII, estabelece a necessidade de independéncia e imparcialidade do
julgador, refor¢a a importancia dessa caracteristica em métodos de resolugao
de litigios. Isso é ainda mais importante uma vez que o arbitro desempenha
o papel de juiz de fato e de direito no procedimento arbitral, conforme esti-
pulado pelo art. 18 da Lei n°. 9.307/96.

Suas fungdes, deveres e poderes

O arbitro desempenha fungdes importantes no procedimento arbitral,
sendo responsavel pela condugio e emissao de uma decisao final sobre a
matéria discutida. Conforme estipulado no art. 21, § 1°, caso nao haja esti-
pulagdo sobre o procedimento a ser adotado, é incumbéncia do arbitro disci-
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plina-lo. A este ator cabe assegurar os principios do contraditorio, igualdade
das partes, imparcialidade e autonomia de seu juizo. Por essa razao, ao ver
das autoras, seria correto afirmar que cabe ao arbitro garantir a legalidade e a
integridade do procedimento arbitral.

O arbitro, no exercicio de suas fungdes, tem a prerrogativa de tomar
depoimento, ouvir testemunhas e determinar a realiza¢ao de pericias ou ou-
tras provas, conforme estabelecido pelo art. 22 da Lei de Arbitragem. Além
disso, os arts. 22-A e 22-B estabelecem que é o arbitro pode conceder medi-
das cautelares e de urgéncia, embora nao tenha a competéncia para realizar
os atos executivos de constricdo patrimonial, sendo necessario recorrer ao
Judiciario, através da carta arbitral, para essa finalidade.

Convém destacar que os arbitros tém os deveres de agir com impat-
cialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao (art. 13, § 6° da
Lei n° 9.307/96), cabendo-lhes também revelar qualquer fato que denote
davida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia, nos termos
do art. 14, § 1° da legisla¢ao.

A imparcialidade do arbitro e o dever de revelagao

Como observado, o arbitro deve agir com imparcialidade, independén-
cia, competéncia, diligéncia e discri¢ao. Esses principios asseguram a efica-
cia da decisdo arbitral. Embora a lei elenque esses deveres, ndo traz consigo
uma interpretacao especifica para esses conceitos, o que resulta em maior
liberdade ou incerta para o intérprete. Dessa maneira, percebe-se um con-
traste em relagdo aos seus efeitos, pois, por um lado, essa autonomia é vis-
ta de maneira positiva, permitindo a melhor aplicagio desses mecanismos
conforme o contexto e as particularidade de cada caso, enquanto, por outro
lado, pode gerar incerteza e interpretagoes divergentes.

Os deveres que normalmente suscitam maior discussdo e sio o obje-
to deste estudo dizem respeito a imparcialidade e independéncia dos arbi-
tros. A independéncia pode ser compreendida como a qualidade intrinseca
do arbitro que o capacita a agir sem vinculagdes, desvinculado de quaisquer
lagos proximos, sejam eles de natureza profissional ou pessoal, com as par-
tes envolvidas ou seus patronos. Além disso, é fundamental que o arbitro
nao tenha interesse no conflito em questio (Martins, 2008). Por outro lado,
a imparcialidade é definida como a postura de equidistancia que o julgador
deve manter em relagio as partes, envolvendo aspectos subjetivas (Dolinger,
2020).

Nesse sentido, o dever de revelagao estabelecido no art. 14, § 1° da Lei
de Arbitragem torna-se um elemento crucial no desenvolvimento do proce-
dimento arbitral. O arbitro tem a obrigagao de divulgar qualquer informagao
que possa suscitar duvidas justificadas quanto a sua independéncia e impar-
cialidade. Isso nido apenas permite que as proprias partes avaliem se existe
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conflito de interesses ou alguma obscuridade, mas também possibilita que
apresentem eventual informacao relevante que podera ser considerada pelo
proprio arbitro em sua analise.

Entretanto, o termo “davida justificada” é um conceito aberto que nao
¢ definido pela legislagao brasileira. Dessa forma, é necessario encontrar um
equilibrio em relagao ao que deve ser revelado. Assim como niao parece ra-
zoavel exigir que o arbitro revele todo e qualquer fato existente em sua vida,
também nao seria justo com as partes que o arbitro fizesse revelagoes rasas.
A incerteza em torno desse conceito levanta diversas questoes, ndo apenas
sobre o que o arbitro deve revelar, mas também sobre o periodo e até mes-
mo sobre a existéncia ou nio de um dever de investigagdo por parte das
partes.

Nesse sentido, os Cédigos de Etica e as Diretrizes do International
Bar Association (2014), incluindo as IBA Guidelines on Conflicts of Inte-
rest in Arbitration, sdo frequentemente utilizados em arbitragens internacio-
nais para orientar essa obrigacdo. Essa entidade fornece listas que apresen-
tam critérios minimos e exemplificativos, os quais podem ser empregados na
analise da imparcialidade dos arbitros.

A observagiao da importancia desse dever para garantir um procedi-
mento justo e imparcial levanta a davida: a simples omissao de alguma in-
formagao poderia resultar na quebra da confianga entre as partes e o arbitro,
levando a anulacao de sua sentenca?

Breve analise acerca das agdes anulatorias de sentenga arbitral

A acdo anulatéria de sentenca arbitral encontra-se regulamentada pelo
art. 33 da Lei de Arbitragem brasileira, o qual estabelece que a parte interes-
sada tem o direito de solicitar ao Poder Judiciario competente a declaragiao
de nulidade da sentenga arbitral'. Conforme disposto na legislagao, essa agao
deve ser intentada no prazo decadencial de 90 (noventa) dias, a contar do re-
cebimento da notificagao da sentenca, seja ela parcial ou final, ou da decisao

1 As autoras reconhecem a existéncia de discussGes na doutrina acerca da adequagio dos
termos utilizados pela legislacio ao referir-se a acdo de desconstituicio da sentenca
arbitral. No entanto, neste artigo, opta-se por niao abordar essa questdo, adotando as
expressoes dispostas no texto legal. Para uma analise mais aprofundada sobre o tema,
recomenda-se consultar os ensinamentos de Francisco José Cahali (2022):”Por tudo, e
em tudo, sentengas arbitrais e judiciais assemelbam-se na esséncia. Se assim é, o regime juridico para
desconstituigdo de nma e ountra € o mesmo, cada qual, porém, com seus priprios (as vezes comuns)
fundamentos (cansas) para tanto. Sob este olbar, diverso do de varios comentaristas da 1ei, temos uma
identidade da agio do art. 33 em exame (invalidagdo da sentenga arbitral) com a agdo rescisoria, e nao
com agao declaratria de nulidade para correcao de vicio do ato juridico. Dito de outra forma: a tutela
Jurisdicional para atacar sentenga arbitral, guando qualificada como nula pela lei, considerados os vicios
tipificados na norma, tem natureza desconstitutiva. Senten¢a arbitral viciada, nula on anuldvel (na
linguagem processual), desconstitni-se, ndo se declara a nulidade (on decreta a nulidade como dizia a lei
na versao original)”.
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referente ao pedido de esclarecimentos.

Se a a¢do anulatéria de sentenga arbitral for julgada procedente, con-
forme estabelecido pelo art. 32, § 2° da Lei de Arbitragem, isso implica que
o arbitro ou tribunal arbitral devera proferir uma nova decisao. Dessa forma,
a acao anulatoria resulta unicamente na desconstituicao da sentenca arbitral,
nao configurando um novo julgamento da disputa. Por conseguinte, niao esta
em sua natureza a revisaio do mérito da controvérsia, mas sim a anulaciao da
eficacia da decisao anterior (Martins, 2008).

Importante destacar que o Poder Judiciario ndo possui jurisdi¢ao para
revisar o mérito da sentenga arbitral. Portanto, ndo ha que se falar na exis-
téncia de um controle judicial sobre o mérito da sentenga arbitral, quer seja
ela parcial ou final, nem se é apropriado ou nao o pronunciamento. O Poder
Judiciario deve limitar-se a analise dos aspectos formais do titulo, concen-
trando-se especialmente no preenchimento de alguma das hipéteses elenca-
das pelo art. 33 da legislagao. (Filho, 2008).

Conforme a legislacao brasileira, a sentenga arbitral ndo esta sujeita a
recurso ou homologacao pelo Poder Judiciario (art. 18). Assim, ao encerrar
o procedimento arbitral e esgotados os pedidos de esclarecimentos aos ar-
bitros, a sentenga arbitral passara a produzir efeitos imediatos. Mesmo que
seja proferida com os vicios elencados no art. 32 da Lei de Arbitragem, so-
mente podera deixar de produzir efeitos mediante o reconhecimento de sua
nulidade pelo Poder Judiciario, por meio da agao anulatéria que esta sendo
abordada neste estudo.

Neste contexto, o art. 33, incisos I a VIII da Lei n°. 9.307/96, esta-
belece que a sentenca arbitral sera considerada nula se: (i) a convengao de
arbitragem for nula: A convencao de arbitragem é um negocio juridico cele-
brado pelas partes. Nesse sentido, o art. 166 do Cédigo Civil trata da nulida-
de dos negocios juridicos, sendo essencial observar tal aspecto na analise da
convengao; (ii) ela for proferida por quem nao poderia ser arbitro: O art. 13,
caput, da Lei de Arbitragem determina que apenas pessoas capazes e confia-
veis para as partes podem ser nomeadas como arbitros. Além disso, os arti-
gos 14 e seguintes da mesma lei regulamentam os impedimentos para que
alguém atue como arbitro, sendo crucial respeitar tais disposi¢oes sob pena
de nulidade da sentenca arbitral; (iif) ndo contiver os requisitos obrigatorios
da sentenga arbitral: Os requisitos essenciais da sentenga arbitral, como o
relatério, fundamentos da decisao, dispositivo, data e local de prolagao, estao
dispostos no art. 26, incisos I a IV, da Lei de Arbitragem; (iv) for proferida
fora dos limites da convengao de arbitragem: A sentenca arbitral deve res-
tringir-se as matérias pactuadas na convengao de arbitragem, evitando extra-
polar ou omitir aspectos, sob pena de ser considerada extra ou citra petita; (v)
for comprovado que foi proferida por prevaricagiao, concussao ou corrupgao
passiva: Nestes casos, deve-se observar as disposi¢des dos artigos 316, 317 e
319 do Cédigo Penal brasileiro, os quais tipificam os crimes de prevaricagao,
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concussao e corrupgao. Cada tipo penal possui uma qualificagio especifica,
sendo relevante considerar essa distingao; (vi) for proferida fora do prazo:
A sentenca arbitral deve ser emitida no prazo estipulado pelas partes ou, na
auséncia de estipulagdo, no prazo de seis meses, conforme o art. 23, caput,
da Lei de Arbitragem. Caso ultrapasse esse periodo, a parte interessada deve
notificar o arbitro ou presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhes um
prazo de dez dias para proferir e apresentar a sentencga arbitral, conforme
previsto no art. 12, inciso III, da mesma lei; (vii) forem desrespeitados os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do
arbitro e do seu livre convencimento: Estes principios, que ndo demandam
explicagoes mais detalhadas, devem ser rigorosamente observados para asse-
gurar a validade da sentenga arbitral.

Como se pode observar, a violagao a ordem publica nio é explicita-
mente contemplada no rol de hipéteses previstas pela Lei de Arbitragem
brasileira para a propositura de uma a¢ao anulatéria. Apesar disso, nao res-
tam duvidas de que a ordem publica é um principio de natureza obrigatoria,
que impde as partes, sejam elas de direito publico ou privado, a observancia
de determinadas condutas. Nao por acaso, a ordem publica impd&e limites
ao principio da autonomia da vontade, uma vez que as partes envolvidas em
arbitragem podem apenas estabelecer convengoes sobre as regras de direito
a serem aplicadas, desde que nao configurem violagao a ordem publica, con-
forme disposto no art. 2°, § 1° da Lei de Arbitragem.

Conforme afirma Manuel Pereira Barrocas (2013), a ordem publica
constitul para a arbitragem um limite conceptualmente abstrato as sentengas,
constituindo um corpo indefinindo, embora definivel, de principios funda-
mentais, integrando valores essenciais de ordem ética, economica e social
proprios de determinado Estado.

Nesse contexto, a doutrina sustenta que, da mesma maneira que a vio-
lagdo a ordem publica nacional inviabiliza a homologacdo de sentenga es-
trangeira, um tratamento analogo deve ser conferido a sentenga arbitral do-
méstica. Entretanto, ao contrario das situagoes previstas no art. 33 da Lei
de Arbitragem, a alegacdo de violagdao a ordem publica ndo estaria sujeita ao
prazo decadencial de noventa dias (Junior, 2021).

No entanto, a doutrina sustenta ainda que a inteng¢ao do legislador foi
deliberadamente excluir a ordem publica do rol de fundamentos para a agao
anulatéria, pois se buscava evitar uma hipétese tdo ampla e passivel de inter-
pretacSes diversas como a expressao “ordem publica” (Almeida, 20006).

Assim, parece pouco razoavel permitir que a nulidade de uma sentenca
arbitral seja convalidada apenas devido a uma questao formalista, como a
falta de previsio expressa da ordem publica como hipdtese de ajuizamento
de acio anulatéria. Mesmo defendendo o uso criterioso desse fundamento
na agao anulatoria, é inegavel que a recusa de jurisdi¢ao nesses casos poderia
acarretar mais prejuizos do que beneficios. Como bem observado por Hum-
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berto Santarosa de Oliveira (2020), ndo é coerente proibir a homologacao e
execuc¢ao de uma sentenga arbitral estrangeira que viola a ordem publica no
Brasil, ao passo que se permitiria a execu¢ao de uma decisao similar s6 por
que proferida no territério nacional.

A imparcialidade do arbitro como fundamento da agio anulatéria

O dever de revelagao por parte do arbitro assume uma importancia
crucial no contexto do direito brasileiro, e sua violagao, que prejudique a im-
parcialidade do julgador, pode resultar na anulagao da sentenca arbitral.

Isso se fundamenta na legislacao, mais especificamente no art. 32, inci-
so VIII da Lei de Arbitragem, que estabelece de maneira clara a nulidade da
sentenca arbitral se ndo respeitar os principios delineados no art. 21, § 2° da
mesma lei, dentre os quais se destaca a imparcialidade do arbitro.

E imperativo reconhecer que o arbitro é aquele capaz e que detém a
confianga das partes. Inegavel que, para que as partes confiram essa confian-
¢a, o dever de revelagdo assume uma importancia fundamental. Nesse senti-
do, Judith Martins Costa (2018) destaca que a confianga mencionada na Lei
n°. 9.307/96 esta estreitamente vinculada a boa-fé, constituindo um princi-
pio aplicado tanto no Direito Publico quanto no Direito Privado. Através
da divulgacdo de informagoes relevantes, as partes conseguem formar uma
opiniao sobre a imparcialidade do arbitro. Além disso, a revelagao possibilita
que os proprios arbitros avaliem sua prépria imparcialidade ao considerar in-
formagoes adicionais apresentadas pelas partes. Observa-se, assim, um pro-
cesso ciclico em que as partes e os arbitros, de maneira colaborativa, buscam
garantir a integridade do procedimento.

O dever de revelacio, no entanto, é um tema controverso na doutrina.
A extensdo do conceito e o que efetivamente abrange o termo “duvida justi-
ficada”, conforme previsto na legislacao brasileira, ndo possuem uma limita-
¢do precisa, como ja mencionado. Dado que se trata de um conceito juridi-
co indeterminado, sua compreensio deve ocorrer durante a analise do caso
concreto, considerando as peculiaridades especificas de cada arbitro, partes e
litigio.

Nesse contexto, pode-se compreender que a mera violagio ao dever
de revelagao pelo arbitro ndo constitui, por si s6, um fundamento para o
ajuizamento de uma agao anulatéria. O que a legislagao brasileira estabelece
é que a violagao a imparcialidade é o que fundamenta a nulidade da sentenca
arbitral. Dessa forma, é necessario avaliar no caso concreto se o fato nao re-
velado tem o potencial de comprometer a imparcialidade do julgador.

Dessa forma, foi proposta uma analise sucinta de algumas decisGes
proferidas pelos tribunais brasileiros sobre o tema. O objetivo nao foi esgo-
tar a matéria nem aprofundar as discussoes, mas sim conduzir uma leitura de
alguns julgados que, na visao das autoras, abordaram a tematica da imparcia-
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lidade do arbitro e a nulidade da sentenca arbitral. Dos trés casos analisados,
um deles abordava explicitamente a agdo anulatéria de sentenca arbitral devi-
do a violagao da imparcialidade. Em contrapartida, os outros dois casos en-
volviam uma acdo de execuc¢ao de clausula compromisséria e um pedido de
homologaciao de sentenga arbitral estrangeira. No entanto, mesmo tratando
de contextos diferentes, foram considerados relevantes para este artigo, uma
vez que também exploravam a imparcialidade do arbitro e a ordem publica,
temas essenciais para a nossa discussao.

Em primeiro lugar, é relevante destacar o entendimento consolidado
pela 2* Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, conforme apreciado nos autos da Apelagao Civel n°
1116375-63.2020.8.26.0100. Nesse caso especifico, a parte buscava a decla-
ragao de nulidade de uma sentenga arbitral com base na alegada violagao do
dever de revelagao e do principio da imparcialidade do arbitro.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo concluiu que o dever de
revelagao persiste ao longo de todo o processo arbitral. Em outras palavras,
caso surja algum fato relevante durante o curso do procedimento que de-
mande revelacdo, ¢ incumbéncia do arbitro cumpri-la. No caso em analise,
considerando a atua¢ao do advogado da parte e do arbitro na defesa da mes-
ma sociedade em um processo de aquisi¢ao do controle acionario de deter-
minada companhia, o Tribunal entendeu pela violagao ao dever de revelagao.

A nio revelagdo da participagdo conjunta do advogado da parte e do
arbitro em favor da mesma sociedade gerou, aos olhos da parte e de ter-
ceiros razoaveis, uma duvida substancial quanto a imparcialidade do arbitro.
Diante disso, o Tribunal concluiu que tal omissao ensejou a nulidade da sen-
tenca arbitral.

Em segundo lugar, merece destaque o julgamento realizado pela 3*
Turma do Supetior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.526.789/
SP, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Nesse caso, o entendimento
firmado foi de que a imparcialidade representa um elemento fundamental
no procedimento arbitral, e seu alcance normativo nao se restringe as hipo-
teses de impedimento ou suspeigao do Coédigo de Processo Civil Brasileiro.
Assim, diante de qualquer constatagao de violagao aos atributos de indepen-
déncia e imparcialidade, a investidura do arbitro deve ser vedada.

O Recurso Especial n® 1.526.789/SP discutia a possivel violagio a
imparcialidade devido ao parentesco colateral entre a arbitra indicada pela
recorrente ¢ um de seus advogados. A 3* Turma do Superior Tribunal de
Justica concluiu que, apesar de nao se enquadrar especificamente nos casos
de suspei¢ao e impedimento do juiz, havia uma evidente interferéncia na im-
parcialidade da arbitra.

Nesse contexto, prevaleceu o entendimento de que o dever de reve-
lagao deve ser de ““full disclosure’ (Leites, 2021), ou seja, o mais abrangente
possivel. Essa abordagem busca revelar todas as possiveis e potenciais obs-
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curidades, permitindo que as partes analisem se existe algum conflito de in-
teresses.

Por fim, ¢ relevante destacar o julgamento da SEC 9412/EX, com rela-
toria do Ministro Feliz Fischer, que abordou a impossibilidade de homologa-
¢ao de uma sentengca arbitral estrangeira devido a violagao da ordem publica.
No caso em anilise, existia uma relacao credor/devedor entre o escritério de
advocacia do arbitro presidente e o grupo econoémico vinculado a uma das
partes.

Com base nesse cenario, a Corte Especial do Superior Tribunal de Jus-
tica concluiu que a imparcialidade do julgador é uma garantia intrinsecamen-
te associada ao devido processo legal, sendo aplicavel também no ambito da
arbitragem. Assim, afrontas a essa imparcialidade direcionam-se diretamente
contra a ordem publica nacional, tornando o mérito passivel de revisio pelo
Superior Tribunal de Justica. Nessa perspectiva, a violagdo do dever de reve-
lagdo de quaisquer circunstancias que possam suscitar davidas sobre a im-
parcialidade e independéncia do arbitro impede a homologagao da sentenga
arbitral.

Portanto, por meio desta breve analise, é perceptivel que temas como
a imparcialidade do arbitro, o dever de revelagio e a ordem publica sio fre-
quentemente discutidos no ambito arbitral. Os tribunais brasileiros tém ado-
tado a perspectiva de que a violagao desses dois primeiros conceitos podera
figurar uma ofensa ao terceiro. Isso, por sua vez, possibilita a anulagao da
sentenca arbitral e/ou a nao homologacao de sentenca arbitral estrangeira.

Consideragoes finais

O presente trabalho propds analises breves sobre a a¢do anulatoria
de sentenga arbitral, tendo como base a imparcialidade do arbitro. Ao lon-
go deste artigo, concluiu-se que o arbitro desempenha um papel crucial no
procedimento arbitral, ndo apenas proferindo uma decisao definitiva sobre
a matéria em disputa, mas também zelando pela integridade do procedimen-
to. Para atingir esse objetivo, o legislador brasileiro estabeleceu uma série de
deveres para aqueles que assumem o papel de arbitro, destacando-se, entre
eles, o dever de revelacao.

