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EDITORIAL

A Revista da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, vinculada ao seu Programa de Pds-Graduacao em Direito (CAPES 6), encerra o
ano de 2023 com a publicagdo de seu 52° volume, composto por 15 artigos cientificos inéditos
e em correspondéncia as recentes normas sobre exogenia.

Nesse ano, a Revista passou por importantes reestruturagdes em sua equipe e nos fluxos
editoriais, tornando-os mais céleres ¢ dinamicos. Além disso, incrementou seu corpo de
pareceristas com professoras e professores avaliadores, circunstancia que qualifica o método
de avaliacdo por pares e¢ o sistema duplo-cego. Por fim, fortaleceu lagcos com instituigdes
estrangeiras, despertando o interesse de Professoras e Professores de outros paises pelo cenario
editorial brasileiro.

Os resultados desse aprimoramento ja podem ser percebidos nesta Edi¢do, que conta
com producdes de alto nivel nas areas da Criminologia, do Direito Civil, do Direito
Constitucional, do Direito Penal, do Direito Processual, do Direito do Trabalho, da Histéria do
Direito e da Teoria do Estado.

No artigo intitulado “O discurso juridico e a reconstrucao do devido processo legal a
partir do modelo de deliberagdo procedimental de Jiirgen Habermas e da cooperagdo
processual”, o autor Carlos André Maciel Pinheiro Pereira (UFPE) objetivou reconstruir o
devido processo legal, considerando a teoria do agir comunicativo de Jiirgen Habermas e a
introdugdo de um paradigma processual baseado no Cédigo de Processo Civil de 2015.

No trabalho “Crimine e insicurezza ai tempi della Pandemia”, a Professora de
Sociologia do Direito Giovanna Truda, da Universita degli Studi di Salerno, tratou dos impactos
que as dindmicas econdmica e social no ambito da Pandemia SARS-CoV-2 geraram sobre as
diferencas sociais e contribuiram para alimentar a dinamica do 6dio e aumentar a pratica de
crimes relacionados as diversas manifestacdes de preconceito, especialmente nos meios
digitais.

O Professor da PUC Minas Lucas de Alvarenga Gontijo também contribuiu nesta
edi¢do, apresentando 8 Comunidade Académica o precioso “Ensaio sobre historia dos conceitos
e republicanismo no contexto da Conjuracdo Mineira”, no qual investiga a instauracdo da
subjetividade republicana durante a vigéncia do Antigo Regime portugués, na Capitania de
Minas Gerais, a analisar conceitos utilizados pelos sediciosos envolvidos no episédio da

Conjuracdo Mineira.



O artigo “Revisao sistematica sobre o escravismo contemporaneo: um aceno para o
direcionamento de politicas” foi escrito pelos Professores Alexandre Cesar Batista da Silva,
Jonas Alves da Silva, Eduardo José dos Santos e Professora Yumara Lucia Vasconcelos, da
Universidade Federal de Pernambuco. No texto, houve revisdo bibliografica de folego sobre
trabalho escravo contemporaneo, dentro da seara dos direitos humanos e direitos do trabalho,
principalmente, com o fito de sumarizar os principais achados e contribuigdes, identificar
nichos, interseccionalidades tematicas, debates emergentes e acenos para sua mitigacao, além
de aprofundar a compreensao, discussao sobre o tema e suas variaveis facilitadoras.

A Professora Maria Cecilia Maximo Teodoro (PUC Minas) e a Professora Gabriela
Neves Delgado (UnB) contribuiram com o artigo intitulado “Mulher: do lugar de fala ao perigo
da fala silenciada”, no qual analisaram e discutiram os feminismos pautando o debate a favor
da transformagdo do lugar ocupado por mulheres no mundo social, de modo a ressaltar o olhar
da narrativa pelas lentes das mulheres oprimidas.

Ja no artigo “Inconstitucionalidade, inconvencionalidade e colonialidade do marco
temporal em territdrio indigena”, os Professores Tiago Resende Botelho (UFGD) e Sebastido
Patricio Mendes da Costa (UFPI) defenderam teoricamente e juridicamente que o marco
temporal em territorio indigena ¢ inconstitucional, inconvencional e reforca todos os tipos de
violéncias coloniais sofridas pelos povos originarios por meio da colonialidade do poder, do
saber e do ser.

Na pesquisa “Direitos sexuais e reprodutivos na Bolivia”, o autor Maiquel Angelo
Dezordi Wermuth e as autoras Fernanda Lavinia Birck Schubert e Joice Graciele Nielsson —
vinculados a Unijui, analisaram, a partir da perspectiva biopolitica, aspectos do controle
reprodutivo executado na Bolivia, especialmente, por meio de planejamentos familiares e
esterilizagdes. Também foi discutida a forma como tais praticas podem afetar a dignidade
humana, os direitos humanos e fundamentais e a protecdo dos direitos reprodutivos e sexuais
de meninas e mulheres do pais por meio de uma atuacao estatal seletiva.

O autor Jodo Pedro Seefeldt Pessoa (UFSM) e as autoras Jania Maria Lopes Saldanha
(Unisinos) e Témis Limberger (Unisinos) analisaram, na pesquisa “A protecdo de dados
pessoais entre capitalismo de vigilancia e cosmopolitismo”, as contribuicdes da mirada
cosmopolita na compreensao do fendmeno da mundializagdo da privacidade no século XXI e
da necessidade de regulagao do direito a prote¢ao de dados pessoais, no contexto do capitalismo
de vigilancia.

O Professor Valmor Scott Junior e a Professora Daniela Critien Silveira Mariesse

Coelho, da UFPel, apresentaram, no artigo “Vulnerabilidade de mulheres encarceradas: fatores



educacionais no panorama brasileiro”, andlise teorizada sob o viés da Criminologia da
Libertagdo para compreender como essa proposta criminologica, aplicada ao Brasil, repercute
na vulnerabilidade educacional de mulheres encarceradas, pois acredita-se que essa abordagem
pode atenuar as desigualdades vivenciadas no carcere.

No artigo “Loteria Constitucional”, o Professor Henrique Napoledo Alves (FDMC)
utilizou do cendrio hipotético concebido por Andrei Marmor no qual o controle de
constitucionalidade ¢ exercido nao por um tribunal constitucional, mas por uma loteria feita por
um computador segundo programacao apta a alcangar os mesmos resultados médios alcangados
pelo sistema empiricamente existente para criticar a legitimidade, ou a justificagdo moral e
politica, do sistema existente.

A Professora Edna Raquel Hogemann (UFRJ), em coautoria com o Professor Marcelo
Santoro Almeida (PUC Rio/ Mackenzie), apresentaram o artigo “Relacionamento sugar e suas
repercussdes juridicas”, no qual promovem proficua reflexdo sobre o fendmeno dos
relacionamentos sugar, situando-os como produtos de uma sociedade caracterizada sob o signo
do consumo, consagradora de referenciais valorativos demarcados por direitos subjetivos
individualistas, avessos ao afeto, numa ética do pos-dever.

Em texto intitulado “Ativismo judicial e didlogos transjudiciais”, os autores Bruno
Makowiecky Salles e Paulo Marcio Cruz, ambos Professores da Univali, produziram
articulacdo entre as categorias do ativismo judicial e dos dialogos mantidos entre juizes e
Cortes, estudados em doutrinas como o Transconstitucionalismo e o Transjudicialismo e
reunidos sob a formula mais ampla dos Diadlogos Transjudiciais. Tal escrita teve como objetivo
contribuir a constru¢do de alguns parametros que conciliem os elementos articulados, visando
que as interacdes transjudiciais revistam-se de cientificidade e harmonizem-se com a
legitimidade democratica.

No trabalho “O direito a educagdo: o confronto entre a reserva do possivel e a dignidade
da pessoa humana”, a Professora Elisandra Riffel Cimadon e o Professor Felipe Schmidt, da
Univali, objetivaram entender a Educagao como direito fundamental social e que, intimamente
ligado ao Minimo Existencial, 8 Dignidade da Pessoa Humana e a Vedagao do Retrocesso, ndo
pode aceitar ser reduzida a uma tese denominada Reserva do Possivel, alegada de forma
generalizada pelo Poder Publico.

A contribui¢do do Professor Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa (FURG), em coautoria
com sua orientanda Danyelle Gautério Silva, se deu pelo artigo “Exploracdo e criminalizacdo
do trabalho infantil no narcotrafico: a guerra as drogas e a conven¢do 182 da OIT no Brasil”,

no qual problematiza a participacdo de criangas e adolescentes no trafico de drogas. Para o



autora e a autora, tal realidade pode ser considerada uma das piores formas de trabalho infantil,
explicitando as violagdes de direitos e a realidade dos jovens envolvidos com o narcotrafico,
bem como a auséncia de agdes por parte do Estado brasileiro, que prima pela resposta a questao
no ambito da criminalizagao.

Por fim, os Professores Giancarlo Montagner Copelli (Unisinos) e José Luis Bolzan de
Morais (FDV) e a Professora Clarissa Tassinari (Unisinos) propuseram, no artigo “O populismo
contra o Estado de Direito”, assentaram o argumento de que as tentacdes populistas —
percebidas como tentativas de rompimento com o Estado de Direito em nome do atingimento
de demandas institucionalmente reprimidas —, associadas a altos niveis de polarizagdo politica,
permitem um constante flerte com o enraizamento de democracias consideradas iliberais. Para
tanto, esmiucaramm os distanciamentos e as aproximagoes tipicas do didlogo, muitas vezes
tenso, entre Direito e Politica e acenam para a relagao entre o populismo —fendomeno politico
com reflexos juridicos — e a ascensdo de democracias consideradas iliberais.

Com a apresentagdo de todos os artigos a Comunidade Académica e a plena certeza de
que as contribuigdes cientificas trazidas pela presente edicao produzirdo destacado impacto
sobre as pesquisas juridicas nacionais, a Revista da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas
deseja a todas e todos uma leitura agradavel. Na oportunidade, com seus sinceros
agradecimentos, o Comité Editorial dedica este nimero ao Professor Rainer Bomfim, agora
Doutor em Direito pelo Programa de Pos-Graduacdo em Direito da PUC Minas, que deixou a

equipe editorial apds anos de dedicacdo e valiosas contribuigdes ao periddico.

Professora Doutora Flaviane de Magalhaes Barros Bolzan de Morais

Comissao Editorial da Revista da Faculdade Mineira de Direito

Professora Mestra Jamilla Monteiro Sarkis
Professor Mestre Igor Alves Noberto Soares

Editores de Secao da Revista da Faculdade Mineira de Direito
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Resumo:

As tentacOes populistas — percebidas, aqui, como tentativas de rompimento com o Estado de Direito em nome do
atingimento de demandas institucionalmente reprimidas —, associadas a altos niveis de polarizagdo politica,
permitem um constante flerte com o enraizamento de democracias consideradas iliberais. Buscando assentar esse
argumento, esse estudo vem dividido em duas partes. A primeira procura esmiugar, nos limites desta proposta, 0s
distanciamentos e as aproximacdes tipicas do didlogo, muitas vezes tenso, entre Direito e Politica. Ja a segunda —
alicercada nessa perspectiva considerada angular para a arquitetura democréatica — acena para a relagdo entre o
populismo — considerado fendmeno politico com reflexos juridicos — e a ascensdo de democracias consideradas
iliberais.

Palavras-chave:

Democracia. Democracia iliberal. Populismo. Direito e politica.

Abstract:

Populist attempts — perceived here as an attempt to break with the Rule of Law in the name of meeting
institutionally repressed demands —, associated with high levels of political polarization, allow for a constant
flirtation with the taking root of democracies considered illiberal. Seeking to support this argument, this study is
divided into two parts. The first seeks to scrutinize, within the limits of this proposal, the distances and
approximations typical of the often tense dialogue between Law and Politics. The second — based on this
perspective considered angular for democratic architecture — points to the relationship between populism —
considered a political particularity with legal consequences — and the rise of democracies considered illiberal.
Key words:

Democracy. llliberal democracy. Populism. Law and politics.
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Introducéo

Conforme o Varieties of Democracy (2023), os avan¢os democraticos nos altimos 35
anos tornaram-se opacos. De acordo com o ultimo estudo, divulgado em 2023, estima-se que
72% da populagcdo mundial — ou seja, 5.7 bilhdes de pessoas — estiveram sob alguma forma de
autocracia no ano anterior, 2022. Muito por isso, pela primeira vez em duas décadas, 0 mundo
tem mais autocracias — ou democracias iliberais* — que democracias.

O funil do tempo € ainda mais dramatico em relacdo a censura, a liberdade de expresséo,
a repressao governamental e a qualidade das elei¢fes. Segundo o mesmo Instituto, associado a
Universidade de Gotemburgo, em 2022 a liberdade de expressao deteriorou em 35 paises. A
censura a meios de comunicacdo cresceu em 47 paises, enquanto a repressao através de
governos constituidos foi agravada em 37 Estados. Ao todo, 30 paises viram piorar a qualidade
de suas eleigdes.

Entre os principais paises em acelerado processo de fragmentagdo democratica, o estudo
aponta para a Arménia e a Grécia. A Poldnia e o Brasil — que no estudo anterior figuravam em
um desonroso ranking de na¢des em vias de autocratizacao, sdo as duas Unicas nagdes no mundo
em gue o processo de deterioracdo da democracia foi estancado, antes de esgar¢camentos mais
significativos.

Ainda assim, como se vera adiante, as tentacdes populistas — percebidas, aqui, como
tentativas de rompimento com o Estado de Direito em nome do atingimento de demandas
institucionalmente reprimidas —, associadas a altos niveis de polarizacao politica, permitem um
constante flerte com o enraizamento de democracias consideradas iliberais.

Buscando assentar esse argumento, esse estudo vem dividido em duas partes. A primeira
procura esmiucar, nos limites desta proposta, os distanciamentos e as aproximacdes tipicas do
dialogo, muitas vezes tenso, entre Direito e Politica. Ja a segunda — alicer¢ada nessa perspectiva
considerada angular para a arquitetura democratica — acena para a relacéo entre o populismo —
considerado fendmeno politico com reflexos juridicos — e a ascensdo de democracias

consideradas iliberais.