O dever de revelagao constitui um dos pilares fundamentais para a
avaliagdo da imparcialidade do arbitro, sendo um atributo indispensavel ao
julgador, cuja auséncia pode acarretar a nulidade da sentenga arbitral. Este
dever impode ao arbitro a obrigacio de divulgar qualquer fato que suscite
davida justificada quanto a sua imparcialidade. E importante observar que o
conceito utilizado pelo legislador é juridicamente indeterminado e, confor-
me as circunstancias do caso, pode permitir diferentes interpretacoes. Cabe-
ra, portanto, ao intérprete determinar o que constituiria uma “ddvida justifi-
cada” aos olhos das partes e de um terceiro razoavel.
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Nesse contexto, embora seja reconhecido como mais sensato que o ar-
bitro realize uma revelagio o mais abrangente possivel, é imperativo com-
preender que ele nao pode ser responsabilizado por divulgar cada detalhe
sobre sua vida. Além disso, para efeitos de uma agao anulatoria, ndo sera a
mera violagdo ao dever de revelagdo que ensejara a nulidade da decisao. O
ponto central é verificar se o fato nao revelado tem o potencial de gerar uma
davida justificada nas partes, se seria suficiente para abalar a confianga delas
no julgador e violar sua imparcialidade.

Tanto a doutrina quanto os tribunais brasileiros tém se posicionado no
sentido de que a imparcialidade do arbitro é uma questdao de ordem publica,
diretamente relacionada a garantias constitucionais, como o devido processo
legal. Apesar de a violagdo a ordem publica nao ser explicitamente mencio-
nada na legislagdio como requisito para a anulagiao da sentenca arbitral, tem
sido aceita por parte da doutrina como fundamento para tal anulagao. Entre-
tanto, quando a fundamentagao esta centrada na imparcialidade do julgador,
nao sao observadas discussdes mais aprofundadas sobre o tema, uma vez
que o legislador ja estabeleceu uma previsao especifica a respeito.
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Resumo:

A presente pesquisa tem como escopo analisar a existéncia e extensao da
vinculagao dos arbitros aos precedentes judiciais patrios. Para tanto, utiliza-
se de pesquisa bibliografica, bem como analisa-se a facticidade da norma
juridica que da luz a essa possibilidade. De antemao, utiliza-se da melhor
doutrina para a inteligibilidade do que seria uma fonte do direito, determi-
nando-se o precedente como uma fonte de normas juridicas. Trazendo-se
a baila a validade da fonte jurisdicional pela sua ligagdo com o poder e por
existir no ordenamento brasileiro um método juridico para gerar sua forca
vinculante, assentados em dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,
decerto os precedentes tem poder vinculante, apesar de nao serem todos
que apresentam esta caracteristica. Dessa forma, busca-se identificar qual
dos precedentes, aqui entendidos aqueles constantes do artigo 927 do Codi-
go de Processo Civil (“CPC”), tem eficacia erga ommnes e normatividade sufi-
cientes a vincular o pronunciamento arbitral.

Palavras-chave: Fontes do direito; Precedentes judiciais; Arbitragem; Juris-
dicao.

Introdugao

Neste presente artigo, tem-se como escopo de pesquisa a vinculacao
dos precedentes judiciais ao arbitro. Para tanto, ¢ mister que, preliminarmen-
te, se faca uma sintese sobre o que ¢ o precedente judicial, entender a sua
natureza juridica e, por conseguinte, explorar o conceito de fonte do direito,
trazendo a lume a fonte jurisdicional e seu corolario, os precedentes.

Em segundo lugar, busca-se laborar acerca do préprio sistema arbitral
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doméstico. Em principio, a prelecio se baseia na natureza da atividade do
arbitro, discorrendo sobre sua jurisdicionalidade para, posteriormente, aden-
trar a questdo-alvo da pesquisa: a vinculagdo ao arbitro dos precedentes ju-
diciais.

Nesse interim, se demonstram-se as trés correntes doutrinarias sobre o
tema concomitante as disposi¢Oes legais pertinentes, precipuamente a pro-
pria Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96, “LAtb”) e a Constituicao Federal
(“CRFB”).

Por fim, caso se admita ou nio a vinculagdo do precedente ao arbitro,
consoante as correntes doutrinarias mencionadas, surgem controvérsias no
que tange aos mecanismos de controle existentes para a sentenca arbitral
que nao aplica o precedente 7 casu. A vista disso, se constréi o tltimo ponto.

Precedentes judiciais e fontes do Direito

Fonte é “uma metdfora cheia de ambignidades”, conforme assegura Tércio
Sampaio Ferraz Jr., podendo ser compreendida como um local do qual ema-
na ou surge algo. Contudo, para o Direito, ndo ¢ na sua literalidade que se
encontra o seu significado; apresenta-se, decerto, como os possiveis modos
de formacao das normas juridicas (Ferraz apud Cenachi, 2022)

Doutrinariamente, ha um dissenso na classificagao do que ¢ fonte do Di-
reito. Maria Helena Diniz, #g., as dividem em duas categorias, quais sejam, as
fontes formais e materiais. Na linha de sua prelecio, as fontes formais seriam
aquelas que formam, de fato, as normas juridicas, atribuindo a elas vigéncia e
eficicia e, por conseguinte, obrigatoriedade (caracteristica imperativo-atributiva
da norma juridica). Quanto as materiais, serias elas fontes das quais se ema-
nariam os valores e as circunstancias sociais responsaveis por compor a pro-
pria norma juridica, ou seja, possuem um conteudo metajuridico que corrobora
com a produc¢ao da norma, advinda da fonte formal (Diniz apud Cenachi, 2021).

Essa classificagdao ¢é criticada por Miguel Reale, haja vista que, em sua
intelecgdo, a unica fonte propriamente juridica é a prépria fonte formal, sen-
do a material importante para a compreensao da norma, nao obstante ser
matéria pertencente a Politica do Direito, Sociologia Juridica, ou qualquer
outra matéria correlata que nao Ciéncia do Direito.

Para Miguel Reale, as fontes formais sao per si as fontes por exceléncia,
posto que sio elas que atribuem a norma a sua obrigatoriedade. Todavia,
nao se resume somente a isso. O professor paulista as compreende na sua
relagao intrinseca ao poder: é fonte formal do Direito porque detém o poder
para tanto. Por essa razdo, quatro sdao as fontes do direito para este autor:
a fonte legal, a fonte consuetudinaria, a jurisdicional e, por fim, a negocial.
Ademais, deve-se levar em consideragao o modelo juridico criado para dar-
lhe eficacia e atribuir seus limites (Reale apu#d Cenachi, 2021).

Destarte, a fonte legal, seguindo esse entendimento, esta relacionada
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com o proprio Poder Legislativo e o seu modelo juridico de eficacia encon-
tra-se insculpido no artigo 5°, II da CRFB, que consagra o principio da le-
galidade, 77 verbis: “ninguém seri obrigado a fazer on deixar de fazer algo sendo em
virtude de le’. Consagra, outrossim, a primazia da fonte legal, ela, seguindo a
tradi¢do romanistica de nosso ordenamento, ¢ a fonte por exceléncia e o seu
modelo juridico esta disposto nas regras concernentes ao Processo Legislati-
vo da CRIB (artigo 59 e sgs.).

Quanto a fonte consuetudinaria, Miguel Reale a relaciona com o poder
do povo, notadamente consagrado no artigo primeiro da Carta Maior, na
qual declara que “todo o poder emana do povo”, e o seu modelo juridico
esta expressamente determinado em lei infraconstitucional, a chamada LIN-
DB (Lei de Introdugdao as Normas do Direito Brasileiro), que admite, em
seu artigo quarto, o costume como fonte do direito nas hipéteses que inexis-
tam leis aplicaveis para o caso (Reale apud CENACHI, 2021).

Em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, presente no
artigo quinto, XXXV da CRIB, outrossim, da coisa julgada criada pela decisao
judicial a vista do artigo quinto, XXXVI também da CRFB, t¢ém-se a fonte ju-
risdicional, alvo da presente pesquisa. Seu modelo juridico esta presente, preci-
puamente, no CPC, e sera analisado de maneira mais pormenorizada no tépico
infra.

Por fim, a fonte negocial. Advém, conforme aduz Reale, do poder ne-
gocial referente a autonima privada. A CRFB da amparo a esta categoria de
poder quando do seu artigo quinto, XXXVI, citado s#pra, atribui a tutela
do ordenamento aos atos juridicos perfeitos. No tocante ao seu modelo ju-
ridico, coube ao Cédigo Civil normatizar a eficacia e os limites do negdcio
juridico, instrumento por meio do qual a autonomia negocial se desenvolve.

Fonte jurisdicional

De antemao, é mister frisar que a jurisdigdo é o poder de “explicitar
normas juridicas” (Reale apud Cenachi, 2021). No ordenamento brasileiro,
regido pela cultura da v/ law, a lei, decerto, é a fonte por exceléncia: sera ela
a responsavel por produzir as normas juridicas que os juizes e tribunais de-
vem aplicar no caso concreto para resolver a contenda (fun¢io dikeoldgica)',
normas estas que nao sao auto evidentes, precisam ser interpretadas.

Nada obstante, a lei per s nao tem o condao de abarcara todas as hip6-
teses da realidade fatica, precipuamente pela velocidade com o que o corpo
social se desenvolve, bem como as infindas formas de relacio humana. Para,
entdo, ampliar o alcance da norma legal, o legislador vem se utilizando, cada
vez mais, de conceitos indeterminados e normas abertas para ampliar o hori-

1 A palavra, de origem grega, ¢ formada pela particula dike, que significa “justica”, e pelo
propositivo logiko, préximo do que se entende por “relativo a razio”. Desse modo, ¢ a
funcdo do juiz em aplicar a lei correta e buscar a justica no caso concreto.
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zonte de aplicabilidade.

Nessa toada, os juizes e tribunais, ao aplicar a lei, interpretam-na, ex-
plicitando seu sentido e alcance. Diante desse interim, surgem interpretagdes
distintas, atribuicao de alcance a um conceito indeterminando que para um
outro tribunal ndo faz jus ao texto legal e assim por diante. Por essa razao,
o ordenamento patrio, marcado pela norma legal como fonte maior, viu ser
necessario a destinagao de um poder para explicitar o sentido e o alcance
destas mesmas normas, poder este direcionado ao Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).

No artigo 92 da CRFB, esta configurada as competéncias do STE Esse
Tribunal é responsavel pela guarda Lei Fundamental brasileira, realizando, por
conseguinte, o controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual (inciso I, “a”). Cabe, também, realizar a exegese da norma juridi-
ca constitucional e assegurar a conformidade das decisoes judicias para com a
CRIB (inciso III), bem como dirimir a controvérsia de 6rgaos jurisdicionais ou
entre a administragao publica acerca de normas constitucionais, a partir da edi-
¢ao de sumulas vinculantes (103-A).

Ao STJ, a CRFB dispde no seu artigo 105 que cabe a esse Tribunal dar
a ultima palavra referente a interpretagao de lei federal alvo de controvérsia
entre os 6rgaos judiciais (inciso III). Para ambos, a CRFB também atribui
competéncias originarias e recursais, comportando-se como Tribunais ordi-
narios.

Assim sendo, ha de se entender que o STF e o ST] comportam duas
fungdes importantes para a classificagio do que viria a ser um precedente
judicial com eficacia erga omnes, que sio as fun¢des nomofilacica e paradig-
matica. A primeira diz respeito a essa caracteristica, atribuida constitucional-
mente para esses orgaos, de dar a interpretagao final da norma, esse poder
de interpreta-la por dltimo; quanto a paradigmatica, vale dizer que é a fungao
responsavel pela pacificagao das controvérsias envolvendo lei federal frente
as instancias ordinarias que divergem no entendimento sobre seu sentido e
alcance (Amaral, Veneranda, 2018).

Diante do exposto, analisar-se-a as decisoes judiciais desses Tribunais,
detentores dos poderes mencionados, classificando-as em precedentes vin-
culantes ou n3o a comunidade.

Precedentes judiciais

Neste trabalho, adota-se o entendimento de que qualquer decisao judicial
¢ um precedente judicial. Todavia, existem precedentes, na linha do CPC, que
podem ser obrigatorios, persuasivos ou impeditivos (Silva, 2014). O mister, por
conseguinte, para analisar a vinculacao ao arbitro é a intelec¢io acerca dos pre-
cedentes obrigatérios, ou seja, aqueles que carregam consigo eficacia erga ommes.

De antemao, ja entendido sobre os dois pilares da fonte jurisdicional, quais
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sejam eles, o poder - advindo da fun¢ao nomofilacica e paradigmatica - e 0 mo-
delo juridico, ja se descarta todos os precedentes advindos de outros 6rgaos que
nao o STT e o STJ. Assim sendo, o modelo juridico para os precedentes na seara
privada é o proprio CPC que dispde sobre o tema em seu artigo 927 e incisos.

Vale destacar, ndo obstante, que na CRFB Federal, apds a aprovagio da
Emenda Constitucional n° 45 de 2004, havia comegado com a iniciativa que foi
consolidada no CPC (Cenachi, 2021). Foi com ela que os institutos da Sumula
Vinculante e o da Repercussiao Geral surgiram no ordenamento patrio. O CPC,
em verdade, alargou o rol constitucional como se vé no artigo rezro. Contudo,
ndo sio todos precedentes dispostos que se apresentam com eficacia erga omnes.
Decerto, qualquer precedente que nio seja exarado pelos Tribunais de Vértice?
nao pode apresentar essa caracteristica, podem ser eles precedentes persuasivos
ou impeditivos, mas nao obrigatorio.

Nessa toada, entio, verifica-se que as decisGes as quais detém essa ca-
racteristica sao as decisdes do STF em controle concentrado de constitucio-
nalidade (I); os enunciados de sumula vinculante (II); os acérdiaos em inci-
dente de assunc¢ao de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (III) e os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitu-
cional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (IV).

O inciso V, por outro lado, limita a vinculagao aos juizes que estiverem
vinculados ao respectivo 6rgao, tendo um efeito horizontal somente. E claro
que se os Tribunais de Vértice realizarem essas orientagoes e desejarem dota
-las de obrigatoriedade poderao assim faze-las, nada obstante se limitar a es-
tes 6rgaos que possuem poder constitucional de criar normas jurisdicionais
obrigatoérias (Cenachi, 2021).

Por fim, qualquer outro pronunciamento judicial que nao se adequa ao
modelo juridico da CRFB e do CPC e, outrossim, ser exarado por 6rgao que
nao detém o poder acima retratado nao podera produzir precedente judicial
com eficacia erga ommnes.

A atividade do arbitro

O arbitro é um dos principais atores da arbitragem. Enquanto a jurisdi-
¢do estatal encontra no Estado-juiz o monopdlio da adjudicacdo de solugdes
a litigios, a arbitragem encontra no arbitro legitimidade bastante para que,
de igual forma, dé fim a crise de certeza inerente a controvérsia. O reco-
nhecimento de outras formas de juridicidade deu azo as Alfernative Dispute
Resolution (“ADRs”), estrutura pluriprocessual que permite a redugao de ine-
ficiéncias inerentes aos mecanismos de solugao de disputa isolados (Sander,
1976; Salles, 2018).

Em verdade, fala-se em métodos adegunados de solucao de conflitos, ten-

2 Sdo os 6rgios do Poder Judiciario da mais alta hierarquia. I casu, o préprio STF e STJ.
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do em vista que a cada litigio é possivel a aplicagao de um método que mais
favorece sua resolugio eficiente, conforme configuracao e contexto em que
se aplica, com fins de atingir bons niveis de aceitagao e bons resultados em
cada caso (Salles, 2018).

A arbitragem, nesse contexto, figura como método heterocompositivo
pelo qual as partes convencionam que determinada controvérsia da qual seja
objeto direitos patrimoniais disponiveis seja submetida a apreciagao de um ter-
ceiro imparcial - quer seja, o arbitro - que adjudica decisio com a mesma efi-
cacia e executividade de uma sentenca judicial. Apesar de ja existente, foi por
ocasiao da LArb que a convengdo de arbitragem passou a vincular as partes a
arbitragem, independentemente de homologac¢ao pelo Poder Judiciario (Car-
mona, Lemes, Martins, 2017).

A autonomia da vontade e o consentimento sao elementos insitos ao pro-
cedimento arbitral. A declaragio de constitucionalidade da arbitragem, extraida
do AgRg em sede da SE n° 5.206-7, balizou que a prestagdo jurisdicional nao
¢ afastada nesse caso. Dai porque se entende que a arbitragem ¢é verdadeira ati-
vidade jurisdicional’. O munus confetido ao arbitro é, pot essa razao, sui generis:
deriva da convencao de arbitragem (de natureza material)* e resulta na afirma-
¢ao de que o arbitro exerce jurisdi¢ao (de natureza processual) (Martins-Costa,
2018).

Bem se sabe que, diferentemente do Poder Judiciario, a jurisdi¢ao do
arbitro se encerra por ocasido da prolagao da sentenga (artigo 29 da LArb),
nao possuindo o arbitro imperium ou coertio para fazer valer sentenga de natu-
reza condenatoria, mandamental ou executiva /atu senso (Guerrero, 2002). Na
fase executiva, a atuacio da norma concreta reconhecida na sentenca arbitral
se da pela realizacdo de atos processuais de império estatal sobre a realidade,
com ou sem a colabora¢io do devedor que niao adimpliu com a obrigagdo
representada em sentenga.

Apesar de o arbitro ndo ser dotado de poder de império para concreta-

3 Trata-se da teoria jurisdicional ou publicista da arbitragem. Referida teoria compreende a
arbitragem enquanto verdadeira atividade jurisdicional. As modificagdes trazidas pela Lei
de Arbitragem conferiram poderes ao arbitro, considerando-o juiz de fato e de diteito, a
fim de dirimir os conflitos de interesses das partes. Para além, a sentenca arbitral passou a
ter eficacia e forca de titulo executivo judicial. E nessa esteia que Carlos Alberto Carmo-
na (2009) entende que a arbitragem ndo elide os meios processos e acdes garantidos na
jurisdi¢do ordinaria. Ocorre mero deslocamento da jurisdi¢ao, pelo que, antes ordinaria,
passa a ser assegurada extrajudicialmente.

4 Ha quem afirme que a relagdo entre o arbitro e o particular ndo teria natureza material,
e sim jurisdicional (ou funcional). A Functional Status Approach entende que o arbitro teria
uma natureza quase-judicial (“quasi-judicial nature”), tendo em vista que estaria envolvido
com a administracdo da Justiga tal como juizes estatais. Tal teoria, contudo, ndo guarda
guarida na doutrina majoritaria, que identifica que a relagdo entre o arbitro e o particular
¢ contratual cujo nucleo é a confian¢a. Ha, portanto, um contrato de investidura que con-
substancia uma obrigacio de resultado, quer seja, ditar uma sentenca arbitral exequivel
(Platte; Riegler, 2007; Lemes, 2017; Schaeffer, 2020).

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



mente fazer valer suas decisGes, a auséncia dessa parcela especifica de poder nao
desqualifica todo o poder exercido pelo arbitro. Inclusive, a lei pode delegar a
particulares o exercicio de fun¢ao publica, tal como ocorre com o exercicio da
jurisdi¢ao pelos arbitros, cuja legitimidade se fundamenta na CREFB da Republica
e, por l6gico, na vontade das partes (Fichtner, Mannheimer, Monteiro, 2019).

Tal entendimento é refor¢ado por diversos dispositivos constantes da
LAtb: (i) o artigo 2°, §1°, estabelece que o arbitro encontra-se vinculado 2a
aplicagao das regras de direito material escolhida pelas partes; (7) o artigo
18 equipara o arbitro a juiz de fato e de direito; (7) o artigo 18, para além,
estabelece que a sentenga arbitral - pronunciamento final do arbitro - nao se
sujeita a recurso ou a homologac¢ao do Poder Judiciario; (22) por fim, o artigo
31 estatui que a sentenga arbitral, por si s6, tem forga vinculante em relagao
as partes.

O reconhecimento do carater jurisdicional da atividade do arbitro tem
consequéncias especificas. Isso porque cabe ao agente ou ao 6rgao dotado de ju-
risdictio a subsunc¢ao do fato a lei, cotejando interesses alheios de maneira impar-
cial. Significa dizer que é elemento préprio da jurisdi¢ao a afirmagao do direito
no caso concreto cujos interesses em conflito sao distintos e estranhos ao agente
ou a0 6rgao jurisdicional (Chiovenda, 1969; Cintra, Grinover, Dinamarco, 2015).

Identificado a quem pertence o direito material no caso concreto e nao
interposto recurso, o pronunciamento jurisdicional torna-se indiscutivel e in-
suscetivel de controle por outro poder, revestindo-se dos efeitos da coisa
julgada. A opgao politica de retirar do Poder Judiciario a prerrogativa de re-
discutir o mérito da sentenga arbitral confere definitividade a jurisdi¢ao arbi-
tral, somente excepcionada em casos excepcionalissimos, como nulidade da
sentenca arbitral.

Ante o exposto, evidente ¢é, a luz da doutrina arbitralista, que o arbitro
exerce funcio jurisdicional. Duvidas, contudo, pairam sobre a extensao do
sentido da “aplicac¢ao do direito brasileiro”. Seu escopo necessariamente im-
plica na vinculagio do arbitro aos precedentes judiciais? F o que se pretende
descortinar a seguir.

Vinculagao do arbitro a precedentes judiciais

A indagagao a respeito da medida e extensdao da vinculagao da ativida-
de do arbitro aos precedentes judiciais domésticos na aplicagio encontra 3
(trés) diferentes cenarios aos quais deve-se langar luzes.

Num primeiro cenario, a convenc¢ao de arbitragem prevé o dever de
vinculagiao ao precedente de forma expressa. Conquanto a autonomia pri-
vada ¢ principio fundamental do Direito Privado, podem as partes conven-
cionar que o arbitro deve se valer dos precedentes judiciais na aplicagiao das
regras de direito material®.

5 Ha discussdes acerca da possibilidade de as partes convencionarem expressamente a nao
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Num segundo cenario, a propria legislacao prevé o dever de vinculagao ao
precedente. Tal vinculagdo pode ser vista em Estados cujo Direito tem rafzes an-
glo-saxonicas, e é natural que assim o seja: nesses, o instituto dos binding precedents
é pressuposto e tradi¢ao do proprio sistema, de modo que o reconhecimento da
eficacia normativa dessa fonte do Direito ¢ especialmente privilegiado.