O populismo no dialogo entre o Direito e a Politica

4 O significado de democracias iliberais sera explorado na sequéncia do texto. Preliminarmente, pode-se afirmar
que elas se caracterizam por processos de enfrentamento ou ruptura institucional, que ocorrem a partir praticas
autoritarias, minando a democracia de dentro para fora (ZAKARIA, 2007).
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Ao longo do tempo, um dos grandes desafios das democracias ocidentais sempre foi a
existéncia de praticas institucionais efetivamente democraticas. Na América Latina, as
experiéncias autoritarias criaram ainda maiores entraves ao processo de democratizagéo,
exigindo aquilo que, em 1991, Guillermo O’Donnell (1991) denominou de “segunda transi¢ao”,
isto ¢, uma complexa passagem de um “governo democraticamente eleito para um regime
democrético ou, 0 que ¢ equivalente, para uma democracia institucionalizada consolidada”. Isso
significa que ha uma sensivel diferenca entre (a) a opcao politico-institucional pela realizagédo
de eleicdes livres e justas para a escolha de nossos representantes e (b) a existéncia de acGes
governamentais e legislativas que sejam permeaveis ao conteudo da democracia, garantindo
aquilo o que pode ser considerado seu nucleo fundamental, mas também a inclusdo de novas
pautas a partir de processos de revitalizacdo representativa. Em outras palavras, ser uma
democracia ndo necessariamente significa estar em democracia.

Isso, por 6bvio, ndo é nenhuma novidade. Pierre Rosanvallon (2006), desde o seu “La
contre-démocratie”, publicado na Franga em 2006, ja tematizava a diferen¢a entre duas formas
de compreender a democracia, a democracia de acesso (também chamada de autorizada) e a
democracia de exercicio, estando a primeira relacionada aos mecanismos formais de
implementacdo da democracia, e a segunda, a praticas condicionadas a transparéncia (ou a
visibilidade), a responsabilidade e a reatividade dos representantes, elementos de
materializacdo democréatica, na medida em que pressupdem a conexao (ou o didlogo) de
instituicbes formalmente democraticas com a sociedade. Assim, parece evidente que a
ambiguidade que pode existir na caracteriza¢do de um Estado-Nacdo como democratico ndo é
assunto inédito, assim como também n&o o é a identificagdo de crises de representatividade no
Brasil.

Se ja sabemos, entdo, que a maturidade democréatica de um pais se constitui a partir de
um longo e complexo processo que € marcado, também, por momentos de atravessamentos
autoritarios, e se muito ja foi teorizado sobre essa espécie de descompasso democrético (que
nos permite visualizar a possibilidade de se criar um abismo entre os aspectos formal e material
da legitimidade democratica), a pergunta que parece central para o atual estagio da democracia
é: 0 que justifica a proliferacdo efervescente, no Brasil e no mundo todo, das mais diversas e
controversas bibliografias sobre democracia ou crises da democracia na atualidade? Por que
isso tomou o centro do debate nas diferentes areas, especialmente na Gltima década? Mais uma
vez, aqui, parece ser acertada a previsao de O’Donnell (1991) ja nos anos 90: “Nada garante
que essa segunda transicdo sera feita: novas democracias podem regredir para o regime

autoritario, ou podem atolar-se em uma situagao fragil e incerta”.
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Assim, a democracia volta ao centro do debate académico no contexto daquilo que, no
Brasil, Christian Lynch (2022, p. 9) denominou de “processo de crise politica e social de
proporg¢des inéditas”. Essa (nova) crise politica agrega velhos, desde sempre e ja conhecidos
contornos, como os de uma crise de representatividade ja identificada como o “desaparecimento
de alternativas reais de escolha”, ou uma “fantochizagdo da democracia” (BOLZAN DE
MORAIS, 2011, PP.70-73), mas se atualiza para uma “forma de representacdo que recusa as
institui¢des ¢ os atores que se interpdem entre o0 povo € o representante”. Agregue-Se a iSso a
revisao de expectativas em torno aos impactos das novas tecnologias para a quantificacdo e
qualificacdo das democracias liberais.

Tudo isso torna a questdo democratica ainda mais complexa, na medida em que
democracias passam a vivenciar uma “queda substantiva de [seus] variados atributos”, sem que
a transicao para o autoritarismo ocorra como verdadeira e explicita ruptura institucional.

Trata-se do que vem sendo chamado de “modelos hibridos” de democracia, isto é,
regimes democraticos que se preservam formalmente como tais, mas que conjugam, a partir
dessa escolha constituinte, praticas materialmente democraticas com estratégias
governamentais — silenciosas ou nem sempre tdo perceptiveis — de autocratizacdo;
comportamentos que minam a democracia no interior dos proprios arranjos institucionais do
Estado de Direito e que se legitimam por narrativas amparadas na regra do “pedigree
democratico” ou numa espécie de passagem pelo crivo democratico-eleitoral (BRITO e outros,
2022).

Em outras palavras: é a democracia sendo pouco a pouco deteriorada por condutas de
atores que podem até possuir legitimidade para ocupar importantes espagos institucionais de
decisdo politica, mas que, em razdo dos papeis e das prerrogativas que possuem na arquitetura
constitucional, instrumentalizam o Direito — manipulam seus institutos e suas técnicas — em
favor de comportamentos que rejeitam, negam e afrontam caracteres fundamentais da
democracia, como o respeito ao pluralismo politico, ao direito das minorias (e as pautas
igualitarias), a autonomia e a independéncia dos Poderes constituidos.

Sé&o, desse modo, posturas que se colocam na contraméo de avancos e de conquistas que
estabilizam a continuidade de um projeto politico democratico ainda em constru¢édo e
aperfeigoamento; ou, nas palavras de Marcos Nobre (2022, p. 8), “[ulm movimento que usa a
institucionalidade como instrumento, e ndo como fim, que faz uso da institucionalidade para
destruir as instituicoes democraticas”.

Esse cenario de alerta democratico tem como pano de fundo uma questdo muito cara a

formagéo do Estado Constitucional no Brasil: a relacdo Direito e Politica. De fato, como ha
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muito tempo j& vem sendo retratado pela doutrina brasileira, esse sempre foi um diélogo dificil.
E isso pode ser compreendido de diferentes modos. Gabriela Lotta e Pedro Abramovay (2022)
vao relembrar, por exemplo, os argumentos apresentados por Edson Nunes (2003) em “A
gramatica politica do Brasil” sobre a existéncia de “quatro gramaticas politicas” que, ao longo
de nossa historia, mediaram as dindmicas entre a sociedade e o Estado, sendo elas: clientelismo,
corporativismo (a partir de 1930), insulamento burocratico (a partir do governo de Juscelino
Kubitschek) e universalismo de procedimentos (a partir do constitucionalismo de 1988).

Assim, a luz da perspectiva que vincula a relacdo entre o Direito e a Politica com as
discussdes sobre qualidade democrética, pode-se afirmar que, na historia do constitucionalismo
brasileiro, o clientelismo e o corporativismo transformaram o que eventualmente poderia ser
compreendido como conquistas no campo do Direito em beneficios politicos individuais
(clientelismo) ou coletivos (corporativismo), o que, por sua vez, prejudicava o processo de
materializagdo da democracia como um ideal de igualdade.