Num terceiro cenario, tanto a legislacio quanto a convengao de arbitra-
gem sa0 omissos a respeito da vinculagao do arbitro aos precedentes. Trata-
se do cenario predominante sobretudo no ambito nacional no qual a LArb
nao tem disposi¢coes especificas e as convengoes de arbitragem ordinaria-
mente praticadas nao tem disposi¢oes especificas sobre o tema. Nesse con-
texto, acalorou-se uma discussao que pode ser sumarizada em trés posigoes.

Uma primeira corrente entende que nao ha dever de vinculagio. En-
quanto fundamentos, tal corrente baseia-se no entendimento de que o siste-
ma de precedentes judiciais inaugurado pelo CPC/15 assume contornos de
uniformizag¢ao e de organiza¢ao do Poder Judiciario, impondo ao juiz estatal
um dever de observancia a fim de conformar a propria estrutura judiciaria.

Sob tal perspectiva, entende-se que nao haveria esse mesmo dever por
patte do arbitro, haja vista que (7) as regras de procedimento do CPC/15 nao
se aplicam a arbitragem e (7) o arbitro nao ¢ integrante - e, portanto, nao ¢
subordinado - ao Poder Judiciario, nao tendo a mesma extensao dos deveres
que sdo impostos ao juiz estatal (Mariani, 2018). Nessa linha, argumenta-se
que a imposi¢ao dos precedentes judiciais a arbitragem seria subverter a au-
tonomia da arbitragem enquanto sistema, de modo que “sustentar uma vincula-
¢do irrestrita, uma obrigatoriedade de observancia do resultado do precedente judicial (...) é
sustentar o fim da propria arbitragens” (Cremasco, Viana, 2018, p. 907).

Para além, sustenta-se que a LArb ndo prevé que a auséncia de obser-
vancia aos precedentes seria causa de nulidade da sentenga arbitral, de modo
que a criagao de um dever de vinculagdo importaria de ativismo interpretati-
vo vedado a luz da restritividade que compde a renuncia ao Poder Judiciario.
De forma especifica, essa corrente entende que o artigo 32 da LArb nio
prevé nenhuma hipétese de desconstitui¢ao da decisao arbitral que deixa de
observar um precedente judicial, bem como nao ha nenhuma forma de con-
trole processual da sentenga arbitral por esse motivo (Marques, 2013; Ab-
boud, 2016).

Uma segunda corrente, de forma diametral, entende que haveria uma
vinculagdo da atividade do arbitro a aplica¢ao dos precedentes ao caso con-
creto. Em contraposi¢ao, entende-se que o precedente judicial, enquanto
fonte do Direito, integra o proprio direito material aplicavel ao caso e ora
eleito pelas partes na convengao de arbitragem, de modo que “a vinculacio do

vinculagio do arbitro aos precedentes judiciais (opring out of precedents). Cf.: AMARAL,
Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. In: LEVY, Daniel; SETOGUI, Guilher-
me J. Pereira (coord.). Curso de Arbitragem. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p. 288-289.
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drbitro ao precedente judicial normativo nao decorre de uma subordinacio (inexistente) da
Jurisdigao arbitral ao Poder Judicidrio, mas da observancia dos quadros de fonte normati-
vas de direito no Brasil” (Cenachi, 2021).

Para além, sustenta-se que os precedentes constituem, em #/tima ratio,
o estado atual da interpretagao da lei, fonte que se pretende, a luz da primei-
ra corrente, fazer central. Com efeito, os Tribunais Superiores, ao editarem
enunciados ou decisGes a respeito de determinado dispositivo constitucional
ou de lei federal, o fazem na interpretagdo que mais se conforma com a
sistematicidade do ordenamento juridico, sendo irrazoado que o juiz estatal
deva considera-lo e o arbitro - que exerce atividade judicante - ndo. Nesse
sentido:

“Assim, se os arbitros e magistrados desempenham o mesmo pa-
pel, a mesma fungao, seria ilégico pensar que niao devem observar
as mesmas fontes de direito, 0 mesmo arcabougo juridico. Nio é
correto pensar que a decisdo dos arbitros deva apenas se pautar na
Constitui¢do Federal e na lei strito sensu. Ora, se o sistema juridico
brasileiro empresta relevancia a outras fontes do direito, algumas
com conteido normativo de envergadura constitucional, ndo pa-
rece correto afirmar que o julgamento dos arbitros deva observar
a lei e tao somente a lei” (Fioravanti, 2017, p. 83).

Sustenta-se, ainda, que a mera auséncia de san¢ao ou mecanismo de
controle sobre sentenca arbitral que deixa de aplicar precedente judicial nao
infirma a conclusao de que o arbitro deve observa-lo. Tal entendimento ¢é
advertido por Guilherme Rizzo Amaral, para quem a ideia de que a cada
dever corresponda uma sangao foi eficientemente contraposta por situagdes
juridicas nas quais haveriam ordens desacompanhadas de san¢oes (Amaral,
2018). Nesse contexto, eventual auséncia de san¢ao do arbitro que deixa de
aplicar o precedente judicial nao infirmaria a existéncia desse dever (Cena-
chi, 2021; Macédo, Almeida, 2020).

Por fim, um argumento de ordem pratica e que integra esse conjunto de
fundamentos seria aquele no qual a aplicacao de precedentes domésticos pelos
arbitros asseguraria maior seguranga juridica e, por consequéncia, atrairia maio-
res investimentos empresariais no pais. Isso porque sistemas juridicos instaveis
tendem a maximizar a possibilidade de litigios e, por consequéncia, 0s custos
de transacao e de oportunidade, o que afastaria a circularidade de agentes eco-
nomicos.

Uma terceira corrente consubstancia uma posi¢ao intermediaria entre
a auséncia de vinculagao e a maxima vinculacdo. Para essa corrente, haveria
um conjunto de precedentes que seriam dotados de abstratitividade e nor-
matividade suficientes a vincular qualquer atividade judicante exercida em
territorio nacional, inclusive aquela derivada do arbitro. Tratam-se, aqui, dos
precedentes normativos dotados de eficacia erga omnes e que atribuem ao Di-
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reito carater unitario, como sumulas vinculantes, decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) em controle concentrado de constitucionalidade ou em
regime de repercussio geral, nos termos dos artigos 102, inciso I, §2° e 103-
A da CRFB (Fioravanti, 2017).

Por outro lado, ha precedentes que, apesar de nao gozarem de elemen-
tos que lhes outorgue normatividade e/ou abstratitividade, constituem base
argumentativa suficiente para fins de convencimentos. Esses precedentes
- ora alcunhados persuasivos - nao seriam aplicados de forma compulsé-
ria pelo arbitro, mas poderiam servir de base para seu convencimento (por
exemplo, para demonstragao, pela parte, de similaridade da causa de pedir e
de qual foi a conclusio por este ou aquele tribunal).

Cabe ressaltar que, seja normativo, seja persuasivo, a aplica¢ao do pre-
cedente judicial pelo arbitro nao deve se dar i abstrato, e sim in concreto, isto
é, com 2 analise casuistica de seu cabimento no caso concreto submetido a0
arbitro.

Mecanismos judiciais de controle de sentenga arbitral que inaplica
precedente judicial

A doutrina apresente 3 (trés) mecanismos processuais para controle da
sentenca arbitral que deixa de aplicar o precedente judicial: (7) a aciao anula-
toria de sentenca arbitral, (7) a arguicao de inexigibilidade do titulo executivo
judicial em sede de impugnacdo ao cumprimento de sentencga e (77) a recla-
macao.

A agao anulatéria da sentenca arbitral se funda no artigo 32 da LArb e
representa a a¢ao adequada para declaragao de nulidade do pronunciamento
contaminado por vicios formais determinados. Diferente do regime de nu-
lidades que podem ser reconhecidas a qualquer tempo, os vicios inerentes a
sentenca arbitral somente podem ser alegados em demanda desconstitutiva
fundada no artigo 33 da LArb, no prazo decadencial 1a fixado (Ricci, 1999).

Enquanto um dos poucos pontos de inflexdo entre a jurisdi¢ao arbitral
e a jurisdi¢do estatal, a acdo anulatdria se limita a analise desses aspectos for-
mais que contaminaram a arbitragem desde seu inicio (como a nulidade da
convengao de arbitragem, a falta de capacidade do arbitro, etc.) ou ao longo
do procedimento (como a extrapolagao dos limites da convengao de arbitra-
gem, a violagao do prazo para sua prolagiao, a comprovagao de prevaricagio,
concussao, corrupgao, etc.) (Carmona, 2009).

Aqueles que entendem pela existéncia de dever de vinculagao do arbi-
tro ao precedente entendem que a sentenca que deixa de considerar prece-
dente judicial obrigatério implicariam violagao da ordem publica e vicio de
fundamentagao, com base nos artigos 20, inciso 11 e 32, inciso 111, da LArb.
Ha, ainda, o entendimento de que a sentenca arbitral seria anulavel “guando o
drbitro se recusa expressamente a aplicar o precedente judicial normativo ao caso fora das

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



hipéteses de legitima distingdo, por desrespeito aos limites da convengio de arbitragem que
impae o direito brasileiro como norma aplicavel ao conflite” (Cenachi, 2021, p. 138).

Nao se pode olvidar que, em virtude do principio da kompetenz-kompe-
teng, faz-se necessario o prévio exaurimento da jurisdigao arbitral para que
a (in)aplica¢ao do precedente seja fundamento para a agdo anulatéria. Isso
porque o arbitro tem prioridade para analisar todas as questdes relacionadas
ao contrato em que a convencao de arbitragem esta inserida, de modo que
o precedente judicial que se alega ndo ter sido aplicado deve ser submetido
previamente a apreciagdo do arbitro, seja no curso da arbitragem, seja em
sede de pedido de esclarecimentos, nos termos do artigo 30, inciso II, da
LAtb.

A impugna¢ao ao cumprimento de sentenca ja se insere NO Processo exe-
cutivo lastreado em sentenga arbitral, a qual, como visto, constitui titulo executi-
vo judicial. Enquanto matérias que podem ser objeto de argui¢do, pode o deve-
dor alegar a inexigibilidade do débito reconhecido em sentenga fundada em lei
ou em ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
nos termos do artigo 535, §5°, do CPC. Nesse caso, deve-se demonstrar que o
precedente judicial tem potencial de alterar o resultado da demanda em favor do
devedor enquanto condicao da agao.

Ha, nesse particular, duas posi¢oes. De um lado, entende-se que o de-
vedor tem liberdade para alegar qualquer matéria prevista no artigo 32 da
LArb em sede de impugnagao do cumprimento de sentenga sem que se su-
jeite ao prazo decadencial previsto para a acdo anulatéria de sentenga arbitral
(Donaldo, 2004). Ha, de outro lado, quem entenda que “se o fundamento da in-
pugnagao for qualquer um daqueles previstos pelo art. 32 da LArb, a medida s poderd
ser admitida se for interposta dentro do prazo estabelecido pelo §1° do art. 33 da mesma
Ler” (Yarshell, 2018, p. 430).

A reclamagdo, por fim, é o instrumento processual adequado contra
ato administrativo ou decisao judicial que deixa de seguir determinado pre-
cedente normativo previsto na CRFB ou em lei. Previsto no artigo 103-A,
§3°, da CRFB e no artigo 998 do CPC, a reclamagao busca garantir a obser-
vancia do precedente, preservando a competéncia do Tribunal que o for-
mou.

O 6bice a0 uso da reclamagio para controle das sentengas arbitrais é pre-
cisamente sua inadmissibilidade em face de decisoes transitadas em julgado, nos
termos do artigo 988, §5°, do CPC. Logo, “cono a sentenca arbitral se torna definitiva
quando da sua prolagao (...) nao vemos como sustentar o cabimento da reclamagao nesse cend-
ri0” (Cenachi, 2021, p. 147). Para além, nao ha como negar que a reclamagao é
remédio puramente judicial e inerente a estrutura do Poder Judiciario cujo ob-
jetivo é preservar o papel institucional das Cortes Superiores. Logo, entende-se
que o escopo da reclamacgao limita sua abrangéncia para abarcar um eventual
controle de sentengas arbitrais por esse meio.
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Notas finais

Sem pretensao de esgotamento do tema, o presente artigo teve por fi-
nalidade delinear alguns elementos juridicos para compreender se hd e - se
houver - em que medida se da a vinculag¢ao do arbitro ao precedente judi-
cial. Tal discussao retomam as balizas tedricas que conformam o conceito de
fontes do Direito e precedentes judiciais a luz da CRIFB e do ordenamento
juridico brasileiro.

Apesar de a LArb ndo conter previsao expressa acerca dessa vincula-
¢do e nem elementos especificos que conduzam a essa conclusao, entende-se
que o arbitro encontra-se vinculado aos precedentes obrigatérios, mormente
aqueles previstos na CRFB (artigos 102, §2° ¢ 103-A) e no CPC (artigo 927).
Isso porque esses gozam de normatividade e abstratividade aptos a compor
o proprio Direito. Os demais precedentes, por sua vez, servem enquanto
técnicas de julgamento.

Para além, observou-se que, embora a arbitragem componha sistema au-
tonomo em relagao ao Poder Judiciario - e, por isso, nao sujeito a0s mesmos
deveres impostos a0 juiz estatal - ndo ha imunidade da arbitragem em relagao a
observancia das regras comuns e das garantias constitucionais. Desse modo, o
arbitro, enquanto juiz de fato e de direito, deve exercer a jurisdi¢io guardando e
observando aqueles pressupostos de preservagao da integridade do ordenamen-
to juridico.

Nao significa que o arbitro se encontra compulsoriamente a aplicar
determinado precedente judicial para a qualificagao juridica de determinado
fato, e sim que este deve, quando invocado pelas partes, coteja-lo com os fa-
tos e verificar se seus pressupostos permitem-no aplica-lo ao caso concreto.
Trata-se, enfim, de uma analise que deve ser feita 7z concreto pelo arbitro, e
nio de forma abstrata.
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Resumo:

O tratamento médico se insere no rol dos deveres do Estado, é um prin-
cipio fundamental em muitas sociedades contemporaneas. Essa perspecti-
va esta frequentemente ancorada na compreensio de que o direito a saude
¢ um direito humano basico, reconhecido por varias declara¢ées e tratados
internacionais. Assim, os Estados tém a responsabilidade de garantir que os
seus cidadaos tenham acesso a servi¢os de saude adequados e praticos. Sen-
do um direito fundamental, o direito a saude é muitas vezes considerado
uma extensdao do direito a vida e a dignidade da pessoa humana. O feno-
meno da judicializagio das demandas relacionadas a saude é um fenémeno
global, diante da complexidade das relagoes dos direitos dos pacientes e o
papel do Estado (género) na promogao da satde. A judicializagdo da saidde
esta intrinsicamente ligada a necessidade de equilibrar os direitos individuais
com as capacidades financeiras limitadas nos sistemas de saide. No Brasil,
ha décadas o tema faz parte da pauta dos Tribunais Superiores, que por meio
de suas decisoes, vem procurando sistematizar a atuagao do sistema judicia-
rio nas demandas relacionadas a efetivaciao do direito fundamental da saide.
Neste contexto, a técnica da mediacao na resolucao dos conflitos da area da
saude é uma abordagem alternativa resolu¢ao de disputas que busca promo-
ver a comunicagao, a compreensao mutua e a colaboracdo entre as partes
envolvidas, com o objetivo de encontrar solugdes satisfatorias para ambas as
partes.

Palavras-chave: Direito a saude; Direito fundamental; Dignidade da pessoa
humana; Mediacao.

Introducgao

A judicializagao da saide é um tema complexo que reflete desafios sis-
témicos e éticos. Encontrar um equilibrio entre o direito a saude, a susten-
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tabilidade financeira dos sistemas de saide e a ética médica é crucial para
abordar eficazmente esse problema crescente.

O direito a saude, esta intrinsecamente ligado a preservacao da vida e
a garantia da dignidade da pessoa humana. A saide é reconhecida como um
dos elementos essenciais para que cada individuo possa desfrutar plenamen-
te de seus direitos e participar ativamente na sociedade.

A efetivagao do direito a saude, embora seja um principio fundamental,
encontra frequentemente barreiras graves, especialmente no que diz respeito
as limitagdes or¢amentarias e burocraticas. Essas barreiras representam de-
safios para a implementagao de politicas publicas de saide praticas, afetando
diretamente a qualidade e o alcance dos servigos disponiveis a populagao.

Destarte, sendo o diteito a satide um direito fundamental, diante da
violacdo desse direito, a interven¢ao do poder judiciario é um recurso muitas
vezes necessario diante de situagdes em que o sistema de saide encontra di-
ficuldades em fornecer o atendimento adequado aos cidadaos.

Atento ao crescente aumento das demandas judiciais no Brasil, o Con-
selho Nacional de Justi¢a editou a Recomendag¢ao n® 31-2010 para que os
Tribunais brasileiros, adotassem medidas que subsidiassem os magistrados e
demais operadores do direito na solu¢io das demandas judiciais de saude, E
através da Resolugao n® 107-2010, instituiu o Férum Nacional para o moni-
toramento e resolu¢iao das demandas. Como resultado, foram criados Comi-
tés Executivos Estaduais, sob coordenagao de magistrados, com o objetivo
de coordenar e executar a¢Oes especificas.

Segundo estudo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2019), hou-
ve aumento de 130% no numero de a¢Ges judiciais relacionadas a saude no
Brasil entre 2008 e 2017, saltando de 42.453 para 95.752 somente na primei-
ra instancia. O impacto nos gastos com saude atinge tanto o Estado quanto
as empresas da saude suplementar.

Neste contexto, a aplicacdo da ferramenta da mediagao, na resolugao
dos conflitos na area da satde, vem sendo utilizada no Brasil, de forma aca-
nhada, mas tem comprovado ser um eficiente instrumento na resolugao das
controvérsias de diferentes ordens.

A dignidade da pessoa humana como direito fundamental

Na filosofia de Kant, a dignidade nao ¢é algo que possa ser adquirido
ou perdido, esse principio implica que todas as pessoas devem ser tratadas
como fins em si mesmas, respeitando sua autonomia e dignidade, e ndo sim-
plesmente como meios para atingir nossos proprios objetivos. A dignidade
da pessoa humana é um principio ético e filoséfico que confirma o valor
intrinseco de cada ser humano, independentemente de caracteristicas como
raga, religido, género, orientagao sexual, ou qualquer outra condigio.

Para Kant (2007, p. 77), a dignidade esta relacionada a natureza intrin-
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seca do ser humano, segundo o pensador, “no reino dos fins tudo tem um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode-se por em vez
dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo prego, e portanto, nio permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.

Este principio, é reconhecido como pedra angular para a promogao de
uma sociedade justa e equitativa. O principio da dignidade humana serve
como base para o reconhecimento e garantia de outros direitos humanos.

Esta concep¢ao influenciou significativamente o desenvolvimento da
ética moderna e continua a ser uma referéncia importante na discussao so-
bre os fundamentos morais e a dignidade da pessoa humana.

O respeito a dignidade é derivado da premissa de que todos os seres
humanos tém direitos inalienaveis e intransferiveis. Como reconhecimento
da importancia deste principio, muitas constitui¢oes incluem expressamente
a dignidade da pessoa humana, como um principio fundamental.

No Brasil, a Constitui¢ao de 1988 em seu artigo 1°, inciso 111, estabele-
ce como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignida-
de da pessoa humana.

O reconhecimento da dignidade implica em prote¢do contra tratamen-
tos degradantes, torturas, discriminagdo e qualquer forma de violagio dos
direitos humanos, isso significa que leis, politicas publicas e praticas sociais
devem ser projetadas e formuladas de maneira a respeitar e preservar a dig-
nidade de cada individuo.

Na 4rea da bioética, o respeito pela dignidade da pessoa humana, de-
sempenha um papel crucial, que busca equilibrar avangos cientificos e tecno-
légicos com valores éticos, respeitando a autonomia, a integridade e a dig-
nidade dos individuos. O respeito pela dignidade da pessoa humana é tema
central em diversas dimensdes da bioética.

O direito a satde como direito fundamental

A consideragao da saude como um direito fundamental é uma pers-
pectiva amplamente aceita internacionalmente e esta consagrada em varios
documentos e tratados de direitos humanos. O direito a saude é geralmente
visto como parte integrante do direito mais abrangente a vida e a dignidade
humana.

O artigo 25 da Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos preconiza
o direito de toda pessoa a um padrao de vida adequado a saide e bem-estar,
incluindo a alimentacio, o vestuario, a habitacio, aos cuidados médicos e os
servigos sociais necessario para usa existéncia digna, 7z verbis:

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar ¢ a sua familia
a saide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagio, ao
vestuario, ao alojamento,
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a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessa-
rios, e tem direito a seguran¢a no desemprego, na doenca, na in-
validez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.
2. A maternidade e a infincia tém direito a ajuda e a assisténcia es-
peciais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio,
gozam da mesma prote¢do social. (ONU, 1948).

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais (ONU 1992), do qual o Brasil é signatario, preconiza que, “os
Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de saide fisica e mental”.

Contudo, recursos limitados, desigualdades socioeconomicas, barreiras
estruturais e burocracias em excesso, podem representar desafios na plena
implementacao do direito a satde. A alocagao eficiente de recursos e a supe-
ragao de obstaculos estruturais sao elementos-chave na busca pela realizagao
plena desse direito fundamental.

A Constituigdo é o marco fundante do ordenamento juridico brasileiro
que irradia sua for¢a normativa para todos os setores do Direito, de acordo
com Miguel Reale (2005, p. 344) “¢ o Direito primordial, porquanto condi-
ciona os demais”.

A vida e a satude sdo direitos fundamentais do ser humano, pressupos-
tos da existéncia dos demais direitos. A Constituicio Federal do Brasil de
1988, nos termos de seu artigo 6°, incluiu a saude no rol dos direitos sociais
e a definiu:

Art. 6°-S3o direitos sociais a educacio, a saude, o trabalho, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui-

¢do (Brasil, 1988).