E o caso dos direitos trabalhistas no periodo Vargas, que, como produtos de agdes
governamentais que pretendiam “esvaziar o conflito”, consolidaram estratégias estabilizadoras
de tensdes via barganhas politicas setoriais (direcionadas apenas a certas corporacdes), ndo
universalizaveis e, assim, pouco relacionadas com a concepc¢éo de politica como elemento de
transformacao social ABRAMOVAY; LOTTA, 2022, p. 31) Aliés, esse modo de acdo politica
orientada — e, portanto, de articulacdo entre Politica e Direito — é 0 que caracterizou Vargas
como populista, isto €, como um lider carismatico (WEBER, 2000) conectado com a massa,
gue comunicava a partir de discursos conciliatérios e que governava a partir da logica de
concessOes de favores. Tratava-se, portanto, de um populismo em sua acepgao politica.

Por outro lado, a partir de 1988, quando uma série de direitos, inclusive os sociais,
passam a constituir o nacleo central do Estado (Liberal) de Direito e, portanto, a compor um
projeto politico-social com status de norma constitucional, a dindmica entre o Direito e a
Politica tensiona as expectativas democréticas a partir de outra dimensdo: a de uma crise de
efetividade.

Em outras palavras, isso significa que a qualidade da democracia — ou 0 grau de
satisfagdo democratica — comega a ser discutida, pelo menos, a partir da identificacdo de um
duplo viés: (a) sob a perspectiva de implementacdo dos direitos ja assegurados materialmente
pela Constituicdo de 1988 via processo legislativo ou acdo governamental; mas também (b) a
luz das demandas sociais de canalizagdo institucional, via representatividade, de novas,

diversificadas e, até mesmo, conflituosas pautas. Assim, é considerando principalmente essas
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duas frentes de interlocucdo entre o Direito e a Politica que a democracia no Brasil desde sempre
representou um grande desafio.

E é justamente nesse espaco da relacdo Direito e Politica que o debate sobre populismo
se inflama na contemporaneidade (TASSINARI; COPELLI, 2021), como uma nova forma de
compreender a conexdo entre representantes e representados. Afinal, as principais e mais
atualizadas concepgdes de populismo estdo relacionadas justamente a uma espécie de urgéncia
de praticas democraticas ou de praticas representativas. Assim, se considerarmos, como ja foi
demonstrado acima, que o Brasil estad desde sempre imerso em uma crise democratica (lida,
também, como crise politica ou crise de representatividade), € inegavel que leituras positivas
do fendmeno populismo apostam numa espécie de reaproximacao entre povo e poder.

Desse modo, essa nova forma de populismo, que se insere no contexto das “democracias
hibridas™®, ndo se esquiva da ldgica que, reconhecendo contextos de imperfeices
democraticas, pretende acender a chama da democracia com a finalidade de aproximar
representados e representantes. Entretanto, com isso, provoca (intencionalmente) uma grande
ruptura no didlogo entre o Direito e a Politica, especialmente porque traz em seu bojo uma ideia
fundamental: a antipolitica.

A antipolitica pode ser concebida como “[...] a reacdo a ideia de que instituigdes e
representantes eleitos devem discutir, negociar € processar respostas a temas em debate no pais”
(AVRITZER, 2019, p. 18). No ambito da relagdo Direito, Politica e democracia, a antipolitica
é a brecha que o (hovo) populismo encontra contemporaneamente para a sua insercdo em uma
agenda institucional que, diferente do que acontecia no periodo de Vargas, traz a marca da
universalizacdo e da constitucionalizacdo de direitos (e ndo mais da concessdo, pelo
governante, de privilégios ou favores). Desse modo, “[a] antipolitica constitui uma negagdo de
atributos como a negociagdo ou a coalizdo” (AVRITZER, 2019, p. 18) — e, por isso mesmo,
uma negacao a pluralidade pressuposta ao didlogo (material e efetivamente) democrético.

Nesse sentido, talvez uma das claras manifestacfes da antipolitica ocorra no bojo da
ascensao do que Alessandro Dal Lago (2017) ird chamar “populismo digital”. De fato, em sua
relacdo com a democracia, as transformagdes digitais possibilitam duas visées do fenémeno: a
“otimista”, relacionada a um aprofundamento democratico produzido pela ampliacdo da

[I P4

capacidade de comunicagdo social, gerando potencial inclusdo; e a “cética” (ou “pessimista’”),

5 No Brasil, a expressdo “modelos hibridos de democracia” foi tratada pela ja referida obra produzida por um
conjunto de pesquisadores e pesquisadoras vinculados ao LAUT — Centro de Anélise da Liberdade e Autoritarismo
(com o titulo: “O caminho da autocracia”). No &mbito internacional, Mathew Y. H. Wong (2018) problematiza a
expressdo hybrid regimes a partir de diversas perspectivas e autores.
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que, para além dos perigos democréticos inerentes ao desconhecimento sobre a forma como
ocorrem a captacdo e o tratamento de dados, reconhece também o surgimento de novas crises,
relacionadas ao mau uso das novas tecnologias (BOLZAN DE MORAIS, 2018).

Isso significa que, a um sé tempo, as novas tecnologias podem produzir maior alcance
informativo, mas também, desinformacdo (fake news), servindo, nesse ultimo caso, a
“debilitagcdo da liberdade e do didlogo” (BOLZAN DE MORALIS; LOBO; NEMER, 2021). Isso
se torna ainda mais corrosivo a democracia na medida em que a opinido publica — que desde
sempre foi constituida no ambito da Politica — passa ser compreendida como “opinido digital”,
produzida no ambiente das redes sociais. E, assim, nas palavras de Dal Lago (2017, p. 16), “a
prevaléncia da politica digital sobre a politica real” pode ser a causa de tamanha
imprevisibilidade (e instabilidade — acrescentamos) eleitoral. A reducdo da opinido publica a
opinido digital (numa clara adeséo a ja tematizada antipolitica), por si s6, ja causa uma fissura
na relacdo Direito e Politica; quando associada a condutas fraudulentas que se propagam em
rede, entdo, isso caracteriza, simultaneamente como causa e efeito, o surgimento do “populismo
digital”.

O “populismo digital” institui um novo modo de agir governamental, que visa a
“difundir o preconceito e excluir a dialética da vida coletiva, em busca da homogeneidade que
afasta minorias e enclaves criticos, reforgando o discurso autoritario” (BOLZAN DE MORAIS;
LOBO; NEMER, 2021). Trata-se de um fendmeno polivalente e “dilagante” (DAL LAGO,
2017, p. 16), especialmente considerando o seguinte contexto: (1) as relacdes virtuais facilitam
arelacdo direta — sem o intermédio da Politica — entre lideres e seus seguidores (o0 que significa
a constituicdo de lacos virtuais de afetividade em detrimento daqueles institucionais de
representacdo politica); (2) as redes sociais caracterizam-se como espaco multicéntrico de
propagacao veloz de (des)informacdo; e (3) por isso mesmo, viabilizam, a partir da inexisténcia
de controle prévio acerca do que é veiculado, a manipulacéo eleitoral via algoritmos. Em seu
conjunto, tudo isso produz, em grande sintese, a abertura de caminhos para a caracterizacdo das

chamdas democracias iliberais.

Demandas reprimidas, populismo e ascensdo da democracia iliberal

Em 2022, o nivel de democracia experimentado no mundo regrediu a taxas
parecidas com aquelas encontradas em 1986. O declinio mais dramatico ocorreu na Asia, com
niveis proximos aqueles verificados em 1978. Contudo, leste europeu, América Latina e Caribe

ndo ficam atras. Os niveis verificados pelo Varieties of Democracy (2023) sdo semelhantes aos
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da Guerra Fria. Conjugando mais de quatrocentos indicadores diferentes, como as liberdades
de imprensa e de opinido politica, assim como as do Judiciario e do Legislativo frente ao
Executivo, por exemplo, o estudo aponta para duas conclusdes consideradas, aqui, mais
significativas.

A primeira delas é a de que o processo de deterioracdo é longo e ndo reflete
imediatismos. A democracia no Brasil, pais que no estudo anterior (2021) aproximava-se de
autocracias como a Turquia de Erdogan e, ainda, com elevados niveis de polarizacao, vem se
deteriorando aos poucos. A segunda € que o pais, assim como as outras na¢des enredadas nessa
espécie de processo de (des)democratizagdo no século XXI, ndo é uma realidade isolada em um
arquetipico mundo que se diz democréatico. De acordo com o estudo, desde 1900, esta seria a
terceira onda autocratica no globo, iniciada em 1994 e em constante desenvolvimento.

Sobremodo essa segunda conclusdo é ndo apenas surpreendente, desafiando algumas
(boas) imagens feitas da politica mundial (principalmente no pds-Guerra), como, ainda,
instigante ponto de partida para desdobrar o tema a partir de questionamentos bastante
especificos. Talvez o principal deles interrogue pelas circunstancias a impor retrocesso nao
apenas aqui, mas em tantas na¢6es do globo, mesmo sendo a democracia considerada a forma
politica que melhor promova simultaneamente liberdade e igualdade®.

H& algumas possibilidades argumentativas para ensaiar uma resposta, afunilando
narrativas em certas promessas democratico-liberais ndo cumpridas, como diria Bobbio, 2019),
com um desfecho mais ou menos geral ao problema proposto. O grande ponto é que, talvez, o
nicho pouco explorado da questdo dialogue com uma certa imprecisdo conceitual do que seja,
numa intersubjetiva linguagem publica, democracia’. Isso permitiria explicar o descrédito
democratico — se assim podemos chamar —, verificado ndo apenas por aqui, mas também em

paises de sistemas moldados por instituicbes democraticas (liberais-democraticas) amplamente

6 A que melhor promove nio significa a que idealmente promove, porque nio se desconhece, também, a
incompatibilidade entre democracia e capitalismo. No mais, dai a necessidade de um importante contraponto,
proposto por Luis Felipe Miguel: “[...] ha sempre um hiato entre a vontade dos representados ¢ a agdo de seus
representantes. A representacdo, assim, introduz por si s6 uma forma de desigualdade politica, na medida em que
alguns poucos detém muito mais poder do que outros. Mas essa desigualdade tende a se combinar com outras,
ligadas as estruturas sociais mais amplas. Aristoteles descrevia a democracia como o ‘governo dos pobres’, e
enfatizando o contraste com a oligarquia, assinalava que, nela, os ocupantes do poder distinguiam-se ‘pelo baixo
nascimento, pela pobreza e pela vulgaridade das profissdes’. Nada mais distante dos regimes democraticos
contemporaneos. A desigualdade politica tende a reproduzir a desigualdade econdmica e as outras hierarquias
sociais (MIGUEL, 20186, p. 08).

" Grosso modo, 0 modelo democréatico é compreendido, senso comum, como aquele caracterizado pela defesa da
vontade geral, bem refletida nas maiorias (eleitorais) de um povo que, no fim das contas, é soberano. Carl Schmitt
mesmo, na sua critica a Weimar, j& dizia que a ordem constitucional s6 poderia ser chamada democréatica se o
povo, como soberano coletivo, pudesse revogar as normas do Estado Democrético de Direito por ele mesmo
estabelecidas (BIELEFELDT, 2000).
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consolidadas, como a Franga, por exemplo. E o que mostra o estudo de Brice Teinturier (2018),
em evidéncia na obra de Adam Przeworski (2020, p. 42):

Nos ultimos quarenta anos, a Franga vivenciou vdrias alternancias partidarias no
poder, com todos 0s governos concentrando-se na reducdo do desemprego, apesar de
o indice jamais cair abaixo dos 9%. Como consequéncia, como informa Teinturier, 0s
eleitores questionam se a politica tem qualquer efeito sobre a sua vida. Desde 2013,
75% a 83% dos franceses declaram que “o sistema democrético funciona muito mal
na Franca. Tenho a impressao de que minhas ideias ndo sdo bem representadas”. Além
disso, cerca de dois tergos acreditam que “os politicos sdo, em sua maioria, corruptos”,
e 83% a 89% acham que “eles atuam acima de tudo em defesa de interesses pessoais”.
Politicos fazem 40% pensar em decepcdo, 20% em aversdo, 13% em raiva e 9% em
indiferenca. [...] A maioria das pessoas simplesmente tem aversdo aos partidos
tradicionais.

Essa aversdo, como qualifica o professor da Universidade de New York, tem ameacado
o alicerce daquilo que ele mesmo coloca como um sistema longevo, a ganhar forma logo ap6s
o Primeiro Grande Conflito: a tradicional estrutura partidaria que, na velocidade da primeira
metade do século XXI, vem apresentando significativa tibieza.

Assim, no correr dos acontecimentos, entre rachas politicos e fusbes, o Ocidente —
incluindo ai o Brasil, claro — percebe-se enredado na proliferagdo de novas siglas (MAGLIA,
2020), acompanhada também da migracéo de parcela do eleitorado as beiradas ideoldgicas e da
formulacédo de programas reflexivos desse mesmo contexto extremado (PRZEWORSKI, 2020),
muito disso influenciado pelas democracias digitais(lizadas) e as externalidades dai produzidas,
tais como fake news, discursos de 6dio, anticiéncia ou antidemocraticos mesmo.

Pode-se depreender; disso, outras duas conclusdes preliminares: a primeira envolve o
préprio regime democratico e sua capacidade de reorganizar-se no tempo. Afinal, ndo apenas
novos partidos surgem, como surgem, também, novas ideias, refletidas em programas politicos
diferentes daqueles até entdo mais populares. Diz respeito, portanto, a uma certa plasticidade
do regime ndo em sentido formal, mas em relacdo a seu préprio conteldo ideoldgico. J& a
segunda conclusdo dialoga com o esvaziamento da arquitetura partidaria tradicional e indica,
portanto, uma crise: “o velho estd morrendo e o novo ainda ndo nasceu”, como vai dizer
Przeworski (2020), fazendo lembrar o limbo contido no “n@o mais” e no “ainda ndo” do filésofo
italiano Giacomo Marramao (2009).

Na esteira desses estudos, contudo, se propuséssemos uma espécie de nucleo para esse
estado de coisas, o termo ideal a espelha-lo seria polariza¢do. Afastando o sentido que projeta
0 conceito como a simples alternancia entre opostos no espaco publico, associamo-nos a sintese

de Francisco Bosco (2022, p. 33): polarizacao ¢ a instaura¢do de uma dindmica social politico-
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afetiva, que diz respeito ao estabelecimento de afetos inconscientes de 6dio ao adversario e
£0z0 com o pertencimento a uma identidade politica compartilhada”.