No mesmo cddex, nos termos dos artigos 196, 197 e 198, a Uniao, o
Distrito Federal, os Estados e os Municipios sao solidariamente responsa-
veis pelo fornecimento dos servigos de saude.

O direito a sadde ¢, portanto, um direito fundamental, de cunho social
e exigivel perante o poder publico, por meio de a¢des judiciais, pois nao se
trata de mera norma programatica, na medida em que, como enfatiza Silva
(2002, p. 285) “os direitos sociais sao prestagdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo de situag¢oes sociais desiguais”.

Nesse contexto fundamental, que defende a vida, a dignidade humana
e a saude, e visando ao atendimento integral nessa area, as agoes e Servicos
de sadde revestem-se da caracteristica de relevancia publica e constituem um
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sistema unico, hierarquizado e regionalizado, organizado de acordo com a
diretriz do atendimento integral a saude. Por sua vez, a Lei Organica da Sau-
de - SUS (Brasil, 1990) seguindo as diretrizes constitucionais, também priori-
za a assisténcia integral, zz verbis:

Artigo 7°. As ac¢des e servigos publicos de satde e os servicos pri-
vados contratados ou conveniados que integram o Sistema Uni-
co de Satde - SUS sido desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no artigo 198 da Constitui¢ao Federal, obedecendo ainda
a0s seguintes principios:

I - Universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os
niveis de assisténcia;

II- Integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto ar-
ticulado e continuo das a¢les e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema;

[]

Dentro do cenario tracado pelo sistema constitucional brasileiro e legal
vigente, a saude nao ¢ apenas uma contraprestagao de servicos devida pelo
Estado as pessoas. E, sobretudo, um direito fundamental do ser humano,
por isso mesmo ¢ ilimitado, revestido das caracteristicas de universalidade,
igualdade, gratuidade e integralidade.

Neste sentido:

[..] “o reconhecimento de um direito originatio a prestagdes, no
sentido de um diteito subjetivo individual a prestagdes materiais
(ainda que limitadas ao estritamente necessitio para a prote¢io
da vida humana), diretamente deduzido da Constitui¢io, constitui
exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou nio) que in-
clua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica.” (Sarlet,

1998, p. 299).

Isso impede o Estado de se abster do dever de prestar a saude de for-
ma completa, ou seja, o Estado tem o dever de prestar assisténcia a saude de
forma de forma completa, garantindo que os servigos de saude sejam abran-
gentes, eficazes e alinhados as reais necessidades dos usuarios.

A judicializagdo da saude

A judicializagao da saidde ¢ uma caracteristica global que se manifes-
ta quando questoes relacionadas com o acesso, financiamento ou qualidade
dos servicos de saide sao levadas aos tribunais. Esse processo pode envol-
ver individuos, organizacbes nao governamentais, profissionais de saide ou
até mesmo o proprio sistema de sadde, buscando a garantia de direitos € o
acesso a tratamentos especificos. A judicializacao da saude apresenta desa-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 307



fios e implicacGes significativas em diversos paises ao redor do mundo.

No Brasil, o fenémeno conhecido como judicializagio da saude nio é
novo, e ¢ estudado desde a década de 1990, a partir dos primeiros processos
judiciais envolvendo o fornecimento de medicamentos para o tratamento de
HIV/Aids.

Ha décadas, o Brasil vem procurando investir na publicagdo e aperfei-
coamento de listas de medicamentos essenciais como instrumento para ga-
rantia do acesso a assisténcia farmacéutica e para promogao do uso racional
de medicamentos.

Entretanto, é certo que o Ministério da Saidde ndo atualiza seus pro-
tocolos com a mesma velocidade que surgem os avangos tecnoldgicos da
Medicina Baseada em Evidéncias (MBE), de forma que sempre existira uma
defasagem, que nao pode ser ignorada, sob pena de se desnaturar o direito
do cidadio de ter acesso as mais recentes evolucoes médicas.

A crescente judicializacio das demandas relativas a tratamentos/proce-
dimentos médicos, tem despertado novos paradigmas nos tribunais, que atua
no controle da legalidade, a fim de que o preceito constitucional de direito
a saude, seja efetivamente concretizado. Isso reflete a importancia do acesso
a tratamentos e servigos médicos como um direito fundamental consagrado
nas constituicdes de diversos paises.

A judicializagao das demandas na area da saude esta ligada a participa-
¢ao mais efetiva do Poder Judiciario, na medida que o Estado (género) adota
posturas cunho meramente politico e econdémico, e pouco técnico.

Neste sentido:

A judicializacdo é um fato, uma circunstancia do desenho insti-
tucional brasileiro. J4 o ativismo é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicio, expan-
dindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala - e este
¢ o caso do Brasil- em situagées de retragdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. (...) o ativismo judicial legitimamente exetcido
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitu-
cional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridi-
cos indeterminados). (Barroso, 2018, p. 235).

E certo que diante de um direito fundamental violado, é imprescindi-
vel a intervenc¢ao do Poder Judiciario como garantidor do cumprimento dos
preceitos constitucionais.

E inegével que existem casos mais complexos e que, eventualmente,
deverdo serem tratados na esfera do judiciario, mas também havera muitas
situagoes que, com didlogo e informagoes assertivas, evita-se o tramite judi-
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cial, auxiliando a populag¢io a dar continuidade a seus tratamentos, consultas
e procedimentos.

A técnica da mediagao na resolugao dos conflitos na area da saude

Tradicionalmente, a cultura juridica tem promovido a ideia de que a
solugdo de controvérsias requer intervencao judicial, frequentemente rele-
gando alternativas mais pacificas a um plano secundario.

Na atualidade existem, trés formas de resolver os conflitos: a) as reso-
lugdes estatais, ou a heterocomposi¢ao dos conflitos, como hoje conhecidas
as decisdes judiciais; b) a autocomposigao, realizada no ambito jurisdicio-
nal, prévia ao inicio do processo ou no ambito de érgaos auxiliares da jus-
tica, como o Ministério Publico, Defensoria Publica e a Advocacia Geral da
Unido; e c) as resolugdo dos conflitos ou autocomposi¢ao dos conflitos, em
ambitos extrajudiciais, privados ou nao.

Os Modelos Alternativos de Resolugao de Conflitos (MARC') emet-
gem como um paradigma transformador, representando uma adesio a cul-
tura da pacificagdo e a preferéncia pela solugao amigavel.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justiga - CNJ, tem papel fundamen-
tal na organizacdo e na promogao de agoes de incentivo a auto composi¢ao
de litigios e a pacificagao social. O Conselho ao implantar o Movimento pela
Conciliagao em agosto de 2000, teve por objetivo alterar a cultura da litigio-
sidade e promover a busca de solugdes para os conflitos mediante a constru-
¢ao de acordos.

Em 2010, com o crescimento das demandas internas sobre o tema, foi
editada a Resolu¢ao n. 125, que dispos sobre a Politica Judiciaria de Trata-
mento Adequado dos Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciario.

Além da Resolucio 125/2010, o Conselho também publicou a Reco-
mendacio n. 50/2014 para estimular e apoiar os tribunais na adogio das
técnicas consensuais de resolu¢ao de conflitos.

O Conselho, também, instituiu como objetivo estratégico para o pe-
rfodo 2021-2026 fortalecer a Politica Judiciaria de solugoes alternativas de
conflitos e a desjudicializagao das demandas.

Nesse contexto, a Mediacao é uma forma de solucao de conflitos na
qual uma terceira pessoa, neutra e imparcial, facilita o dialogo entre as par-

1 Também conhecidas como ADR (Alsernative Dispute Resolutions). Nos anos 1970, surgiu
na Universidade de Harvard, um sistema de pensamento denominado Critical Legal Stu-
dies, que tendo como representante o Doutor Derek Bok, antigo decano da Faculdade de
Direito, constitufa um movimento critico sobre a situacdo do sistema judicial americano
provocada pelo aumento de causas inconclusas ante os tribunais e gerando uma oposi-
¢io frente a tendéncia legislativa federal de normativismo excessivo. A Pound Conference
de 1976 deu oportunidade de colocar a primeira pedra na construcdo do movimento da
ADR, que se propoe a defesa de meios extrajudiciais e a resolucdo de conflitos modifi-
cando o monopélio dos tribunais.
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tes, para que elas construam, com autonomia e solidariedade, a melhor solu-
¢ao para o conflito. Em regra, ¢é utilizada em conflitos multidimensionais ou
complexos. A Mediagao é um procedimento estruturado, nao tem um prazo
definido e pode terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém autonomia
para buscar solugdes que compatibilizem seus interesses e necessidades.

O entendimento da relevancia dos Modelos Alternativos de Resolucio
de Conflitos ganhou for¢a em um cenario de crescente valorizagao da parti-
cipagdo social e da conscientizagdo politica.

A mediagao de conflitos encontra-se atualmente regulamentada, além
do Brasil, em diversos paises, entre eles em Portugal (2013), pela Lei n® 29,
que “estabelece os principios aplicaveis a media¢do realizada em Portugal,
bem como os regimes juridicos da mediacao civil e comercial, dos mediado-
res e da mediagao publica”. Isso que reflete o reconhecimento da importan-
cia dessa pratica na resoluc¢ao eficaz dos conflitos.

A aplicagio da ferramenta da mediagao, oferece uma estrutura legal
que protege os direitos das partes envolvidas, estabelece padres de qualida-
de e promove a confian¢a na mediagdo como uma ferramenta valiosa no sis-
tema de justica. Essa abordagem contribui para aliviar a carga dos tribunais,
promover a celeridade na resolugao de conflitos e, acima de tudo, oferecer
uma alternativa construtiva e colaborativa para lidar com disputas.na resolu-
¢ao dos conflitos na area da saude.

Nesse contexto, “a atuagdo perene do Judiciario trouxe a necessidade
de este Poder reconfigurar suas estratégias e pensar em meios e formas de
atuar judicial e extrajudicialmente na efetivagao da saude” (CNJ, 2015. p. 55).

Embora ainda seja modesta a aplica¢ao desse instituto nesses conflitos
no Brasil, as iniciativas adotadas por alguns juizos em diversos estados, tem
demonstrado que sio métodos eficazes e que podem ser efetivamente ado-
tados e com diversos beneficios, nas palavras de Nascimento (2016, p. 209),
essa op¢ao da mediagao resulta em:

[..] enorme vantagem em custos e beneficios na utilizacio do dia-
logo e construgio de consenso, em particular da Mediagio como
procedimento de facilitagio de didlogos na area da sadde, onde ja
é pressuposto a existéncia de um desgaste emocional pela questio
de saide vivenciada.

E inegivel que os Modelos Alternativos de Resolucdo de Conflitos
(MARC) representam uma transi¢ao significativa na cultura de resolu¢ao de
disputas, abragando a cultura da pacificagio em contraposi¢dao a prevalente
busca por solugées judiciais.

Essa mudanca ¢ respaldada pela preferéncia pela solugdo pacifica, que
nao apenas preserva as relagoes sociais, mas também se alinha as demandas
economicas e a crescente énfase na participagao social. Portanto, é¢ imperati-
vo reconhecer a importancia dos MARC como catalisadores de uma cultura
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de didlogo e cooperagao, enriquecendo o tecido social e contribuindo para
uma sociedade mais justa e equitativa.

No Brasil, a técnica da mediacdo na resolucio dos conflitos da area da
saude, ainda ¢é utilizada de forma acanhada, mas tem demonstrado resulta-
dos efetivos.

Neste sentido o relato de um Defensor Puablico:

Um problema de ressondncia magnética que existia uma fila a um
ano e meio atras de treze mil pessoas esperando, ou seja, antiga-
mente esperava-se dois anos para uma ressonancia. Agora sio dois
meses. Depois que a Defensoria levou a situagao, a secretaria que
se convenceu da necessidade de resolver e resolveu. A mesma coi-
sa aconteceu com a fila de cardiologia que estava com uma fila
gigante. A gente levou ao comité, a secretatria foi provocada, fez
uma reuniao conosco, levou seus gestores que pensaram em uma
solucdo, eles entregaram a solucdo, criaram um novo fluxo, que
esta melhorando. Eu estou vendo que estd melhorando. Aconte-
ceu isso também com alguns exames que eles niao ofereciam, tra-
tamento de camara hiperbarica, eles nio tinham, a gente sempre
tinha que entrar com uma agdo. Depois que a gente conversou,
eles contrataram um lugar para fazer e agora ndo aparece mais.
Entio a gente vé uma evolucio clara de varios problemas quando
a Defensoria pega essas questes individuais, percebe que é um
problema coletivo e leva para a secretaria. As vezes ela resolve e
temos excelentes respostas. As vezes ela nio resolve e af viram
acoes coletivas do MP, por exemplo, mas nés temos uma sinergia

muito boa. (CNJ, 2015)

Oportuno destacar que nas experiéncias pesquisadas, as iniciativas da
criagdo das camaras de conciliacdo, partiu dos magistrados, que se teve como
primeiro movimento a auto capacitagao (magistrado), capacitacio mutua
(magistrado e gestor) e capacitagio compartilhada (magistrado com outros
magistrados), por meio de féruns, discussdes e compartilhamento de expe-
riéncias, que serviram para o aprimoramento e na busca de solugdes.

Os principais obstaculos enfrentados foram a falta de compromisso
dos gestores em desenvolver projetos de longo prazo, a resisténcia inicial de
juizes e procuradores, a desarticulagao das redes de assisténcia locais, a baixa
comunicagao dentro dos proprios setores internos das Secretarias Munici-
pais de Sadde, a auséncia de didlogo entre as institui¢oes juridicas e politicas,
a auséncia de espago fisico adequado e a inexisténcia de canais de entrada
para acolher as demandas administrativamente, baixa qualificagdo profissio-
nal dos gestores e profissionais de saude, além do grande niamero de confli-
tos envolvendo a presta¢ao dos servicos publicos de satude.

O pressuposto para aplicagao da medicagdo na area da saide é de que
as institui¢Oes juridicas podem fazer muito mais pela efetivagao do direito
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a saude do que a mera propositura e decisoes de ag¢oes judiciais, proporcio-
nando espago para diversas estratégias extrajudiciais na efetivagao do direito
fundamental da saude, proporcionando mais celeridade e economias.

Esse enfoque refor¢a a importancia de estratégias extrajudiciais para
promover a efetivagao desse direito fundamental, proporcionando celerida-
de, economia e uma abordagem mais colaborativa na resolucao de conflitos.

Contudo, pela propria natureza da demanda, ela possui caracteristicas
proprias em que é necessarios o envolvimento e o comprometimento de di-
versos atores para que a medicagdao possa apresentar resultados satisfatorios.

Conclusio

A judicializa¢ao da saude é uma caracteristica global e a desconstitui¢ao
da cultura da judicializagdo, aponta para a necessidade de se criar alternativas
ao modelo adversarial do Judiciario.

A judicializagdo crescente, tanto no sistema publico quanto no priva-
do, ao longo da dltima década é um aspecto complexo que envolve diversos
aspectos sociais, politicos e econémicos. Esse aumento na busca pelo Ju-
diciario reflete uma série de transformagoes na sociedade contemporanea,
evidenciando a confianga da populacio nas institui¢oes judiciais como meca-
nismo para a resolugao de conflitos e a garantia de direitos.

O direito a saude, consagrado em diversas legislacGes nacionais e trata-
das internacionalmente como um direito fundamental, e exige agdes efetivas
para garantir que as pessoas tenham acesso a tratamentos e servigos médicos
necessarios.

A mediagao surge como uma ferramenta que pode contribuir signifi-
cativamente para essa efetivagdo, promovendo o dialogo institucional, pos-
sibilitando que o dialogo se transforme numa ferramenta que possibilita o
desenvolvimento de estratégias extrajudiciais para a efetivacao desse direito.

A técnica da mediacdo fornece uma abordagem mais célere em compa-
ragao com o processo judicial tradicional. A celeridade na resolucao de con-
flitos é particularmente importante na area da saide, onde a demora pode
ter impactos diretos na saide e no bem-estar dos individuos.

Além do mais, a resolugao de conflitos por meio da mediagdo pode
representar uma economia substancial de recursos, e isso ¢ especialmente
relevante considerando os custos associados aos processos judiciais.

Destarte, dada a complexidade das questdes da saude, é certo que exis-
tem casos mais complexos e que, eventualmente serao tratados no ambito
do Poder Judiciario, mas as experiéncias pesquisadas demonstraram que,
com dialogo e a cooperagiao estabelecidas entre o Poder judiciario e o Poder
executivo, é possivel evitar o tramite judicial na maioria dos casos, auxiliando
a populagio na efetivagao do direito a sadde.

O uso da técnica da mediacao nos conflitos no ambito dos sistemas
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publicos de saude pode ser uma estratégia valiosa para a resolucdo de dis-
putas e aprimoramento do atendimento a popula¢io. Em ultima analise, a
media¢ao na area de saude pode contribuir para uma prestagiao de servigos
mais eficiente, justa e centrada no paciente, alinhando-se com os principios
da universalidade, integralidade e equidade.

Essa abordagem extrajudicial promove uma cultura de resolugdo de
disputas mais agil, econoémica e colaborativa, alinhada com a necessidade de
efetivar o direito fundamental a saide de maneira eficaz e justa.

Por fim, verificou-se que o acesso a justi¢a na concretizagao do direito
fundamental a saide, pode ocorrer também por outras vias que nao apenas
a judicial.

Nesse contexto, a técnica da mediagio desponta como alternativa efi-
caz em meio a crescente demanda da judicializagao da saide.

Referéncias

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os

conceitos fundamentais e a construcio do novo modelo. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva
Educacio, 2018.

BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Centro Grafico, 1988.

CONASS. Conselho Nacional de Secretirios da Satude. A Mediagdo Sanitaria
Como Novo Paradigma Alternativo A Judicializagdao Das Politicas De Saude
No Brasil. Disponivel em https://www.arca.fiocruz.br/ bitstream/ handle/ icict/
43049/ CONASS- DIREITO_A_SAUDE- ART_9B.pdf?sequence= 2. Acesso em
30/10/2023.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializagdo da Saude no Brasil.
Dados e experiéncias. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
bt/ wp-content/ uploads/ 2018/ 01/ 4292ed5b6a888bdcac178d51740£4066.pdf .
Acesso em 01/09/2023.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. R]J cria estrutura prépria para aten-
der casos de saude que chegam 4 justiga. Disponivel em; https://www.cnj.jus.
bt/ tj-ctia- estrutura-proptia- para-atendet- casos-de- saude-que- chegam-a-justi-
ca/. Acesso em 02/08/2023.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializagdo da satide no Brasil:
petfil das demandas, causas e proposta de solu¢do. Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/ wp-content/ uploads/ 2018/ 01/ £74c66d46cfea933bf22005¢a50ec915.
pdf. Acesso em: 28 de nowv. de 2023.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializagdo da Saude no Brasil.
Dados e experiéncias. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/ wp-content/ uploads/ 2018/ 01/ 4292ed5b6a888bdca ¢178d51740f4066.pdf
. Acesso em 01/09/2023.

KANT. Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi-
¢coes, 2007.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 7 | 313


https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/handle/icict/43049/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_9B.pdf?sequence=2
https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/handle/icict/43049/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_9B.pdf?sequence=2
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf
https://www.cnj.jus.br/rj-cria-estrutura-propria-para-atender-casos-de-saude-que-chegam-a-justica/
https://www.cnj.jus.br/rj-cria-estrutura-propria-para-atender-casos-de-saude-que-chegam-a-justica/
https://www.cnj.jus.br/rj-cria-estrutura-propria-para-atender-casos-de-saude-que-chegam-a-justica/
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf

NASCIMENTO, Dulce. Mediagio de Conflitos na Area da Satide: experiéncia
portuguesa e brasileira. Brasilia, Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario,
2016 jul./set, 5(3):201-211. Disponivel em: https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.
bt/ index.php/ cadernos/ issue/ view/ 17/29. Acesso em 31/09/2023.

ONU. Organizagiao das Nagbes Unidas. Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos, 1948. Disponivel em https://www.unicef.org/ brazil/ declaracao-univer-
sal- dos-direitos- humanos Acesso em 25 de nov. de 2023.

ONU. Organizacao das Nag¢oes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Eco-
ndémicos, Sociais e Culturais, 1992. Disponivel em: https://www.oas.org/ dil/
port/ 1966%20 Pacto%?20 Internacional%20 sobre%?20 0s%20 Direitos%20
Econ%C3% B3micos,%20 Sociais%20 ¢%20 Culturais.pdf. Acesso em 26 de out.
de 2023.

PORTUGAL. Lei n. 29/2013, de 19 de abril. Principios gerais aplicaveis a me-
diagido - Mediagido Civil e Comercial, 2013. Disponivel em: https://www.pgdlis-
boa.pt/ leis/ lei_mostra_articulado.phprnid= 1907&tabela= leis. Acesso em 26 de
nov. de 2023.

REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo:
Malheiros, 2002.

TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 3* Edicdo. Sdo Paulo: Mé-
todo, 2016

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


https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/issue/view/17/29. Acesso em 31/09/2023
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/issue/view/17/29. Acesso em 31/09/2023
https://www.oas.org/dil/port/1966 Pacto Internacional sobre os Direitos Econ�micos, Sociais e Culturais.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966 Pacto Internacional sobre os Direitos Econ�micos, Sociais e Culturais.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966 Pacto Internacional sobre os Direitos Econ�micos, Sociais e Culturais.pdf
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907&tabela=leis
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907&tabela=leis

MEDIACAO FAMILIAR ENQUANTO ESTRATEGIA
PREVENTIVA DE CASOS DE ALIENACAO
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Resumo:

A separagao e o divorcio sao uma realidade inquestionavel na sociedade pot-
tuguesa e sa0 varios os constrangimentos que a eles se associam, desde logo,
pelo conflito exacerbado que pauta, ndo raras vezes, o término da conjugali-
dade. Se ¢ certo que o nivel de ajustamento dos filhos no pés-divércio é tan-
to maior quanto maior for a capacidade dos progenitores de destringar a ru-
tura conjugal da rutura parental, o que dizer de pais que durante um proces-
so de separagdo, e sem justificacao, intencional e deliberadamente descon-
sideram o outro progenitor a frente da crianca. E isto a Alienagio Parental,
um fenémeno que embora nio reconhecido juridicamente, por assumir cada
vez mais um papel de protagonista junto das instancias judiciarias, nomea-
damente em casos de divorcio e regulacdo das responsabilidades parentais,
faz com que o proprio Direito ndo possa negar a sua existéncia. Sabemos
que, nestas situagoes, os tribunais sao as instancias primordiais a ser acio-
nadas, contudo, nem por isso a unica alternativa. A Mediacao Familiar tem
vindo a conquistar espago e estabelece que nem todos os litigios precisam de
ser enderecados aos tribunais, uma vez que, ao longo do processo se tenta
manter as relacées familiares ja estabelecidas, evitando tudo aquilo que possa
“melindrar” o relacionamento entre pais e filhos. F certo que a rutura é cer-
tamente uma palavra que, nem estes pais nem estes filhos, gostariam que fi-
zesse parte do seu léxico, contudo, e uma vez inevitavel o seu aparecimento,
manter aquilo que deve ser mantido SEMPRE nio deveria ser a prioridade?

Palavras-chave: Alienacao parental; Divércio; Justica; Mediacdo familiar;
Regula¢ao das responsabilidades Parentais.
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Introducao

Sdo varias as estatisticas que nos elucidam sobre o aumento dos feno-
menos de dissolucio familiar (divércio ou separacio)’. B inegavel afirmar
que existe um antes ¢ um depois daquela familia, e daquelas criangas, se for
o caso, sendo certo que, por muito que se unam esfor¢os para tal, nada mais
sera igual.

Contudo, acreditamos que mesmo apos uma situagao de rutura, é pos-
sfvel exercer a parentalidade de forma partilhada, consciente e positiva.

Quando assim é, ou seja, quando pai e mae colocam de lado as suas
desavengas e unem-se naquilo que é a prossecucio dos interesses daquela
crianga em especifico, todas as consequéncias que sio inerentes a um proces-
so de divorcio se esvanecem e parecem nao atingir uma escalada tio grande.

Porque a convivéncia da crianga com ambos os progenitores e com a
familia alargada dos mesmos é um direito revestido de carater constitucio-
nal, uma vez que os beneficios de tal convivéncia sdo grotescos, tecer esfor-
COS que para exista esta promo¢ao, mesmo apos o divorcio, deveria ser uma
prioridade (uma vez que falamos de um direito que, obviamente, nao termi-
na com a dissolu¢io do matriménio nem com a dissolugao familiar?).

De uma forma geral, é este o primeiro objetivo deste trabalho: tornar
visivel um fenémeno que vé a luz do dia quando este direito a convivéncia
familiar se encontra colocado em causa (0 que maioritariamente acontece
em situagdes de rutura familiar e divércio, portanto é neste ambito que o
iremos abordar): a Alienagao Parental.

A verdade é que estamos a falar de situagdes muito particulares, em
que existem ja relagdes familiares pré-estabelecidas e onde varias sio as
emocdoes em jogo, emogoes essas que muitas vezes se atropelam’.

E neste sentido que, centrando-nos na legislagao portuguesa, aborda-
mos uma estratégia de resolucdo alternativa de litigios altamente eficaz na
resolucdo de conflitos de indole familiar e até na prevencao dos mesmos*: a
Mediacao Familiat.

Sendo estes os nossos objetivos principais, e porque acreditamos que
existem varias mudangas e alteragdes que foram, paulatinamente, acontecen-
do na sociedade e que, em maior ou menos grau, tém implica¢oes na forma
como se ¢ familia nos dias de hoje, dividimos este artigo em quatro princi-

1 Segundo dados do INE (Instituto Nacional de Estatistica), da PORDATA e da Dire-
¢do-Geral da Politica de Justica do Ministétio da Justica (DGPJ/M]J), a percentagem de
divércios por cada 100 casamentos tem vindo a aumentar consideravelmente. A este pro-
posito, no ano de 2021, em 100 casamentos, 59,5% terminavam em divorcio, ao passo
que em 1960 apenas 1,1% dos casamentos tinha fim.

2 Uma vez que também podemos falar de progenitores que podem nio ser casados.

3 O que, aligs, faz com que o modo de tratamento que lhe serd aplicado seja distinto do
aplicado aos demais conflitos.

4 Porque falamos da Alienagdo Parental, colocamos uma énfase especial na Media¢io Fa-
miliar enquanto estratégia preventiva de fenémenos de Alienacio Parental.
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pais topicos: 1. Evolugao do conceito de Familia e de Crianga; 2. A Lei do
divércio - Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro; 3. A Alienacio Parental - uma
manifestacao de maltrato infantil; 4. A Mediagao Familiar e a sua aplicabili-
dade a Sindrome de Alienagao Parental: sera esta uma forma de prevengao?

Evolugio do conceito de familia e de crianga

Conforme ja realgamos, a forma como se é familia nos dias de hoje e a
propria atengao que lhe é prestada pelo Direito (Direito da Familia) é muito
permeavel as alteragdes sociais que temos vindo a assistir enquanto socieda-
de (mudangas sociais, demograficas, alteracdes dos papéis e fungdes sociais,
etc.).

Comegamos por realizar uma breve resenha histérica do conceito de
familia e verificamos que nem sempre a familia significou um lugar de paz,
de seguranca e de harmonia entre os seus membros. Na familia patriarcal
romana, por exemplo, todas as funcoes® que intrinsecamente eram sindni-
mo de poder e de responsabilidade eram atribuidas ao homem (chefe de fa-
milia)®, enquanto que a mulher era vista como mais fragil e sensivel, sendo
como tal, atribuida uma fun¢do de mera passividade e que se resumia no
fundo ao tratar da casa, do marido e dos filhos (Aguiar, s.d.).

Ja na sociedade medieval, por exemplo, e apesar de desaparecer a figura
do paterfamilias, a verdade é que continua bem presente a destringa que existe
entre papéis de género e entre aquilo que é a conce¢ao do que é ser homem
e do que ¢ ser mulher. Como tal, continua latente a figura do homem e pai
como provedor do sustento dado a familia, com um grau de poder e supe-
rioridade que ainda estava presente, como sendo sinénimo de rigor, austeri-
dade e hostilidade. Para além disso, a mulher tinha o dever de proporcionar
ao homem o conforto doméstico, afeto e seguranga que o mesmo merecia,
uma vez que o sexo masculino tinha o direito, e sobretudo o dever, de traba-
lhar, estudar e realizar o seu percurso fora de casa (Oliveira, 2013, p. 5 e 6).

A grande transformacgio acontece depois da Revolucao Industrial e
também da 2.* Guerra Mundial e manifesta-se com a entrada da mulher no
mercado de trabalho, o que permitiu que a mulher se desprendesse da de-
pendéncia econdémica a qual se encontrava subjugada (Francisco, Ribeiro &
Severino, 2014, p. 70).

Uma outra consequéncia destes acontecimentos, para além do divorcio
que mais adiante iremos referir, é o facto de a familia tradicional (constituida
por pai, mae, filhos, avos, etc.) ter dado lugar as chamadas familias recons-
tituidas (padrastos e madrastas, filhos de padrasto ou madrasta) e monopa-
rentais (constituidas por pai ou mae e os seus filhos) (Francisco, Ribeiro &

5 Falamos de todas as funces econdmicas, religiosas ou morais.
6 Paterfamilias era o nome utilizado na Roma Antiga para se referir ao homem e a posicio
patriarcal que assumia.
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Severino, 2014, p. 72), familias em que existem duas maes ou dois pais (casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo), ou a situagdes como procriacao medi-
camente assistida, adog¢ao singular, etc.

Relativamente ao conceito de Crianga, as Criancas niao eram vistas
como sujeitos auténomos e livres, o que alias s6 veio a acontecer primeiro
com a Declaragio Universal dos Direitos das Criangas e, em segundo lugar,
com a Convencao sobre os Direitos das Criangas.

Ao longo do tempo foram emergindo algumas ciéncias da infancia
(como por exemplo a Sociologia da Infancia, Psicologia Infantil, entre ou-
tras), o que fez com que toda a sociedade (e também o Estado) comegasse
a olhar para a infancia como uma etapa da vida unica e que é responsavel
por estabelecer todos os alicerces para aquilo que serao as relagbes futuras e
a forma como as criangas se “constroem” individualmente (Hart, 1991, cit.
por Fernandes & Vilarinho, s.d.).

Atualmente, as criangas sao tidas como sujeitos ativos de direitos e se-
res autonomos (Sottomayor, 2014, p. 313 cit. por Fernandes & Vilarinho,
s.d., p. 28), que merecem carinho e prote¢ao na medida do seu superior inte-
resse. Referimos, a titulo de exemplo, o instrumento legislativo que, na nossa
opinido, se revela fulcral para esta mudanga de mentalidades e que revela o
comprometimento por partes dos Estados no que a matéria da infancia diz
respeito.

Comegamos pela Convengiao Internacional sobre os Direitos da Crian-
¢a, a 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal a 21 de setembro de
1990. A Convencgao conta com 54 artigos que demonstram, duvidas existis-
sem, o grau de comprometimento dos Estados em olhar para a infancia e
para a crianga em si com olhos de ver, tratando-a como merece (o que alias
se revela no facto de este ser o documento legislativo mais vezes ratificado)
(Fernandes & Vilarinho, s.d., p. 28).

A importancia deste documento reside também no facto de este ser
um documento vinculativo, ou seja, todos os documentos postetiores’ tém
de atender ao que € dito pela Conven¢ao® (enquanto que antes, com as De-
claragGes, apenas eram facultadas algumas pistas e todos os assuntos relacio-
nados com a infancia eram tratados de forma muito superficial e simplista)
(Fernandes & Vilarinho, s.d., p. 33). Nesta 6tica, a crianga ¢ agora tida como
sujeito ativo e titular de direitos, sendo assim “agente constitutivo da sua pripria
socializagdo e projeto de vida” (Sottomayor, 2014, p. 313 cit. por Fernandes &
Vilarinho, s.d., p. 28). Este documento assenta sobretudo em cinco pilares
fundamentais: superior interesse da crianga; nao discriminagao; sobrevivén-
cia e desenvolvimento; opiniao da crian¢a/direito a sua voz’, (Fernandes &

7  Um bom exemplo é a Lei de Prote¢io de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99,
de 01 de setembro).

8 Alias, o termo “direitos das Criangas” surge apenas com a Convencio.

9  Mengao ao artigo 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC).
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Vilarinho, s.d., p. 29), elencado no artigo 12° da CDC (Convengao sobre os
Direitos da Crianga) e participagao e liberdade de expressao (artigo 13.°) nos
mais variados temas que lhe digam respeito, nao s6 no que se refere ao seio
familiar, mas também naquilo que ¢ relativo ao mundo juridico (Fernandes
& Vilarinho, s.d., p. 29 e 32).

A propésito do tema em questdo, focamos a nossa atengao no n.° 1
do artigo 9.°, o qual estabelece que os Estados Partes devem garantir que a
crianga nao é separada dos pais contra a sua vontade, “salvo se as antoridades
competentes decidirem, sem prejuizo de revisio judicial e de harmonia com a legislagao e
0 processo aplicaveis, que essa Separagdo ¢ necessdria no interesse superior da crianga.”
(como seja em casos de maus-tratos ou negligéncia, ou caso os pais vivam
separados e exista a necessidade de regular a residéncia da crianga). Referi-
mos também o artigo 18.°, n.° 1, que refere que:

os Estados Partes diligenciam de forma a assegurar o reconheci-
mento do principio segundo o qual ambos os pais tém uma res-
ponsabilidade comum na educacio e no desenvolvimento da
crianga. A responsabilidade de educar a crianga e de assegurar o
seu desenvolvimento cabe primacialmente aos pais e, sendo caso
disso, aos representantes legais. O interesse superior da crianca
deve constituir a sua preocupag¢io fundamental.

E o artigo 19.°,n.° 1:

os Estados Partes tomam todas as medidas legislativas, adminis-
trativas, sociais ¢ educativas adequadas a prote¢do da crianga con-
tra todas as formas de violéncia fisica ou mental, dano ou sevicia,
abandono ou tratamento negligente, maus tratos ou exploragio,
incluindo a violéncia sexual, enquanto se encontrar sob a guarda
de seus pais ou de um deles, dos representantes legais ou de qual-
quer outra pessoa a cuja guarda haja sido confiada.

A Lei do divércio - Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro

O divércio nao foi de facil implementag¢ao no ordenamento juridico
portugués'’. A Lei do divorcio foi inicialmente aprovada em 3 de novem-
bro de 1910 (admitia-se tanto o divércio litigioso como o divorcio litigio-
so0), contudo em 1940, através de uma assinatura entre Portugal e a Santa
Sé, todos os tribunais do Estado foram proibidos de decretar a dissolugao
do matrimoénio aos casamentos catolicos (Oliveira, 2005, p. 8). Tudo isto s6
termina em 15 de fevereiro de 1975, altura em que ¢é assinado um Protoco-
lo Adicional a Concordata entre Portugal e a Santa S¢é, quando se criaram
condigbes para que existisse uma alteracao do regime que vigorava anterior-

10 Estamos a falar de um paifs fortemente marcado pela ideologia catélica, em que qualquer
estratégia de “laiciza¢dao” do Estado sofria muitas resisténcias.
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mente (Coelho & Oliveira, 2016, p. 215), abrindo-se assim espago para que o
divorcio fosse também possivel para os conjuges que contraiam matriménio
de forma religiosa'".

Atualmente, e sem prejuizo de outras alteragdes pontuais posterio-
res, a grande alteracdo legislativa em matéria de divorcio remonta a Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro.

E neste documento legal que a designacao de responsabilidades parentais
vEé 0 seu espaco conquistado, substituindo assim o conceito de poder paternal,
altamente imbuido, de uma ideia de superioridade e de preponderancia por
parte do pai (Sottomayor, 2021, p. 22).

Quanto ao modo de exercicio das responsabilidades parentais (RP) na
constancia do matriménio, de referir que, conforme explanado no artigo
1901.° do Cédigo Civil (CC), o exercicio das RP deve ser exercido em con-
junto, ou seja, por ambos 0s progenitores. E feita ainda a ressalva de que em
questdes de particular importancia'? pode nio existir acordo entre ambos os
pais (dada a preméncia das questoes e, por vezes, posicionamentos distintos
entre ambos os progenitores), podendo os pais, a todo o momento, recorrer
ao tribunal, o qual tentara a conciliacao. “Se a conciliagao referida no nimero an-
terior nao for possivel, o tribunal onvird o filho, antes de decidir, salvo quando circunstin-
cias ponderosas o desaconselbem.”

Contudo, e tendo em consideracio que os fenémenos de dissociagao
familiar (divorcio) aumentaram, tornando-se cada vez mais uma realidade,
o artigo 1906.° do CC estabelece o modo de exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divércio, separagao judicial de pessoas e bens, decla-
ragao de nulidade ou anulacio de casamento. Sendo o legislador claro ao
afirmar que, mesmo em situagoes de divorcio, os pais nao deixam de ser pais
e devem continuar a ser figuras presentes e de referéncia na vida das crian-
cas, o n.° 1 deste artigo faz referéncia ao facto de que as responsabilidades
parentais relativas as questoes de particular importancia devem ser exercidas
em comum por ambos 0s progenitores, NOs termos que vigoravam na cons-
tancia do matrimoénio, salvo em casos de urgéncia, em que qualquer um dos
progenitores deve agir sozinho, devendo prestar informagoes ao outro logo

11 E nesta fase que é estabelecido o principio da igualdade entre conjuges.

12 O legislador nao ¢ explicito relativamente ao que é considerado de “questdes de particu-
lar importancia”. Contudo, a doutrina aponta como questdes de particular importancia,
todas aquelas questSes que se revestem de carater urgente e priotitario (que se conside-
ram essenciais para o desenvolvimento normativo da crianca): saude, educacio, viagens
para o estrangeiro, participacdo do menor em programas de televisdo, interven¢Ges mé-
dicas, etc.

13 Artigo 1901.° (responsabilidades parentais na constancia do matrimoénio) n.° 3 do CC.
Remete-se também para o artigo 1878.° n.” 2 (onde ¢ feita referéncia a maturidade dos
filhos e ao dever de ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes);
também para o artigo 4.° n.° 1, alinea ¢) do RGPTC (Regime Geral do Processo Tutelar
Civel) e artigo 5.° onde a audicdo e participacio da crianca é um dos principios orienta-
dores estabelecidos na Lei de Protecao de Criangas e Jovens em Perigo.
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que possivel'*. Também o n°3 do referido artigo estabelece que o exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos de vida corrente do filho
cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor
com quem o filho se encontra temporariamente.

Torna-se assim evidente a necessidade de mesmo ap6ds o divércio/se-
paracao, pais e filhos continuarem a ser parte ativa e integrante da vida de
cada um (meng¢ao ao direito a convivéncia familiar, previsto no artigo 36.°,
n.°5 e n.° 6 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa).

A alienagao parental - uma manifestagdo de maltrato infantil

A Alienagao Parental, ou se quisermos a Sindrome de Alienagao Paren-
tal (uma vez que ¢ este o conceito que se refere as manifestagdes, sequelas e
consequeéncias da exposicdo a fenémenos de Alienacdo Parental), tal como
refere Fonseca (20006 cit. por Pereira, 2014, p. 22) e (Trindade 2004, p. 140),
por ser um fendémeno que viola o direito a convivéncia familiar (expresso
constitucionalmente), coaduna-se com maltrato infantil, um atentado aos di-
reitos das Criangas e ao seu superior interesse (preceito legal) e uma forma
de violéncia paternofilial (Molinari e Trindade, 2013 cit. por Feitor, 2013, p.
111), Ribeiro (2007, p. 31) e acérdao n.° 1020/12.8TBVRL.P1 do Tribunal
da Relacao do Porto de 09/07/2014"5,

Comegamos por definir este conceito e verificamos que em 1985 a Sin-
drome de Alienagao Parental (designada por SAP) foi definida e teorizada
por Richard Alan Gardner'® (1931-2003), numa altura em que o nimero de
divorcios se tornou muito comum nos Estados Unidos (Restolho, 2019, p.
23).

Em tragos muito gerais, a Sindrome de Alienagao Parental é defini-
da por Gardner como um transtorno ou perturba¢ao apresentada por uma
crianga, decorrente de um processo de Alienagao Parental, ou seja, uma si-
tuagdo em que um progenitor programa a crianga a seu favor, manipulando
-a e difamando o outro progenitor. Tal comportamento tem como objetivo
central, por parte do progenitor alienador, o rompimento dos lagos entre
a crianga € o outro progenitor, o que consequentemente levara ao afasta-
mento dos mesmos (Costa & Lima, 2013, p. 151). Manifesta-se através de
uma campanha difamatoria, a maior parte das vezes sem fundamento, uma
atitude de total descrédito, desconsideragdao e desrespeito, cometida por um

14 Remissdo para o artigo 1906.° n.° 7 do CC: “av progenitor que nao exerca, no todo ou em parte,
as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo do sen exercicio, designa-
damente sobre a educagdo e as condiies de vida do filho.”

15 Datado de 09 de julho de 2014. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/ jeep.nsf/ 56a6e7
12165791 €80257cda00 381fdf/ c7eabecdb5ab87 £df80257d1d00 326e02?OpenD ocu-
ment

16 Richard Alan Gardner foi um reconhecido médico e professor voluntario de psiquiatria
clinica da Universidade de Columbia.
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progenitor em relacio ao outro (ainda que nao se esgote nesse formato)'’,
sendo que (e aqui é que reside o principal problema), é a crian¢a, que nao
tem culpa nenhuma do término da relagao entre os seus progenitores, mas
que se vé envolvida no seio do conflito, quem mais sofre, através de uma au-
tentica “lavagem cerebral” e uma programac¢ao de comportamentos cruel e
desmedida (muitas vezes com a implementag¢ao de falsas memorias) que visa
afastar o outro progenitor, normalmente quem nao tem a guarda da crianga,
totalmente da vida do menor'®.

Relativamente as estratégias utilizadas pelo progenitor alienante (pro-
genitor que aliena), podemos referir varias, contudo verificamos que Costa
& Lima (2013, p. 154) fazem referéncia a algumas, tais como desvalorizar
sentimentos de contentamento por parte da crianga ou até mesmo hostilizar
a sua expressio (manifestando descontentamento com isso ou retirando be-
neficios a crianga), fazendo-a sentir constantemente que esta numa luta entre
o pai e a mae e que tera de escolher um dos dois; tomar decisGes importan-
tes sobre a vida da crianca, tais como as relativas a educacio ou saude, sem
consultar o outro progenitor; ausentar-se do pafs com a crianga sem infor-
mar a outra parte; interferir nas visitas da crianga com o outro progenitor;
arquitetar desculpas varias para o outro progenitor nao privar com a crianga
(consultas falsas, atividades extracurriculares, etc.); entre outras, que paulati-
namente (sendo que a tendéncia é aumentar a intensidade e severidade dos
comportamentos) preveem a retirada do ex-conjuge e de todas as suas “ex-
tensoes” da vida da crianca.