Em boa medida — adverte-se — determinados paradigmas politico-filoséficos projetados
na contemporaneidade aderem, propositivamente, ao antagonismo como efetiva forma de
desvelar o politico®. E o caso, por exemplo, da politdloga belga Chantal Mouffe. Em sua
democracia agonistica, Mouffe percebe justamente na democracia liberal, sustentada na
producdo de consensos, o enfraquecimento de alternativas reais na arena politica. A condicéao
de possibilidade para reverter essa espécie de gap de sentido em regimes que se dizem
democraticos € justamente ancorada no contrario do consenso: o conflito. Dai a projecdo de
Mouffe (2020), sinteticamente, alicercada no estimulo de antagonismos que levem a uma nova
hegemonia. Dessa sintese decorreria ndo apenas a defesa de um populismo de esquerda,
aderente a proposta da cientista politica, como, ainda, a defesa de uma razdo populista, com
Laclau (2005).

Entretanto, como bem observa mais uma vez Bosco (2022, p. 35), “a retorica [do
antagonismo] ¢ obtusa na identificagdo de problemas”. Como ele analisa, nossos entraves, em
boa medida bem sintetizados em excessos e déficits de liberalismo econdmico,
hiperburocratizacdo e excessiva (des)regulacdo a favor da concentracdo de poder politico e
econdmico, “atravessam praticas de direita ¢ de esquerda e necessitam de remédios egressos da
perspectiva de uma e de outra”.

De toda sorte, considerada ou ndo um remédio — como na interessante interlocucdo do
autor d’O dialogo possivel em relagio & obra de Mouffe® —, a polarizacio politica figura mesmo
como o nucleo duro dessa crise da democracia, ndo somente no Brasil, como também nos
exemplos e na perspectiva de Przeworski.

Muito em funcdo disso, ou seja, dessa polarizagdo compreendida como condicdo de
possibilidade para o esfacelamento das velhas arquiteturas politico-partidarias, ¢ que o “estado
de espirito geral ¢ populista” (PRZEWORSKI, 2020, p. 115).

8 Chantal Mouffe observa o politico como a “dimensdo do antagonismo que é inerente a todas as sociedades
humanas” (MOUFFE, 2003, 2015).

® Uma ressalva: entendemos que embora os termos polarizacdo e antagonismo — ambos atravessados por
afetividades — compartilhem semelhancas, a democracia radical de Mouffe projeta o oferecimento de um modelo
que reconhece o conflito como algo inerente a humanidade. A principal funcdo da politica seria projetar um espago
em que um eles — ndo seja percebido como o inimigo que deve ser destruido, mas como o adversario que, no
conflito inerente ao jogo democratico, tem sua posi¢do divergente percebida como legitima (COPELLI, 2018).
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Os lagos afetivos envolvidos nas beiradas ideoldgicas, afinal, pressupdem saidas a
margem das institui¢des, acenando a uma caracteristica bastante significativa de democracias
iliberais'®: o abandono ao Estado de Direito apds os procedimentos eleitorais.

Mas, para compreender a escalada dessa democracia negativamente adjetivada,
conjugada a esses fatores, é preciso desvelar o horizonte de sentido da tradi¢éo liberal. Como
vai propor Luis Felipe Miguel (2016, p. 29), seu escopo € aquele em “que elementos arbitrarios
ndo intervenham na distribuicdo das vantagens de acordo com os talentos individuais”. O
objetivo final, portanto, é velar pela autonomia do individuo, aceitando, a seu modo, assimetrias
no gozo de direitos produzidos no seu proprio contexto. Essa seria a razdo, ainda de acordo com
esse autor, para a “convivéncia entre direito igual e condig¢des de vida desiguais [ser] uma marca
de sociedades liberais” (MIGUEL, 2016, p. 35).

Faz sentido. Sociedades complexas percebem-se sistematicamente confrontadas com
problemas sociais de mesmo nivel e, em alguma medida, institucionalmente de dificil solucéo,
maximizados por reformas neoliberais nas estruturas dos Estados Sociais, apesar de seus
desenhos institucionais serem mantidos simbolicamente nos textos constitucionais e
condicionadas pelas novas “mdscaras” do capitalismo contemporaneo (AVELAS NUNES,
2021) — do financeiro ao digital.

Embora esse antagonismo entre liberdade e igualdade ndo estivesse nos momentos
seminais do liberalismo (ROSANVALLON, 2012), s&o aceitos — com ele e
contemporaneamente — alargados niveis de incerteza e inseguranca entre os participantes dessa
mesma comunidade politica, inclusive, em relacdo a concretizacdo de direitos. Por todos,
pensemos nos direitos sociais, por exemplo, ameacados ndo apenas por um bem definido
catélogo de crises ja consolidadas (BOLZAN DE MORAIS, 2011) como, ainda, por uma série
de desdobramentos em relacéo ao financiamento do Estado Fiscal, associados a sociedade do
trabalho (COPELLI, 2018) e, reitere-se, a nova economia digital e seus desdobramentos e
externalidades ndao s6 no mundo do trabalho, como também, na gestdo do acesso a direitos e na
producéo de desigualdades.

Como se pode depreender, grosso modo, a defesa dessa pretensdo de autonomia — que
ndo deixa de ser um avanco em relacdo a génese da estatalidade ou a formas ainda mais antigas

de organizacdo social e politica no Ocidente — tem um preco justificado na tradicao liberal: a

10 “Regimes democraticamente eleitos, com frequéncia aqueles que foram reeleitos ou confirmados no poder por
meio de referendos, tém ignorado rotineiramente os limites constitucionais a seus poderes e destituido seus
cidadéos de garantias e direitos fundamentais. Do Peru & Autoridade Palestina, de Serra Leoa & Eslovaquia, vemos
a emergéncia de um fendbmeno preocupante na cena internacional - a democracia iliberal” (ZAKARIA apud
SMITH; ZIEGLER, 2009, p. 357).
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desigualdade, reflexiva da “recusa a qualquer forma de paternalismo, potencialmente
autoritario” (MIGUEL, 2016, p. 30). Ocorre que, no limite, a condi¢do a afastar, através dessa
espéecie de paradigma dominante nas sociedades democraticas (LAVAL; DARDOT, 2015),
associa-se a um componente de dominacao, instituindo, a nosso ver, um paradoxo.

Explicamos. Por um lado, a arquitetura institucional advinda das tradi¢Ges liberais —
como sinteticamente observado — pressupde um componente de indeterminacdo, atualmente
absorvido em niveis percebidos socialmente como insuportaveis. E 0 que acena, a0 menos, a
percepcdo dos franceses, como anteriormente visto no exemplo de Adam Przeworski. O
descrédito do sistema politico-partidario seria o reflexo mais evidente desse cenério. Contudo,
como o lugar do poder jamais € um lugar vazio (LEFORT, 1991), ap06s elei¢cdes consideradas
livres e justas, polarizadas ou percebidas com indiferenca, abre-se espago para a “refutagdo
sistematica de garantias constitucionais” (SMITH; ZIEGLER, 2009). E essa associacdo
(eleicbes + posterior predacdo do Estado de Direito) acena ndo apenas ao conceito de
democracia iliberal em sua caracteristica mais significativa, mas, mais que isso, ao paradoxo
de seu desdobramento: se suas raizes estdo justamente no horizonte de compreensao do escopo
das tradicdes liberais (evitar um paternalismo que, no limite, é autoritario), seus reflexos dizem
muito sobre justamente aquilo que se quer evitar.