Falamos sobretudo de privacdo de direitos e, apesar da Alienagao Pa-
rental ndo ser um fendmeno reconhecido juridicamente (nao reune consen-
so na comunidade juridica), uma vez que nao existe um crime de Alienagao
Parental, nem patologicamente (enquanto sindrome), uma vez que a SAP
ndo é reconhecida nos atuais sistemas de classificacio de saude, nomeada-
mente o Manual de Diagnoéstico e Estatistica de Transtornos Mentais (DSM
-V) da Associagio Americana de Psiquiatria, ou a Classificagdo Internacional
de Doengas (CID-10) da Organizagao Mundial de Satde (Costa & Lima,
2013, p. 152), ndo podemos negar que muitas vezes, em contexto de divor-
cio'” dos progenitores e consequente regulacio das responsabilidades paren-
tais, existem pais que deliberadamente difamam o outro progenitor junto da
crianga, tendo como objetivo afasta-lo da sua vida e assumir uma posi¢ao de
exclusividade e totalidade na vida dos menores. Como tal, os Juizos de Fami-
lia e Menores, enquanto entidades judiciarias que visam promover os direitos

17 Muitas vezes, a AP emerge por parte, ndo dos progenitores, mas da restante familia (por
exemplo, avos).

18 Sendo que, o que o progenitor alienante pretende ¢ assumir uma posicao de exclusivida-
de na vida do menor.

19 Nio obstante poder também acontecer em familias que ndo passaram por um evento
de separacio, ¢ maioritariamente nestes contextos que a SAP aparece. Dai centrarmos a
nossa discussdo no seu aparecimento no ambito de fenémenos de dissociacio familiar.
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das Criangas e das Familias, nio podem fechar os olhos ao seu aparecimento
e devem equacionar medidas capazes de lhes por fim (Sa & Silva, 2011, p.
17), desde logo porque os seus impactos para as Criangas sao grotescos e
significam, em ultima instancia, a expressio do medo, temor e hostilidade
decorrentes da exposi¢ao a tais comportamentos.

Assim sendo, o tribunal deve, de acordo com o n.° 5 do artigo 1906.°
do CC, determinar “a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o interes-
se deste, tendo em atengao todas as circunstancias relevantes, designadamente, o eventual
acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relagoes
habituais do filho com o outro® ", “( ) tomando decisies que favorecam amplas oportuni-
dades de contactos com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles.” (n.° 8).

Como tal, e tendo em consideraciao o que nos é dito pelo artigo 41.°
do RGPTC, o tribunal preve, para estes casos, e porque se baseia no princi-
pio de que a decisao que se coaduna com o superior interesse da crianga sera
sempre aquela que prevé a manutencao de lagos e as relagdes familiares, que
existam sangoes, tal como se verifica no n.° 1 do presente artigo:

se, relativamente a situacdo da crianga, um dos pais ou a tercei-
ra pessoa a quem aquela haja sido confiada ndo cumprir com o
que tiver sido acordado ou decidido, () cumprimento coercivo e a
condenacio do remisso e multa até vinte unidades de conta e, ve-
rificando-se os respetivos pressupostos, em indemnizagio a favor
da crianga, do progenitor requerente ou de ambos.

Também a estratégia de afastar o outro progenitor da vida da crianga é
punivel por lei, conforme previsto no artigo 249.° do Cédigo Penal (CP), o
qual prevé punigées relativamente ao crime de subtragao de menores?®.

A titulo de exemplo Fonseca (2007, cit. por Campos & Gongalves
2016, p. 18) refere que como resultado da SAP, a crianga pode comegar a
manifestar varios sintomas, como por exemplo stress, ansiedade, nervosismo,
depressio, agressividade ou doengas psicossomaticas.

A mediagdo familiar e a sua aplicabilidade a Sindrome de Aliena-
¢ao Parental: sera esta uma forma de prevengio?

Verificados todos os impactos da Alienagao Parental é justo referir que
devem ser equacionados mecanismos capazes de lhe por fim, contudo, tam-
bém ¢é certo que a particularidade deste fenémeno (existéncia de relagdes

20 O direito a convivéncia familiar pauta-se pela reciprocidade, ou seja, os progenitores tém
direito a convivéncia com os seus filhos e também os filhos tém direito a convivéncia
com os seus progenitores.

21 Artigo 249.° n.° 1, alinea c): “Guem, de um modo repetido e injustificado, nio cumprir o regine
estabelecido para a convivéncia do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades parentais, ao
recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou acolbimento ¢ punido com pena de prisio
até dois anos on com pena de multa até 240 dias.”
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familiares) e a sua forma de tratamento nao se coaduna com o modo de re-
solucgao tradicional dos outros litigios (entenda-se, em contexto de tribunal).

A Mediagao Familiar, enquanto meio alternativo de resolu¢ao de liti-
gios, tem vindo a ganhar espaco no ordenamento juridico portugués™ e es-
tabelece isso mesmo, ou seja, afirma que nem todos os conflitos precisam
de ser enderecados ao tribunal, existindo outras formas que, de acordo com
os seus objetivos, podem ser mais eficazes do que outras, nomeadamente na
resolucao de litigios de indole familiar.

A este proposito, Frade (2013, p. 108 e 109) refere que a grande mais
valia desta Resolugao Alternativa de Litigios (RAL) reside no facto de que,
com uma menor formalidade processual, com a inclusao de um tipo de es-
tratégia célere e que se baseia no acordo voluntario (artigo 4.° da Lei n.°
29/2013, de 19 de abril) entre as partes, em que é dada primazia as vontades
de cada um, aos seus sentimentos e inquietagoes e onde se procura uma so-
lugao que sera favoravel a todos, todos os intervenientes saem a ganhar e o
grau de cumprimento do acordo aumenta exponencialmente®.

Como principios®, e para além do principio da voluntariedade, actes-
centamos o facto de a confidencialidade® guiar todo o processo de media-
¢do (artigo n.° 5), a igualdade e imparcialidade no tratamento dos mediados
(artigo n.° 6) e, no que se refere a pratica do mediador familiar, o facto de a
sua pratica ser independente e livre de pressdes externas (art. n.” 7) e de ter
responsabilidade para com a mesma, procurando por exemplo formagdes
que o auxiliem na sua pratica diaria (art. n.° 8). Estabelece-se ainda que, por
regra, o acordo obtido em sede de Mediagao Familiar tem forma executiva
(art. n.° 9), nao necessitando de homologacao judicial (a nao ser para verifi-
cagao da legalidade do acordo).

Como tal, sendo estes os seus pressupostos, existindo espaco para res-
taurar o dialogo (sem imposi¢Oes) e para discutir todos os assuntos (o que
muitas vezes nao acontece em contexto jurisdicional), a Mediagio Familiar
torna-se fulcral em casos de Alienacao Parental, tal como nos mostra Fari-
nha & Lavadinho (1997, p. 19) que referem que “a mediagao familiar pretende
contribuir para enfrentar o confronto do julgamento, prevenir o incumprimento das senten-

22 Exemplo disso ¢ a sua referéncia através do artigo 1774.° do Cédigo Civil, com a epigrafe
“Media¢ao Familiar”, que estabelece que antes do infcio do processo de divércio, o tribu-
nal ou as conservatérias do registo civil tém a obrigatoriedade de informar os conjuges
sobre a existéncia dos servicos de Mediagdo Familiar, os seus pressupostos e objetivos.
Referimos também o artigo 24.° do RGPTC, que prevé o recurso a Media¢io Familiar,
designadamente em processos de regulacdo das responsabilidades parentais.

23 Uma vez que se trata de um mecanismo de resolucdo de litigios autocompositivo, ou
seja, sdo as partes que, através da restauracao do dialogo, chegam a um acordo final que
melhor lhes sirva.

24 Principios elencados no capitulo II da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril.

25 A este respeito, acrescentamos que o mediador nunca pode ser arrolado como testemu-
nha num eventual processo judicial que venha a decorrer e que diga respeito as matérias
sobre as quais a mediac¢do incide.
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¢as e fomentar a participagio e responsabilidade de ambos os progenitores, relativamente
aos varios aspetos da Regulacao do Exercicio do Poder Paternal ()", garantindo assim
que ambos os pais continuam a ter um papel ativo na vida das criancas/jo-
vens.

Comungando do mesmo pressuposto, Junior e Santos (2011, p. 16),
afirmam que:

Como os atos alienadores ocorrem principalmente no contexto do
divércio e da consequente disputa pela guarda dos filhos, um casal
que ja tenha passado pela fase de mediagao, tendo dialogado, dis-
cutido e feito concessdes reciprocas, podera lidar melhor com o
fim do casamento, ndo incitando na crian¢a o 6dio injustificado ao
outro genitor.

Conclusao

Se é certo que o direito de acesso a justiga ¢ um direito de todos os
cidadaos e condigio sine qua non de um Estado de Direito, equacionar novas
formas de resolugdo de litigios que atendam as particularidades de cada dis-
sidio e necessidades dos intervenientes, também deveria set.

E nesta logica que nasce a Mediagdo Familiar. Porque a separacio exige
melhores pais, na medida em que se tende a confundir a parentalidade com a
conjugalidade, e porque o melhor para um filho, por regra, devera ser aquilo
que lhe permita continuar a privar com os seus progenitores (e com a restan-
te familia alargada), é urgente colocar um ponto final em comportamentos
alienantes que mais nio sio do que um verdadeiro atentado aos direitos das
Criangas e a0 seu superior interesse, que importa SEMPRE proteger.
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Resumo:

O artigo revisita o conceito de acesso a justica de uma perspectiva democra-
tica e dialdgica, entrelagada com os principios da autonomia da vontade e da
dignidade da pessoa humana, bem como inclusiva dos métodos adequados
de resolucao de disputas (ADRs), defendendo a existéncia de um sistema
que congrega tais métodos. Seriam eles fungiveis entre si, potencializando a
ampliacao das portas de solucdo de conflitos e permitindo que mais atores
contribuam para sua solugao, especialmente a Universidade. Para a verifica-
¢ao do método de resolu¢ao a ser utilizado no conflito, deveria ser empreen-
dida uma anamnese do caso ¢ utilizado o principio da adequagio, de sorte
a se identificar a porta mais apropriada para o litigio considerado em suas
nuances. A metodologia utilizada na pesquisa ¢ juridica-compreensiva, alme-
jando-se interpretagao sistematica de normas juridicas e de doutrina, abran-
gendo direito constitucional, direito processual civil e ADRs. Finalmente,
delineia-se algumas possibilidades de aplicagao da hipdtese, notadamente pe-
los professores e académicos dos cursos juridicos no pais.

Palavras-chave: Acesso a justica; Sistema multiportas; Métodos adequados
de solucio de conflitos; Fungibilidade.

Consideragdes iniciais
Debate-se com cada vez mais profundidade e amplitude, no Brasil e no

1 O autor também ¢ pesquisador coordenador de grupo de pesquisa sobre o sistema mul-
tiportas e vinculado ao grupo de pesquisa liderado pelo Professor Dr. Vitor Salino de
Moura Ecg, intitulado Processo e Decidibilidade Democtratica, da Pontificia Universida-
de Catolica de Minas Gerais. Autor de artigos para livros e revistas cientificas. Co-funda-
dor da Unniversa SolucSes Multiportas de Conflitos.
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mundo, a interpretacao do acesso a justica sob viés democratico e inclusivo
de diversos métodos de solucio de conflitos para além do Estado, o que
usualmente se denomina de sistema (ou justiga) multiportas. Especialmente
desde o Projeto Florenga, com a identificacao das ondas renovatorias, 7 late-
re aos estudos do professor de Harvard Frank Sander, nos Estados Unidos,
valoriza-se a escolha adequada do método para a solu¢io do conflito em
seus caracteres proprios, nao se podendo conceber a jurisdigao estatal como
unica e tampouco a primeira forma de dirimi-los.

No ordenamento juridico brasileiro, desde a década de 1.990, paulati-
namente, vem se consolidando um arcabou¢o normativo que reflete aque-
la interpretacio mais moderna e abrangente de acesso a justi¢a, secundado
por uma ja substancial produ¢ao doutrinaria, com predominancia de quatro
métodos (portas) principais: arbitragem; conciliagao, media¢ao e negociagao.
A despeito disso, o sistema multiportas é aberto, admitindo uma pléiade de
metodologias diversas, além de ductil, permitindo o aproveitamento e adap-
tagdo de outras possibilidades de resoluc¢ao de controvérsias, desde que de
interesse das partes e balizadas pelo devido processo constitucional.

O presente artigo pretende justamente debater possibilidades oriun-
das do entrelagamento organico entre os mais variados métodos de solugao
de conflitos e a jurisdi¢ao estatal (em sua técnica cognitiva, especialmente) a
partir de uma revisitagao do principio do acesso a justiga, com solugao quali-
tativamente adequada. O método utilizado é o juridico-compreensivo, alme-
jando-se interpretagdo sistematica de normas juridicas e de doutrina, nacio-
nal e estrangeira, notadamente de direito constitucional, direito processual
civil e métodos adequados de solugao de conflitos.

Finalmente, delinear-se-do algumas possibilidades de aplica¢ao da hi-
potese, com interagao entre alguns métodos adequados e o procedimento
cognitivo na jurisdi¢ao estatal, a serem exploradas especialmente com copar-
ticipagdo da Universidade.

Acesso a justiga e sistema multiportas

A concepgao de acesso a justi¢a integrada a uma visiao holistica dos
métodos adequados de solugdao de conflitos - conquanto sem a pretensao
de trata-los como panaceia de todos os males - é uma necessidade premen-
te. Cappelletti e Garth (1988, p. 67) ja alertavam que um dos obstaculos do
acesso a justi¢a ¢ o processual, dado que, em certas causas, o tradicional pro-
cesso litigioso ¢é inadequado, incentivando a busca de reais alternativas aos
juizos e aos procedimentos usuais, notadamente os meios adequados de so-
lugao de conflitos (Alternative Dispute Resolution, ou “ADR?”).

A desvalorizagio do dialogo e a cultura do litigio, atreladas a ampla
possibilidade de acesso ao Judiciario no Brasil, revelam-se problemas a es-
trita observancia do devido processo constitucional - notadamente em re-
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lagdo a um dos principios dele derivados, qual seja, o de duragdo razoavel
do processo -, gerando um passivo de agdes em curso na casa de dezenas
de milhoes.” * Dai porque, também aqui, com cada vez mais frequéncia se
percebe a defesa e o maior estimulo a utilizagao de servigos voltados ao tra-
tamento adequado das controvérsias, em relacio de complementariedade (e
ndo de subsidiariedade) a Jurisdicdo.*

Para a devida integracdo do principio do acesso a justi¢a e os métodos
adequados de solugao de conflitos, deve se fazer uso da proposta do entdo
professor emérito de Harvard, Frank Sander, que em 1976 proferiu palestra
na Suécia, Pound Conference, na qual destacava a incapacidade dos Tribunais de
resolverem litigios familiares - a concep¢ao de que o Judiciario poderia tal-
vez nao ser a melhor forma de resolu¢ao de alguns conflitos estava langada.

A hipétese por detras do conceito das multiplas portas é a de se de-
monstrar que existem diversas possibilidades para que um conflito seja di-
rimido e que o Judiciario nao ¢é a unica delas, tampouco deve ser a primeira.
Significa dizer que, a partir de uma preocupagdo com o grande numero de
demandas submetidas ao Judiciario norte americano - como ocorre amiide
no Brasil -, o Professor Sander sugere a exploracao de outros métodos de
solugao de conflitos, a partir do exame de cada um dos objetos litigiosos e
daquele melhor, em potencial, para dirimi-los.

Tal modelo de justica multiportas foi adotado pela nossa codificagao
processual civil em 2015 e a partir de entdo a discussio de alternativas ao
Judiciario para a resolugdo de conflitos tem sido muito fomentada no Brasil.
Destacam Hermes Zaneti Junior e Tricia Navarro Xavier Cabral (2017. p.

2 Mais exatamente, 81,4 milhdes de a¢oes, vide mais recente relatério CNJ, de 2023, “Jus-
tica em ndmeros”, sumério executivo disponivel em: https://www.cnj.jus.br/ wp-con-
tent/ uploads/ 2023/ 09/ sumario-executivo- justica-em- numeros-200923.pdf, acesso
em 20.10.2023.

3 Vale trazer a lume: “Por impressionantes que possam ser 0s registros noutros pafses, ¢
nos Estados Unidos que ADR se tomou o nucleo dos desenvolvimentos mais sensacio-
nais. O atual diretor da American Bar Foundation, Professor Bryant Garth, agudamente
observou que, diversamente de quanto ocorre em alguns paises europeus, O acesso a
Justica ndo ¢é visto ali como um “direito social”, mas antes como um “problema social”,
do qual uma solugdo consiste em retirar dos tribunais boa quantidade de litigios. ADR
adquiriu tamanha importancia nos Estados Unidos que passou a ser objeto de cursos
basicos em Faculdades de Direito.” (Cappelletti, 2014, p. 294)

4 O que gerou a evolugdo da denominagio “meios alternativos de solu¢io de conflitos”
para “meios adequados de solucio de conflitos” patra parte expressiva da doutrina. So-
bre o tema, destaca Dinamarco (2020, p. 37) que “a percepcdo da existéncia de uma
tutela adequada a cada tipo de conflito levou parte da doutrina brasileira a ver de um
modo diferente a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo, que, de meios sucedaneos,
equivalentes ou meramente alternativos a jurisdicdo estatal, teriam ascendido a estatura
de instrumentos mais adequados de solugdo de certos conflitos (mais adequados que a
jurisdicioo estatal). Propdem que a garantia constitucional de acesso a justica (...) seja
vista como compreensiva da justica arbitral e também da conciliativa, todas elas incluidas
no amplo quadro da politica judiciaria.”
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5-6) que esse novo modelo “é a expressio de uma nova arquitetura para a
tutela dos direitos”, baseada na existéncia de “muitas alternativas de acesso,
diversas portas, diversas justicas, para uma sé finalidade”, que ¢ a busca pelo
meio adequado para resolver os conflitos intersubjetivos. E importante des-
tacar, nessa ordem de ideias, que nenhum método’, e aqui se inclui a jurisdi-
¢do estatal, é de per si superior ou inferior aos outros, devendo ser indagado,
a partir de certa taxionomia’, qual é o mais adequado’ para cada caso em
concreto.”

5 Os mais tradicionais no Brasil s3o conciliacio, mediacio, arbitragem e negociagdao. Mas
também existem outros pouco explorados, tais como facilitacdo (facilitation); fact-finding
mini trial; circulos de didlogo de paz; convencio de procedimento participativo francesa;
mediation-arbitration (med arb); baseball arbitration; sessao de mediacio inicial requerida (es-
pecialmente na Italia); summary jury trials; early nentral evaluation e nentral expert fact-findingsem,
sem se olvidar da possibilidade de uso, na maioria delas, de um sistema de resolucio de
conflitos on-iine (ODR). (conforme Fitza, 2001, p. 97-98; Assis, 2019, p. 406-413 ¢ Fran-
co, 2021, p. 455-461). O comité de resolucdo de disputas (dispute resolution board), embora
ainda nio tdo utilizado quanto os quatro principais métodos adotados no pafs, vem ga-
nhando cada vez mais espago, notadamente apos sua positivagao no artigo 151 da nova
Lei de Licitagdes (n° 14.133/21). Na seara penal, e em relacées afetas a comunidade,
também ganha cada vez mais destaque a Justica Restaurativa.

6  Os critérios sugeridos pelo Prof. Frank Sander envolvem: a) a natureza do conflito; b)
o relacionamento entre as partes (a técnica deve variar a depender da relagdo entre os
litigantes, especialmente se de continuidade, ou nao); c) o valor da disputa; d) os custos
da resolucio da disputa e €) o tempo médio de duragao do método.

7 A propésito da solugio adequada de conflitos, Kazuo Watanabe de ha muito defendia
que “o preceito constitucional que assegura o acesso a justica trazia implicitamente o
principio da adequac¢do; ndo se assegura apenas o acesso a Justica, mas se assegura O
acesso para obter uma solucio adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que esteja
bem adequada ao tipo de conflito que esta sendo levado ao Judiciario” (2003, p. 44).

8 De forma elucidativa, Carlos Alberto Carmona explica essa ideia: “Hoje soa claro que
para uma questdo de mudanca de guarda de filho o meio mais adequado (sempre em
linha de principio, como é evidente) seria a media¢io, que facilitaria o didlogo (normal-
mente dificil) entre pais separados, em prol dos interesses do filho; uma pendenga que
envolva socios oriundos de uma mesma familia também pode ser mais bem dirimida
com a intervenc¢do de um mediador, que propicie o didlogo entre os sécios (na verdade,
didlogo entre parentes!) para propiciar a sobrevivéncia do bem comum (a sociedade). Ja
uma disputa entre empresas possivelmente serd mais bem solucionada se entrar em cena
um conciliador, que funcione como verdadeira ‘usina de ideias’, apresentando parime-
tros para diminuir perdas ou riscos por conta de alegados inadimplementos contratuais.
De outra banda, ja se sabe que levar ao Poder Judicidrio uma controvérsia de cariter
comercial, com seus naturais ingredientes de complexidade, pode nao ser o melhor ca-
minho para uma solucio eficaz (e verdadeiramente pacificadora) da contenda: a arbitra-
gem pode, entdo, ser uma alternativa adequada para tais causas do comércio, nacional
ou internacional, gracas a possibilidade de nomeacio de julgador privado especializado,
que resolverd com rapidez e sigilo questdes técnicas e muitas vezes delicadas” (Carmona,
2011, p. 200)
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Fungibilidade dos métodos adequados de solugdao de conflitos e
desjudicializacao no Brasil

A (re)leitura e aplicagao pratica do principio constitucional do acesso a
justica proposta independe de qualquer providéncia do legislador infracons-
titucional. Se o texto de uma regra infraconstitucional destoa da norma ex-
traida de um principio constitucional fundamental - no caso, do acesso a
justica, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal -, de
menor relevo a circunstancia de que aquela regra nao esgota todas as possi-
bilidades deste dltimo.

Evidentemente, o principio constitucional tera aplicabilidade ampla e
imediata, ressaindo como dever do Estado assegura-lo. Se, como demonstra-
do acima, a concep¢ao moderna do principio do acesso a justica ¢ indisso-
ciavel dos métodos adequados de solucao de conflitos, ha de se considerar a
existéncia de um sistema organico que congrega de tais métodos atuando na
cognicao civil brasileira , de sorte que se aproveitem os mais diferentes mé-
todos nos mais diferentes procedimentos de tal natureza.

Mesmo que o legislador infraconstitucional tenha sido timido na tenta-
tiva de integrar mais métodos alternativos a jurisdi¢ao estatal, a interpretagao
ampliada do principio do acesso a justi¢a garante que o leque de técnicas seja
ofertado ao jurisdicionado, sempre tendo como limite os principios do devi-
do processo legal, da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vonta-
de das partes, e levando-se em conta as nuances do caso concreto.

Algumas possibilidades

Todos os métodos de solugao de conflitos, incluindo a jurisdi¢ao es-
tatal (mas nao se esgotando nela), devem estar disponiveis as partes litigan-
tes, como derivagao de seu direito de acesso a justi¢a e autorregramento da
vontade, idealmente examinados sob perspectiva taxionomica e cientifica
em cotejo com o litigio individualmente examinado, com vistas a uma tutela
adequada.

Se, por exemplo, ao longo do procedimento especial de uma a¢ao pos-
sessoria, na audiéncia de justificagao constatar-se a partir da taxionomia que
o método mais indicado para a solugao do litigio é a mediagao, nao deve ha-
ver qualquer empeco a sua utilizagdo, muito embora a codificagiao processual
civil trabalhe preferencialmente com a conciliagdio em casos que tais.

No procedimento cognitivo civil comum ¢ poder dever do juiz promo-
ver a autocomposicao a qualquer tempo (inciso V do art. 139 CPC); sendo
dever do Estado promover a solugdo consensual dos conflitos (§ 2° do art.
3° CPC), segundo a dic¢ao do texto legal. Mas e se o caso concreto tiver
a indicacdo de método heterocompositivo, notadamente a arbitragem, para
ser dirimido? Deveria ser retringida a possibilidade de sua solu¢dao adequada
somente em razao da limitacdo do texto normativo, em descompasso com a
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principiologia constitucional?

Evidentemente, a resposta é negativa. A norma extraida daqueles dis-
positivos do Codigo de Processo Civil, portanto, sob a égide do principio do
acesso a justica, é a de que é poder dever do juiz - e dever do Estado - ga-
rantir e promover a solu¢iao adequada do conflito mediante a utiliza¢ao de
qualquer dos métodos de solucao de conflitos, desde que mais indicado ao
caso e acordado entre as partes (ndo se admite compulsoriedade da opgao,
sob pena de ofensa, af sim, ao art. 5°, inciso XXXV, da CF/88), a todo mo-
mento.

Tais concepgdes se aplicam também a qualquer procedimento da cog-
ni¢ao civil, comum ou especial, ndo havendo sentido, l6gico ou juridico, em
se limitar a adogdao a um unico método discriminado no texto legal, se fre-
quentemente nao sera ele o mais indicado para solucionar adequadamente o
conflito.

A conclusio a que se chega, portanto, ¢ a de que todos os métodos
adequados de solu¢ao de conflitos sao intercambiaveis entre si, fungiveis, e
o que ira definir a sua adogdo, ou nao, em determinado litigio, sao as suas
peculiaridades, como possibilidade de acordo; complexidade; tempo médio
necessario para soluc¢do; relagao entre as partes; custo; etc., € ndo o recorte
legislativo gramatical do texto infraconstitucional. Assim, se o artigo 21 da
Lei 9.099/95, que regula o procedimento cognitivo dos Juizados Especiais,
disponibiliza ao jurisdicionado a “conciliagao” como método alternativo a
ser intentado, pela interpretaciao do principio do acesso a justiga ora exposta
também esta disponibilizando arbitragem, mediagao, negociagio, facilitagao
(facilitation), fact-finding, mini trial, circulos de dialogo de paz; mediation-arbitra-
tion (med arb); comité de resolucdo de disputas, etc.

O mesmo vale para a previsao de qualquer dos métodos em qualquer
procedimento da cogni¢ao civil no Brasil. Quando a lei infraconstitucional
menciona um, esta assegurando todos. Negar-se tal possibilidade aos litigan-
tes equivale a negar-lhes acesso a ordem juridica justa, i.e., acesso a justica
em sua concep¢ao mais ampla e democratica. Para tanto, o papel da Uni-
versidade é fundamental, pois as propostas aqui debatidas envolvem uma
mudanga da cultura do litigio no pais e a necessidade de capacitagao e desen-
volvimento do maior nimero de discentes (e porque nao o dizer, também de
docentes), de diversos cursos (mas indispensavelmente do curso de direito),
nos mais variados métodos adequados de solugao de conflitos.

Consideragoes finais

O principio do acesso a justiga, em seu viés mais moderno e democra-
tico (ja que deve contemplar a escolha do jurisdicionado também em relagao
ao método de resolugio do litigio), para além de legitimar o uso da mediagao
e da conciliagao no procedimento comum da cognigdo civil brasileira, 7z late-
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re permite o uso de qualquer meio adequado para a solu¢ao da lide.

O sistema processual brasileiro adotou o modelo multiportas, explicito
na codificagao processual civil, mas também subsumido das previsdes da Re-
solucdo 125/10 do Conselho Nacional de Justica que, somado 2 interpreta-
¢do proposta de acesso a justi¢a, permite a conclusao de que ha um micros-
sistema envolvendo todos os métodos adequados de solugio de conflitos
tratados nos mais variados textos legislativos infraconstitucionais (ou mesmo
pouco explorados) - a exemplo do artigo 3° e seus paragrafos, bem como o
artigo 334, ambos da codificacdo processual civil, que cuidam da mediagao
e da conciliacio; do artigo 24 da Lei 9.099/95, que trata da arbitragem; da
inclusio do comité de resolugdao de disputas na nova lei de licitagbes, artigo
151 da lei n. 14.133/21, etc.

A titulo ilustrativo, em qualquer dessas audiéncias (a de concilia¢ao do
procedimento dos Juizados Especiais; de mediagdo/conciliagao do procedi-
mento comum da Lei n® 13.105/15, Cédigo de Processo Civil, entre muitas
outras), se infrutifera a tentativa de composi¢ao, que pode se dar por qual-
quer das técnicas disponiveis para tanto - mediagao, conciliagio ou negocia-
¢ao, destacadamente - pode ser oferecida, por exemplo, a arbitragem como
método a ser usado para dirimir o litigio, que ainda apresenta algumas vanta-
gens, em certos casos, frente a jurisdi¢ao estatal.

Mesmo quando judicializada a lide, a solug¢ao do conflito por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade é um direito do jurisdicionado,
sendo dever dos 6rgaos judiciarios oferecé-los e garanti-los. Propoe-se, ade-
mais, a coparticipa¢ao das Instituicoes de Ensino Superior do pafs na fun-
¢ao de ofertar gratuitamente, e com qualidade, os mais variados métodos
adequados de solucao de conflitos, o que idealmente se dara com convénios
celebrados junto ao Poder Judiciario.

A adogdo de tal hipotese insere-se dentro das diretrizes recentes do
Ministério da Educacdo e do Conselho Nacional de Justiga, além de incen-
tivar a formagao de uma nova geracio de operadores de direito que possam
superar o padrio tradicional de solugdo adversarial de conflitos. Trata-se de
medida com potencial de contribuir sobremaneira para a desjudicializagao
de conflitos e para a mudanga de perspectiva de seu tratamento, a partir de
pesquisa e extensao desenvolvidas nas multiplas institui¢bes de ensino (nota-
damente o juridico) superior no pais.
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Resumo:

O Poder Judiciario brasileiro depara-se com uma sobrecarga de processos e
com a consequente dificuldade de soluciona-los em tempo adequado. Dian-
te disso, intensifica-se o fenomeno da desjudicializa¢ao, principalmente, por
meio das serventias extrajudiciais, na busca por oferecer uma prestagao mais
célere as partes. Porém, apesar do relevante propoésito, os procedimentos
que sao transferidos a conducdo dos cartorios nao podem deixar de obser-
var garantias processuais que seriam contempladas no curso do processo ju-
dicial e que possuem respaldo constitucional. Neste sentido, ¢ objetivo des-
te artigo analisar se o contraditorio, a ampla defesa, a duragdo razoavel do
processo, a gratuidade da justi¢a e o direito ao recurso sio observados pelos
procedimentos realizados nos cartérios, tanto em termos gerais, quanto em
casos especificos, como na Usucapido Extrajudicial (Lei n.6.015/73) e no
Projeto de Lei para a Desjudicializagao da Execucao Civil (Projeto de Lei n.
6.204/19). Para concretizar esse intuito, foi utilizado o método da revisiao
bibliografica, reunindo um estudo de livros, artigos, legislacao e jurisprudén-
cia. Por fim, concluiremos que algumas prerrogativas processuais sao aten-
didas, como a do contraditério e a da ampla defesa, e outras podem ter sua
observancia aprimorada, como a durac¢ao razoavel do processo, a gratuidade
da justica e o direito ao recurso.

Palavras-chave: Desjudicializacdo; Garantias processuais; Serventias extra-
judiciais.
Introdugao

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta um elevado numero de proces-
sos e a consequente dificuldade de soluciona-los em tempo habil. Segun-
do o Conselho Nacional de Justica, na fase de execugao, por exemplo, sao
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8.966.129 processos, que levam até 4 anos e 8 meses para serem baixados
(Conselho Nacional de Justica, 2022).

Em decorréncia disso, vé-se o fenomeno crescente da desjudicializa-
¢do, principalmente, por meio das serventias extrajudiciais, buscando forne-
cer uma prestagdo mais célere para as partes. Entretanto, apesar do proposi-
to legitimo, ¢é preciso atentar se esses procedimentos obedecem as relevantes
garantias processuais, que, em um processo conduzido por um juiz ou juiza
seriam de observancia obrigatéria, pelo respaldo constitucional que pos-
suem.

Nesse sentido, a partir do método da revisio bibliografica, é objetivo
deste trabalho fazer um diagnéstico da aplica¢ao das importantes garantias
do contraditério, da ampla defesa, da duragdo razoavel do processo, do di-
reito ao recurso e da gratuidade da justica de forma geral em relagio aos
procedimentos das serventias extrajudiciais e, em alguns pontos especificos,
na Usucapiao Extrajudicial (Lei n. 6.015/73) e no Projeto de Lei para a Des-
judicializacao da Execucao Civil (Projeto de Lei n. 6.204/19) por se asseme-
lharem mais a l6gica dos procedimentos judiciais, sendo mais propicios para
a analise aqui proposta.

Com isso, sera constatado se as referidas prerrogativas sio ou nao
atendidas, além de apontar para necessidades de correcdo e aprimoramento
para que os procedimentos das serventias extrajudiciais se adequem aos pre-
ceitos constitucionais, que também devem ampara-los.

As garantias processuais nos procedimentos das serventias extraju-
diciais

Com o advento da Constituicao de 1988 (Brasil, 1988), prevendo, em
seus dispositivos, garantias processuais, como a do contraditério e a da am-
pla defesa, percebe-se uma constitucionalizagao do processo civil, de modo
que ele se adequa a premissas democraticas implementadas pelo referido
texto constitucional (Bahia; Nunes; Pedron; 2021, p. 348).

Dessa forma, o processo deixa de se ater, exclusivamente, a resolver
conflitos e passa a objetivar, também, a protecao e o exercicio dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente (Bahia; Nunes; Pedron, 2021, p.
350). Para isso, torna-se primordial a observancia das garantias processuais,
de cunho constitucional, que, em udltima instancia, visam a viabilizar o res-
peito das prerrogativas fundamentais dos individuos.

Nesses termos, a Constituicao de 1988 (Brasil, 1988) elenca um rol de
garantias processuais que devem ser considerados nos procedimentos tanto
judiciais, como administrativos, como estabelece o art. 5, inciso LV (Brasil,
1988). Especificamente, neste trabalho, trataremos do contraditério (art. 5,
LV), da ampla defesa (art.5°, LV), da dura¢ao razoavel do processo (art. 5%,
LXXVIII), da gratuidade da justiga (art. 5°, LXXIV) e do direito ao recur-
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so, principio contido implicitamente na Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil,
1988).

Como o processo civil é constitucionalizado, segundo informado, as
referidas garantias também sao refletidas no Cédigo de Processo Civil (Bra-
sil, 2015). O art. 1° do mencionado diploma (Brasil, 2015), reflete a sua
constitucionalizagao. O art. 4° trata da duragao razoavel do processo (Brasil,
2015), enquanto os arts. 9° e 10° discorrem a respeito do contraditério e da
ampla defesa (Brasil, 2015). O art. 98, por sua vez, aborda a gratuidade da
justica (Brasil, 2015) e o art. 996 dispde sobre o direito ao recurso (Brasil,
2015).

Todas essas premissas devem ser seguidas pelo juiz ou juiza que condu-
zir o procedimento judicial e, como visto, por ordem constitucional, devem
também ser observadas nos procedimentos administrativos, como aqueles
que se desenvolvem nas serventias extrajudiciais, tema deste trabalho. Desta
forma, a desjudicializagdo nao pode representar um esvaziamento das garan-
tias processuais que as partes teriam, caso optassem pelo Poder Judiciario,
mas devem ser observadas também nos procedimentos realizados pelos car-
térios. E o que enfatiza Flavia Hill (2021), ao dizer que, na desjudicializa¢ao,
“[...] as suas normas definidoras sejam interpretadas e aplicadas a luz das
garantias fundamentais do processo” (HILL, 2021, p. 404).

Dito isso, partiremos, agora, para o diagnostico das referidas faculda-
des na tramitacdo de causas perante as serventias, buscando constatar acer-
tos e possibilidades de melhorias numa tendéncia que tem se fortalecido ao
longo dos anos.

O contraditério e a ampla defesa

O contraditério, no modelo constitucional de processo, é visto a par-
tir de um quadrindmio, isto ¢, abarca a informagao, a reagio, o dialogo e a
influéncia, de modo que nido ¢ mais visto na perspectiva bilateral de infor-
magao e reagao (Dias, 2021). Por sua vez, a ampla defesa consiste na “[...]
exauriéncia argumentativa com todos os meios juridicos a ele inerentes em
tempo adequado pelo procedimento” (Bahia; Nunes; Pedron, 2021, p. 462).

Feita a breve e necessaria exposi¢ao do contraditorio e da ampla defe-
sa, parte-se agora para a observancia dessas garantias nos procedimentos das
serventias extrajudiciais, especificamente na Lei da Usucapiao Extrajudicial
(Lei n. 6.015/73) e no Projeto de Lei da Desjudicializacao da Execucio Civil
(Projeto de Lei n. 6.204/19).

O primeiro diploma legal mencionado permite o reconhecimento
da usucapido pela via extrajudicial, feito no registro de iméveis da comar-
ca onde esta o imovel de interesse (Brasil, 1973). Durante o seu tramite, ha
abertura para o exercicio do contraditério e da ampla defesa. No artigo 216-
A, § 2° o titular que nio assinou a planta do imoével ou a matricula dos
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imoveis conflitantes sera notificado, pessoalmente ou pelo correio, para que
manifeste o seu consentimento no prazo de quinze dias, de modo que, nio o
fazendo de modo expresso, seu siléncio sera interpretado como concordan-
cia (Brasil, 1973). O mesmo direito de manifestacao é garantido aos entes
federados, assim como a qualquer interessado (este ultimo sera cientificado
por edital), conforme disciplina o § 4° do art. 216-A (Brasil, 1973).

Ademais, ha ainda a possibilidade de impugnac¢iao do pedido de usu-
capido a ser direcionado ao oficial de registro, que, diante disso, demandara
que o proponente do procedimento de usucapidao emende a peti¢ao inicial
para que ela se adeque ao procedimento comum, que, dessa forma, sera jul-
gado pelo (a) magistrado (a) (Brasil, 1973).

Assim, neste procedimento, vé-se que ha a “[...] a oportunidade de de-
fesa do titular da propriedade [...] e, além disso, nao interpoe qualquer obs-
taculo ao seu acesso ao Judiciario, quando se verifique lesdo ou ameaga de
lesao ao seu direito (Chalhub, 2014, p. 266). Ou seja, requerente, titular e
interessados sdao informados, possuem a possibilidade de reacao, ha dialogo,
chance de influéncia e meios de impugnacio, refletindo o exercicio do con-
traditério e da ampla defesa.

Analisadas as mencionadas garantias no procedimento de usucapiao
extrajudicial (Lei n. 6.015/73), parte-se, agora, para a avaliacio a respeito
da incidéncia do contraditério e da ampla defesa no procedimento previsto
pelo Projeto de Lei da Desjudicializagio da Execuciao Civil (Projeto de Lei
n° 6.024/19).

Primeiramente, para isso, é importante conceituar a palavra “desjudi-
cializacao”. Esta

consiste no fenémeno segundo o qual litigios ou atos da vida civil
que tradicionalmente dependeriam necessariamente da interven-
¢o judicial para a sua solu¢do passam a poder ser realizados pe-
rante agentes externos ao Poder Judiciario, que ndo fazem parte de

seu quadro de servidores [...] (Hill, 2021, p. 383).

Nestes termos, o que busca o referido projeto de lei ¢ regular a “[...]
execugao extrajudicial civil para cobranga de titulos executivos judiciais e ex-
trajudiciais [...]” (Thronicke, 2019), atribuindo ao tabelido de protesto o exer-
cicio das fung¢oes de agente de execucido (Thronicke, 2019).

A mencionada iniciativa tem inspiragdo na desjudicializagdo portuguesa
(Thronicke, 2019) e visa a enfrentar os problemas da morosidade do Po-
der Judiciario, assim como os excessivos gastos de um procedimento judi-
cial, como ressalta na justificativa do projeto, a Senadora Soraya Thronicke
(2019). Ademais, na mesma justificativa, a Senadora enfatiza que neste pro-
cedimento

[..] é conferido o pleno contraditério e a ampla defesa, seja por
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suscitagdo de duvidas ou impugnacio aos atos praticados pelo
agente de execucdo que lhe possa causar gravame, bem como
através de embargos a execucio, que serdo opostos perante o juiz
de diteito competente, nos termos do Cédigo de Processo Civil.

(Thronicke, 2019, p. 19)

Dito isso, cabe-nos, agora, testificar a fala da Senadora a partir da anali-
se do procedimento em si. Neste procedimento, estando de acordo o reque-
rimento do credor, nos termos do art. 10 (Thronicke, 2019), sera o devedor
citado pelo agente de execucdo para que pague o titulo. Neste momento, o
polo passivo podera pagar o débito ou impugnar por meio de embargos a
execugao a serem apresentados no juizo competente, que sera o responsavel
por julga-los (Thronicke, 2019).

Também ¢é possivel, nos termos do artigo 19 (Thronicke, 2019), que
a incorre¢ao da penhora ou avaliagao seja impugnada perante o agente de
execugao, no prazo de 15 dias. Na situagdo em que o agente de execugao
decidir consultar o juizo competente sobre questoes relacionadas ao titulo,
ao procedimento executivo ou demandando a aplicagao de medidas de forga
ou coer¢do, as partes também terdo espago para se manifestar, neste caso,
a0 juizo ao qual as considera¢oes foram levantadas pelo agente, no prazo de
cinco dias (Thronicke, 2019).

Dessa forma, a partir dos dispositivos mencionados, percebe-se que,
neste procedimento, ha a aplicacdo das garantias processuais do contradito-
rio e da ampla defesa, isto ¢, ha possibilidade de reacao, dialogo, influéncia e
informacao, além do oferecimento de meios de impugnagao que permitem a
plenitude da defesa no prazo devido.

Isto porque, as partes sao cientificadas dos atos, podem reagir as medi-
das tomadas, como se vé por meio dos embargos a execugao e da impugna-
¢ao da penhora e da avaliagao e tém chance de dialogo e influéncia a partir
da possibilidade de propor suas razoes, vistas, por exemplo, no caso da ma-
nifestacao em relacdao aos requerimentos feitos pelo agente da execu¢ao ao
juizo competente.

Desse modo, constatada a observancia das referidas garantias proces-
suais, parte-se, agora, no proximo topico, para a aplica¢ao ou nao da duragao
razoavel do processo nos procedimentos das serventias extrajudiciais.

A duragio razoavel do processo

A duragao razoavel do processo esta prevista no artigo 5°, inciso LXX-
VIII da Constitui¢ao de 1988 (Brasil, 1988). Neste mesmo dispositivo, refor-
¢a-se o0 que ja viemos dizendo, de que as garantias processuais sao aplicaveis
nao s6 nos procedimentos judiciais, mas também nos procedimentos admi-
nistrativos. Em outros termos, os atos nas serventias extrajudiciais também
devem considerar a tramitagao procedimental em um tempo razoavel.
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Entretanto, o que se observa naqueles que prezam pela desjudiciali-
zagdo via cartérios é um equivoco na consideragao da duragio razoavel do
processo. Isto porque a entendem apenas pela perspectiva da celeridade, que
de fato é um de seus desdobramentos, mas que niao pode ser pensado de
forma isolada, como acontece.

E o que se vé em Santos (2013), que diz que a “[...] razoavel duracio
do processo relaciona-se com o principio da celeridade processual, implicita-
mente encontrado na Constituicao Federal Brasileira e em diversos diplomas
legislativos [...]” (Santos, 2013, p. 74). Acrescenta o autor que

[..] vé-se que o setvico extrajudicial, se devidamente explorado,
pode auxiliar muito aquele que dele se utiliza e, secundariamen-
te, pode contribuir para a diminuigdo da expressiva quantidade de
processos nas varas judiciais. Isso contribuiria muito com o prin-
cipio da eficiéncia. A prestacdo jurisdicional ficaria mais célere
e adstrita aquilo que depende mesmo do juiz decidir, que depende
mesmo de sentenca judicial. E as situa¢des que podem ser resol-
vidas por meios alternativos, como é o caso do servi¢o extrajudi-
cial, poderiam ser melhores exploradas, para promover decisdes a
questdes formais e de facil solugio, respeitando da mesma forma
o principio da eficiéncia (Santos, 2013, p. 92, grifos nossos).

Entretanto, como nos alerta Dias (2021), a duragao razoavel do pro-
cesso nao se resume a celeridade, mas consiste em se obter uma prestagao
jurisdicional em tempo util com a preservacao de todas as garantias pro-
cessuais (Dias, 2021). Tavares (Tavares, 2000, apud Dias, 2021) detalha esse
entendimento ao dizer que

Logo, duragdo razoavel indica tramitacdo ou a pratica de atos de-
limitada por marcos temporais com comego e fim, mas esta trilha
procedimental deve ser percorrida regularmente (que ¢ a melhor
defini¢do técnica para o termo razoavel, também ligada a racio-
nalidade procedimental). Mas o que dizer de tramitagdo célere?
Adjetivo latino ‘celer’, que, em sentido proprio, indica ‘pronto, ra-
pido’, e em sentido figurado indica ‘vivo’ (Faria, 1967, p. 172). No
plano da Teoria do Processo Constitucionalizado, a celeridade se
liga a0 cumprimento do principio da legalidade e do respeito aos
principios da isonomia, da ampla defesa e do contraditério, sem
quaisquer compressdes ou supressdes do exercicio destes direi-
tos, pelos sujeitos do processo e com observancia necessaria pelo
proprio Estado-juiz e pelos auxiliares do juizo. Duragido razoavel
e celeridade da estrutura técnica destinada 2 movimentacio dos
atos processuais se vinculam, portanto, ao significado de tempo,
mas também, a racionalidade pratica da movimentacdo processual,
isto é, conjuga¢do do tempo e de espaco procedimental. E para
se alcancar celeridade de tramitacdo dos procedimentos judiciais
e administrativos, a norma constitucional apontou para a existén-
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cia de meios que garantirdo esta celeridade. Com efeito, partindo-
se da estrutura do préprio sistema processual brasileiro, os meios
que operacionalizam a tramita¢do dos procedimentos judiciais e
administrativos adequados ao Direito Democritico somente sio
aqueles que se traduzem pela observancia dos procedimentos fun-
dantes na processualidade democriatica, isto ¢, da isonomia, do
contraditério, da ampla defesa, do acesso gratuito e incondiciona-
do a jurisdicio, do direito ao advogado e da fundamentagio racio-
nal e legitima das decisGes, e, no plano da técnica, pela obediéncia
aos prazos e formas previstos nos Cédigos de procedimento civil,
penal, trabalhista e demais leis infraconstitucionais [...] (Tavares,
2000, apud Dias, 2021).

Em outros termos, a dura¢ao razoavel do processo ¢ “[...] o tempo su-
ficiente para obedecer ao devido processo constitucional” (Marden, 2015, p.
177). E ¢ para isso que os procedimentos das serventias extrajudiciais devem
se atentar. Entendemos a realidade assoberbada do Judiciario e também ve-
mos como isso motiva a desjudicializagao por meio dos cartérios, mas isso
nao significa o atendimento as demandas das partes, prezando exclusiva-
mente pela celeridade, em detrimento de suas garantias processuais, que sao
imposi¢oes constitucionais aplicaveis as serventias extrajudiciais.

Assim, ¢é preciso atentar-se para a adogao da adequada nogao de du-
ragao razoavel do processo nos procedimentos realizados nos cartérios, de
modo a combinar a celeridade, principal justificativa para a desjudicalizagao,
com a observancia das garantias processuais, defendida neste artigo. Dito
isso, partamos para o proximo toépico em que trataremos sobre a considera-
¢ao da gratuidade da justica nos atos cartorarios.

A gratuidade da justiga

A gratuidade da justica esta prevista constitucionalmente no artigo 5°,
inciso LXXIV (Brasil, 1988), que diz sobre a prestagao, por parte do Esta-
do, de assisténcia juridica integral e gratuita para aqueles que nao tiverem
recursos (Brasil, 1988). Repercute esse preceito, o artigo 98 do Codigo de
Processo Civil (Brasil, 2015), que determina a gratuidade da justica como um
direito daqueles que nao tém possibilidade de arcar com as custas, as despe-
sas processuais e os honorarios advocaticios (Brasil, 2015).

Especificamente no § 1°, inciso IX, do artigo 98 (Brasil, 2015), estabe-
lece-se que a gratuidade também abarca os emolumentos cartorarios despen-
didos para efetivar decisao judicial ou dar continuidade a processo judicial
em que o beneficio tenha sido concedido (Brasil, 2015). Diante disso, surge
uma divergéncia no que diz respeito a aplicagao deste beneficio em atos nao
abarcados pela hipétese do paragrafo mencionado, de modo que

[...] a leitura pura e simples do novo texto legal induz a uma res-
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tritiva interpretacdo de que a concessdo da gratuidade dos emolu-
mentos somente ¢ possivel quando o ato notarial ou registral tiver
de ser praticado em decorréncia de uma decisao judicial ou em
razdo da continuidade de um processo judicial, nio havendo tal
possibilidade se o ato for inerente a um procedimento que, apesar
da evidente natureza forense (como é o caso da usucapido do ar-
tigo 216-A da LRP), tiver infcio no préprio ambito administrativo,
independentemente de qualquer relagdo prévia ou posterior com a
via judiciaria. (Panutto; Ramalho, 2018, p. 496)

Por isso, entende alguns autores, como mostram Panutto e Ramalho,
pela interpretagao restritiva do referido dispositivo, ndo aceitando a sua apli-
cagao para os procedimentos oriundos da desjudicializacio (Panutto; Rama-
lho, 2018, p. 499). Ademais, aqueles que defendem a perspectiva mais estrita
alegam que a ampliagiao da gratuidade da justica para além do definido no
artigo 98, § 1°, IX (Brasil, 2015) acabaria prejudicando economicamente os
cartorios, o que afrontaria os principios constitucionais da propriedade pri-
vada e da livre iniciativa, visto que se trata de uma atividade privada (Panut-
to; Ramalho, 2018, p. 499).

Porém, entendemos que tais argumentos nao se sustentam. Primeira-
mente, porque a Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 1988) nao impde esse
limite na concessao da gratuidade da justiga, como mencionado no artigo
5°, inciso LXXIV (Brasil, 1988). Sendo o Cédigo de Processo Civil de 2015
(Brasil, 2015) constitucionalizado, condiz mais com a norma constitucional
mencionada a interpretacao do artigo 98, § 1°, IX (Brasil, 2015) de maneira a
permitir a aplicagao ampla deste beneficio também no ambito dos cartérios.

De modo que essa perspectiva se adequa melhor ao pretendido pela
ordem constitucional e a légica de um Estado Democratico de Direito
no que diz respeito a propiciar o integral acesso a justi¢a pelos individuos
(Panutto; Ramalho, 2018, p. 496). Em relagao ao argumento de viés econo-
mico, também ¢é perceptivel a sua fragilidade. Conforme salienta Panutto e
Ramalho (2018, p. 503),

[-..] sendo a atividade cartoraria um servigo de carater publico, as-
sim como o é a prestagdo jurisdicional, ndo se pode cogitat, sob
argumento algum, que cla deixe de se submeter as politicas pu-
blicas instituidoras de gratuidade e outros mecanismos de acesso.
Afinal, repita-se: os cartérios extrajudiciais ndo se sujeitam a um
regime totalmente privado, mas sim a um regime especial, com
fortes elementos de direito publico. (Panutto; Ramalho, 2018, p.
503)

Assim, pela importancia dos assuntos e documentos tratados pelos

cartorios e por nao ser integralmente submetido ao regime privado, nota-se
que no que diz respeito ao seu lado econémico, principalmente, em termos

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



de lucro, nao deve haver uma prevaléncia deste em detrimento da observan-
cia das garantias processuais, especialmente da gratuidade da justica. Aque-
les que prestam servigo nas serventias extrajudiciais devem se atentar para a
adequada combinacido entre ganhos econémicos e preservagao de preceitos
de ordem constitucional que também se aplicam a seus atos.

Nesta tematica, ha amparo jurisprudencial e legal que refor¢am a nossa
interpretagao. Jurisprudencialmente, entende o Superior Tribunal de Justica
que a gratuidade da justica também se aplica as serventias extrajudiciais e
que a natureza privada destas entidades nao afasta o seu dever de observan-
cia a referida garantia (Brasil, 2008).

Legalmente, vemos que o Projeto de Lei da Desjudicializagao da Exe-
cugdo Civil (Thronicke, 2019) também acolhe nossa interpretagao na medida
que assegura a aplicagdao da gratuidade da justi¢a tanto em caso originario de
procedimento judicial quanto naquele que se inicia integralmente nas ser-
ventias extrajudiciais, como se vé em seu artigo 5°.

Art. 5°. O beneficiario de gratuidade da justica, quando da apre-
sentacdo do titulo, requerera ao agente de execucdo que o paga-
mento dos emolumentos seja realizado somente apds o recebi-
mento do crédito executado.

§ 1° Se for judicial o titulo executivo apresentado para execugdo no
tabelionato de protesto, o exequente terd assegurado o beneficio a
que se refere o caput deste artigo desde que comprove ter obtido a
gratuidade da justica no curso do processo de conhecimento.

§ 2° Sendo extrajudicial o titulo executivo, ou nio tendo obtido o
beneficio de gratuidade da justica no processo judicial, o exequen-
te devera comprovar que preenche os requisitos legais [...] (Thro-
nicke, 2019).

Dessa forma, percebe-se que as serventias extrajudiciais, em seus pro-
cedimentos, devem observar a gratuidade da justi¢a, independentemente de
esta ter sido concedida ou nao em procedimento judicial, prevalecendo, aqui,
a hermenéutica que melhor atenda a demanda constitucional e ao Estado
Democratico de Direito. Dito isso, partamos para a analise da dltima garan-
tia processual abordada neste trabalho.

O direito ao recurso

O direito ao recurso é uma garantia constitucional implicita e consiste
na “[...] ‘dupla cognicao do mérito’ (reanalise, reexame) da mesma contro-
vérsia, efetuada por dois 6rgaos jurisdicionais diferentes” (Bahia; Nunes; Pe-
dron, 2021, p. 549).

O anseio neste artigo é observar se esta logica do recurso também esta
presente nos procedimentos das serventias extrajudiciais. O que mais se as-
semelha a dinamica recursal seria a divida registral que, nos termos do ar-
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tigo 198, VI, da Lei n. 6.015/73 (Brasil, 1973), é suscitada quando o indivi-
duo nio se conforma com a exigéncia do oficial ou ndo consiga cumprir a
demanda cartoraria, de modo que seu requerimento sera dirigido para que o
juizo competente a resolva.

Ou seja, se durante o procedimento na serventia extrajudicial, a pessoa
nao concorda com o ato executado, ela pode “recorrer”, por meio da duvida
registral, para que o magistrado ou a magistrada solucionem a questao. Esta
prerrogativa esta presente, por exemplo, na Usucapido Extrajudicial, como
determina o artigo 216-A, § 7° e § 10 (Brasil, 1973) e, também, no Projeto de
Lei da Desjudicializagdo da Execugao Civil (Thronicke, 2019), que permite,
ainda, a possibilidade de reconsideragdo por parte do agente de execugao,
abarcado em seu artigo 21 (Thronicke, 2019).

E possivel, ainda, que a sentenc¢a que resolva a duvida registral seja alvo
de recurso de apelacio, sendo dirigida ao respectivo tribunal, conforme dis-
poe o artigo 202 da Lei de Registros Puablicos (Brasil, 1973). Nestes termos,
percebe-se que ha, no ambito extrajudicial, uma dinamica semelhante a 16gi-
ca recursal judicial, porém, como sera demonstrado a seguir, ¢ ainda muito
limitada e, por isso, ainda nao iguala as garantias processuais do procedimen-
to judicial as iniciativas de desjudicializagao.

Primeiramente, comeg¢amos com o proprio Projeto de Lei da Desjudi-
cializagdao da Execugao Civil (Thronicke, 2019), que determina em seu artigo
21, § 2°, (Thronicke, 2019) a irrecorribilidade da decisio que decide sobre
a davida. Tal preceito contraria a logica do direito ao recurso, uma vez que
nao havera a dupla cognigdao por dois 6rgaos jurisdicionais distintos (Bahia;
Nunes; Pedron, 2021, p. 549), mas se resumira apenas ao conhecimento do
juiz ou da juiza de primeira instancia.

Outro problema ¢é a consideracdo da natureza administrativa dos pro-
cedimentos extrajudiciais como um empecilho a utilizagao de recursos diri-
gidos ao Judiciario, como ¢ o caso do recurso especial julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, o que restringe, também, a possibilidade de revisao dos
atos emanados pelo oficial do cartoério. E o que observamos na ementa do
julgado abaixo.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADMINISTRA-
TIVO. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. PROCEDIMENTO DE
DUVIDA REGISTRAL. NATUREZA ADMINISTRATIVA.
IMPUGNACAO POR TERCEIRO INTERESSADO. IRRELE-
VANCIA. CAUSA. AUSENCIA. NAO CABIMENTO DE RE-
CURSO ESPECIAL.

1. O procedimento de duvida registral, previsto no art. 198 e se-
guintes da Lei de Registros Publicos, tem, por for¢a de expressa
previsao legal (LRP, art. 204), natureza administrativa, ndo qualifi-
cando prestacio jurisdicional.

2. Nio cabe recurso especial contra decisdo proferida em proce-
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dimento administrativo, afigurando-se irrelevantes a existéncia de
litigiosidade ou o fato de o julgamento emanar de 6rgio do Poder
Judiciario, em fungio atipica.

3. Recurso especial ndo conhecido. (Brasil, 2016)

No entanto, o que se observa, em virtude, justamente, da intensificagao
da desjudicializagao, ¢ o surgimento de um movimento que passa a consi-
derar, também, a possibilidade de utiliza¢ao dos recursos adotados no Po-
der Judiciario para recorrer de atos iniciados nas serventias extrajudiciais. O
mesmo Superior Tribunal de Justica ja vem discutindo sobre tal questio nes-
te ano de 2023.

Foi o que aconteceu em uma de suas sessoes, na qual a Segunda Turma
da Corte arquivou, de forma unanime, um projeto de sumula que impedia a
interposi¢ao de recurso especial contra as decisoes referentes a duvida regis-
tral (Segunda..., 2023). E o argumento para isso, encabegado pelo Ministro
Raul Aratjo, seria de uma suposta contradi¢ao entre o aumento e o incenti-
vo a desjudicializagao com a restri¢ao no uso da via recursal para controlar a
legalidade dos atos praticados nas serventias extrajudiciais (Segunda..., 2023).
E o que diz, em sintese, o Ministro.

Parece inoportuno avancar o autorizado acervo sumular desta
Corte Superior no sentido de impedir, com base em concepgdes
talvez ja ultrapassadas, que, do procedimento de duvida registral,
possa ser interposto recurso especial, mesmo quando devidamente

judicializado, ostentando clara litigiosidade [...]. (Segunda..., 2023).

Nesses termos, observa-se que ha possibilidade revisional nos proce-
dimentos extrajudiciais que se assemelha a logica recursal que conhecemos.
Porém, ha espago para que o direito ao recurso, neste cenario, possa ser apri-
morado, primeiro, com a ampliagao das possibilidades recursais, o que nao
ha, por exemplo, no Projeto de Lei da Desjudicializagdo da Execugao Civil
(Thronicke, 2019), que diz ser a sentenga que resolve a duvida registral irre-
corrivel, contrariando o direito a dupla cogni¢io por 6rgaos jurisdicionais
distintos. E segundo, ainda se permite pouco a utiliza¢ao de recursos ado-
tados no ambito do Judiciario, como o recurso especial, para os procedi-
mentos extrajudiciais, o que confronta a garantia constitucional implicita do
direito ao recurso e retrocede no controle de legalidade de uma desjudiciali-
zac¢do cada vez mais intensa.

Conclusio

Como vimos ao longo deste trabalho, o Poder Judiciario enfrenta uma
sobrecarga de processos e uma dificuldade para soluciona-los dentro de um
tempo razoavel. Diante disso, intensificam-se as iniciativas de desjudicializa-
¢do, como a transferéncia de procedimentos judiciais para as serventias ex-
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trajudiciais, com o intuito de oferecer as partes a resolucao de seus conflitos
de forma mais célere. Entretanto, essa transferéncia ndo pode representar
uma perda de garantias processuais que seriam observadas nos processos
judiciais. Conforme ilustra o texto constitucional (Brasil, 1988), as prerroga-
tivas de cunho processual devem também ser aplicadas aos procedimentos
administrativos, de modo que, em outras palavras, a desjudicializagao que se
da nos cartérios também esta condicionada a observancia destas garantias.

Dito isso, foi intuito deste artigo realizar um diagnéstico no sentido
de aferir o atendimento ou niao de cinco garantias processuais com respaldo
constitucional: o contraditério, a ampla defesa, a duracdo razoavel do pro-
cesso, a gratuidade da justiga e o direito ao recurso, nos procedimentos con-
duzidos pelas serventias extrajudiciais.

Em relagao ao contraditério e a ampla defesa, a analise foi feita nos
procedimentos da Usucapiao Extrajudicial (Brasil, 1973) e no Projeto de
Lei para a Desjudicializagao da Execugao Civil (Thronicke, 2019), visto que
essas duas vias oferecem um campo de estudo mais propicio para analisar
as duas mencionadas garantias. Nesse sentido, percebemos que elas sao ob-
servadas nos referidos diplomas, uma vez que eles possibilitam a reagdo, o
didlogo, a informagao, a influéncia e fornecem meios e espago para a im-
pugnacao, de modo que as partes sao cientificadas dos atos realizados pelo
oficial cartorario e podem reagir as medidas tomadas por ele, a partir do uso
de embargos a execugdo e da impugnagao a penhora, por exemplo. Ademais,
também esta presente o dialogo e a influéncia quando se observa que ha es-
paco nos mencionados procedimentos para que os sujeitos possam propor
suas razoes concretizadas nas manifestagdes direcionadas as exigéncias feitas
pelos tabelides das serventias.

No que diz respeito a duragao razoavel do processo, o que vemos é
a adogao de uma perspectiva equivocada de seu conceito. Como vimos, ha
uma énfase na celeridade dos procedimentos, sendo este um dos principais
motivadores da desjudicializagdo. Porém, clamar pela duragao razoavel do
processo nao se resume a atos realizados de forma célere, mas sim a articu-
lagdo da celeridade com a possibilidade temporal adequada para o exercicio
das prerrogativas do processo constitucionalizado.

Em relagao a gratuidade da justica, garantida constitucionalmente e re-
fletida no Coédigo de Processo Civil em seu artigo 98 (Brasil, 2015), deve-se
prezar por uma interpretacio ampla que se adequa melhor a Constitui¢ao de
um Estado Democratico de Direito, como é o caso da brasileira. Por mais
que o artigo 98, § 1°, IX (Brasil, 2015), disponha sobre o beneficio aplicavel
aos emolumentos que se refiram a efetividade da decisao judicial ou para dar
continuidade ao processo judicial em que a gratuidade tenha sido concedida,
entender por sua interpretagao restritiva repercute, também, numa restri¢ao
da gratuidade da justica que nao foi feita pela Constituicio Federal de 1988
(Brasil, 1988).
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Ademais, deve-se lembrar que o Cédigo de Processo Civil de 2015
(Brasil, 2015) enfatiza a sua constitucionalizagdo, o que refor¢a o nosso po-
siclonamento a respeito da observancia ampla da gratuidade da justi¢a. Tam-
bém ndo se sustenta a consideragao de argumentos econdomicos no sentido
de que a concessio do referido beneficio prejudicaria financeiramente os
cartorios. Como dito, as serventias extrajudiciais nao se limitam ao regime de
direito privado somente, mas representam, ainda, o exercicio de um relevan-
te servico publico, de modo que se torna necessario muito além do aspecto
do viés econoémico a articulagdo com o respeito a garantia da assisténcia ju-
dicial gratuita.

Por sua vez, sobre o direito ao recurso, observamos uma légica se-
melhante do procedimento da davida registral, de modo que o individuo,
caso nao satisfeito com a exigéncia do oficial ou na impossibilidade de cum-
prir a demanda solicitada pode propor a duvida que sera julgada pelo juizo
competente por meio de sentenga. No caso da Usucapido Extrajudicial (Lei
6.015/73), é possivel, também, recorrer da mencionada sentenca por meio
da apelagao. Porém, no caso do Projeto de Lei para a Desjudicializacio da
Execugao Civil (Thronicke, 2019) nao ha essa possibilidade recursal, sendo
a sentenca irrecorrivel e, representando, assim, uma limitagao ao direito ao
recurso, que pressupoe a revisao das decisoes por dois 6rgaos jurisdicionais.

Além disso, ainda se pensa que a natureza administrativa dos procedi-
mentos conduzidos pelas serventias extrajudiciais seria um entrave para o
manejo de recursos no Poder Judiciario, como se posiciona o Superior Tri-
bunal de Justica em relagdao ao recurso especial, o que torna precario o con-
trole de legalidade dos atos praticados pelo oficial cartorario.

Apesar disso, o que se vé é uma abertura para uma mudanga de cenario
na medida que a desjudicializagao se intensifica, observando-se o amadureci-
mento da ideia de utiliza¢ao dos recursos julgados pelo Judiciario a partir de
atos advindos dos procedimentos das serventias extrajudiciais, atendendo,
a0s poucos, a uma necessidade de aprimorar a possibilidade recursal neste
ambito com o intuito de controlar constitucionalmente e legalmente as pra-
ticas cartorarias.

Nesse sentido, conclui-se que, em certa medida e no que diz respei-
to as garantias processuais aqui analisadas, ha obediéncia aos seus precei-
tos, porém, para que melhor se adeque as prerrogativas de cunho processual
respaldadas pela Constituicao de 1988 (Brasil, 1988), ainda ha espago para
cotrrecoes e melhorias.
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