Ha ai, claro, um evidente ponto de dialogo entre Direito e Politica — ajudando, como
esperamos, a compreender 0s enlaces que levam a contextos polarizados e de democracia
considerada iliberal —, mas também uma significativa interlocucéo entre o populismo, como
fendmeno politico-social, e sua pertinéncia como objeto de estudo também em Direito. Afinal,
como visto nas linhas que conduzem esse argumento até aqui, é a partir de demandas
reprimidas, do clima de inseguranga e insatisfacdo de direitos, além das “externalidades”
produzidas pela Revolucdo da Internet, que se busca saida a margem das instituicdes
democréticas.

Essa é a formula do populismo que, em nome do povo — sempre no singular, como
unidade absoluta —, procura estabelecer ligacdo direta na satisfacdo de demandas populares
institucionalmente reprimidas, seja por um contexto de crises limitantes ou, mesmo, por uma
série contrapesos contra maiorias eventuais, proprios de uma espécie de ethos democratico.
Ocorre que, no limite, essa projecdo pressupde ignorar garantias constitucionais, aproximando
0 populismo, como fenémeno politico-social — com implicacGes juridicas —, a democracia
iliberal. O primeiro é, assim, condicdo de possibilidade para a segunda.

Esse encadeamento de ideias — como se vera, caro aos aspectos finais desse estudo —

encontra reflexos muito semelhantes as conclusées de Cristobal Bellolio (2020), ao debrugar-
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se a especificidade chilena e o paralelismo entre populismo e democracias iliberais. Ao
inventariar caracteristicas mais ou menos gerais sobre ambos, vai lembrar que muitos autores,
entre eles Takis Pappas (2016), por exemplo, observam um e outro como sinénimos. Muito
disso decorreria do fato de que a satisfacdo de demandas populares, anteriormente referida,
ocorreria erradicando os remédios contra maiorias eventuais, fazendo do eu autorizo entoado
pela direita brasileira a melhor sintese dessas questoes™:.

Né&o por acaso, outros estudiosos do tema, como Yascha Mounk (2018) — vai lembrar
Bellolio —, referem-se ao populismo como democracia sem direitos, compreendidos como
garantias individuais. Faz sentido. Se hd uma ligacdo direta entre demos e poder a caracterizar
o0 populismo — refutando intermédios, sobretudo, institucionais —, no limite, busca-se eliminar

qualquer forma de accountability.

Aspectos finais

O artigo buscou reconstruir os elos entre democracias iliberais e 0 surgimento
de (novos populismos). Para tanto, tomou como ponto de partida a democracia e o desde sempre
desafio representativo que se impbe a partir da escolha por governos democraticos.
Concebendo a democracia como um projeto em construcdo — e, portanto, imperfeito —, foi
possivel visualizar os impactos da forma de compreender a relacdo Direito e Politica para a
ascensdo de (novos) populismos.

Afinal, com um projeto de universalizacdo de direitos e garantias institucionalizado pela
Constituicdo de 1988, o populismo, concebido como fenémeno exclusivo do campo da Politica,
destinado a canalizar institucionalmente favores e concessdes setoriais (oscilando como
produtos do clientelismo ou do corporativismo), ja ndo faria mais sentido.

Assim, os (novos) populismos surgem diante de fissuras na relacdo entre o Direito e
Politica de um modo diferenciado, a partir de demandas asseguradas normativamente com
status constitucional, porem reprimidas (ou ndo efetivadas). E isso fica mais claro a partir da

ideia de antipolitica — uma negagdo a Politica como refutacdo ao debate, a pluralidade

11 Eu autorizo? “Dependiendo de si se ubica en la izquierda o en la derecha, el reclamo populista se dirige contra
las agencias gubernamentales (que presumen operar con criterios estrictamente técnicos), los bancos centrales
autébnomos (que resisten las presiones de expansion fiscal), las cortes constitucionales (que limitan la
voluntad del pueblo), los foros multilaterales y tratados internacionales (que reducen la soberania
nacional) e incluso contra los tribunales de justicia (que se apartan del veredicto popular)” (BELLOLIO,
2020, p. 45).
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pressuposta ao didlogo democratico, a inclusao e a institucionalidade que alberga, da perenidade
e estabilidade a conquistas sociais em nome da democracia.

Nesse sentido, uma das formas de manifestacdo da antipolitica é fenbmeno que vem
sendo chamado de “populismo digital”. Se o locus da opinido publica passa a ser a rede social,
e, se 0 ambiente virtual € um espaco suscetivel a fraudes e manipulagdes, entdo isso traz graves
impactos as democracias, que passam a ser caracterizadas como iliberais, isto é, democracias
que se mantém pro forma, mas que, no contexto de polarizadas relagdes sociais, se degeneram
institucionalmente. Tudo isso em nome de uma pretensa representatividade. Eis o desafio
democrético: a capacidade de, mesmo percebendo suas imperfei¢Oes, ser capaz de preservar

suas instituicdes ao bom e ao mau tempo.
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O DISCURSO JURIDICO E A RECONSTRUCAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
A PARTIR DO MODELO DE DELIBERACAO PROCEDIMENTAL DE JURGEN
HABERMAS E DA COOPERACAO PROCESSUAL

THE LEGAL DISCOURSE AND THE RECONSTRUCTION OF THE DUE LEGAL PROCESS
BASED ON JURGEN HABERMAS’ MODEL OF PROCEDURAL DELIBERATION AND THE
PROCEDURAL COOPERATION

Carlos André Maciel Pinheiro Pereiral
Universidade Federal de Pernambuco

Resumo:

O presente artigo intenta reconstruir o devido processo legal, considerando a teoria do agir comunicativo de Jiirgen
Habermas e a introducdo de um paradigma processual baseado no Cadigo de Processo Civil de 2015. Recorre aos
métodos indutivo e reconstrutivo, com base em analise bibliografica e documental, para realizar uma pesquisa
exploratéria e normativa. Entende que a legislacdo processual vigente atende aos requisitos estabelecidos por
Habermas para a producao de decisGes corretas e consistentes, as quais exigem um procedimento argumentativo e
regulamentado. Visualiza que é possivel reconstruir o devido processo legal, compreendido como o pressuposto
pragmatico da argumentacgdo juridica, que é concretizado, infraconstitucionalmente, pela cooperagéo processual,
0 que conduz a identificagdo de potenciais emancipatorios. Compreende que a deciséo judicial devera ser uma
construcédo polifonica, o que permite assegurar a legitimidade democratica do precedente formado, contribuindo
para formagdo democréatica do direito. Ainda, identifica que é necessaria a construgcdo de uma regra de
argumentacdo para os juizos colegiados, com a substituicdo do modelo seriatim puro pelo per curiam deliberativo.
Por fim, propBe que seja realizado o accountability da decisdo judicial pela sociedade civil e pela dogmaética
juridica como formas de controlar as figuras de perversdo do direito.
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Abstract:

This article aims to reconstruct tje due process of law, considering Jirgen Habermas's theory of communicative
action and the introduction of a procedural paradigm based on the 2015 Code of Civil Procedure. It employs the
inductive and reconstructive methods, based on bibliographical analysis in order to develop an exploratory and
normative research. It understands that the current procedural legislation meets the requirements demanded by
Habermas for the production of correct and consistent decisions, with an argumentative and regulated procedure.
It visualizes that it is possible to reconstruct the due process of law, understood as the pragmatic budget of legal
argumentation, which is implemented, infraconstitutionally, by procedural cooperation, which leads to the
identification of emancipatory potentials. It understands that the judicial decision must be a polyphonic
construction, which allows to ensure the democracy of the formed precedent, guaranteed for the democratic
formation of the law. Still, it identifies that it is necessary to build an argumentation rule for collegiate judgments,
with the replacement of the pure seriatim model by the deliberative per curiam. Finally, it proposes the
accountability of the judicial decision by civil society and legal dogmatics as ways of controlling the figures of
perversion of law.
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1 INTRODUCAO

A garantia do devido processo legal € um dos principios fundamentais do sistema
juridico, assegurando que os litigios sejam resolvidos de maneira justa e imparcial. No entanto,
a medida que a sociedade evolui e os desafios contemporaneos surgem, torna-se essencial
analisar e reexaminar os fundamentos e as praticas processuais, a fim de garantir sua eficacia e
sua coeréncia com os valores democraticos.

Nesse contexto, a teoria do agir comunicativo proposta por Jirgen Habermas emerge
como uma abordagem relevante para a reconstrucdo do devido processo legal. O modelo de
deliberagéo procedimental habermasiano, baseado na interagdo comunicativa e na busca do
consenso racional, oferece uma estrutura tedrica solida para repensar o direito processual e a
producdo democratica de decises juridicas.

O presente artigo tem como objetivo analisar a intersec¢do entre o discurso juridico e a
teoria do agir comunicativo, a partir da reconstrucdo do devido processual legal, o que € feito
com esteio na positivacdo da cooperacdo processual, enquanto norma fundamental, pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015. Atraves dessa perspectiva interdisciplinar, busca-se compreender
como a incorporacao de um paradigma procedimental, baseado na deliberagdo argumentativa e
na cooperacao processual, pode fortalecer a legitimidade e a efetividade do processo judicial.

Ao reconstruir o devido processo legal com base no modelo de deliberagdo
procedimental, de Habermas, e na cooperacdo processual, espera-se identificar potenciais
emancipatdrios que oportunizem o aprimoramento da legitimidade do direito produzido a partir
do processo judicial. Essa abordagem pode contribuir para a construcdo de decisOes
fundamentadas na polifonia das vozes envolvidas, fortalecendo a legitimidade democrética, a
otimizacdo do direito vigente e o controle social das decisdes.

Assim, serdo explorados os requisitos estabelecidos por Habermas para a producgédo de
decises corretas e consistentes, destacando a importancia do procedimento argumentativo e da
regulacao adequada dos ritos processuais. Dito isso, a pesquisa tem como objetivo geral analisar
a interacdo entre o discurso juridico, a reconstru¢do do devido processo legal com base no
modelo de deliberacgdo procedimental de Jirgen Habermas e o desenvolvimento de potenciais
emancipatérios. Como objetivos especificos, pretende:

a) identificar os elementos exigidos pela teoria de Jirgen Habermas para o direito
processual na construcdo de decisdes judiciais alinhadas ao paradigma

procedimental;
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b) verificar se o direito processual civil brasileiro cumpre os requisitos assinalados por
Habermas, a partir do principio do devido processo legal e do Cddigo de Processo
Civil de 2015;

c) compreender o devido processo legal como pressuposto pragmatico da
argumentacdo juridica, cuja realizacéo se da a partir da cooperacao processual;

d) reconstruir, a partir da teoria do agir comunicativo, o devido processo legal para
identificar os potenciais emancipatorios que podem ser obtidos na formacgéo de
decisOes corretas e consistentes.

Para alcancar os objetivos pretendidos, a pesquisa terd um viés normativo e exploratorio,
empregando 0os metodos indutivos e reconstrutivo — indutivo, tendo em vista a perspectiva
interdisciplinar adotada, e reconstrutivo, considerando a busca de potenciais emancipatérios e
a possivel interface entre a teoria habermasiana e o direito processual. Terd como objeto de
andlise bibliogréafica as obras de Jirgen Habermas, seus comentadores, bem como producées
sobre filosofia do direito, direito constitucional e direito processual civil. Sera dada énfase na
Escola Mineira de Processo, tendo em mira que seus pesquisadores formam o estado da arte da
pesquisa sobre o dialogo entre teoria habermasiana e o direito brasileiro.

Em termos de sec¢des, a primeira estard ocupada com a explicacdo do direito processual
procedimental em Habermas, ao passo que a segunda estara debrucada no direito processual
civil brasileiro e a aplicagdo do paradigma procedimental. J& a terceira se¢do tratara da interface
entre o direito processual brasileiro e a teoria do agir comunicativo. Ao cabo, a ultima secdo
abordaréa a reconstrucdo do devido processo legal e suas consequéncias quanto a identificacdo

de potenciais emancipatorios.

2 A TEORIA DA DECISAO JUDICIAL E DO DIREITO PROCESSUAL
PROCEDIMENTAL DE JURGEN HABERMAS

Para a primeira etapa da presente pesquisa, faz-se necessario analisar o desenho

realizado por Jiirgen Habermas, com esteio na teoria do agir comunicativo?, para a aplicacio

2 Habermas (2004, p. 118-129) trabalha com trés conceitos essenciais, em sua teoria, 0s quais compreendem o agir
comunicativo, o agir estratégico e o mundo da vida. Na agdo comunicativa, a linguagem é utilizada como um
mecanismo de integragdo social, a partir da qual os agentes podem chegar a um consenso sobre algo e definir como
seus planos de agdo. Ja no agir estratégico, a linguagem é um simples mecanismo para transmitir informagdes, e,
ao invés de haver formagéo de um acordo racional, empregam-se artificios para coibir a capacidade interpretativa
do outro, pois cada agente visa seu préprio sucesso. De seu turno, 0 mundo da vida é o repositorio argumentativo
no qual os agentes encontram o fundamento para 0s posicionamentos que assumem na agao comunicativa, sendo
um verdadeiro pano de fundo comunicativo que é composto pela cultura, pelas relagBes sociais e pela
personalidade dos sujeitos (HABERMAS, 2016, p. 218-228).
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do direito no ambito do poder judiciario. Ou seja, neste momento, 0 objetivo serd de
compreender o paradigma procedimental do direito e quais seus possiveis reflexos para uma
teoria da decisdo que leve em conta uma legitimidade cunhada a partir do procedimento
deliberativo.

A leitura habermasiana parte de uma analise dos paradigmas ideoldgicos do direito®, no
afd de compreender a relacdo entre legalidade e legitimidade, a partir da qual se daré a validade
do direito positivo (BOAS FILHO, 2008, p. 147-167). A despeito de reconhecer os paradigmas
liberal e social, Habermas (2020, p. 516) optara pela énfase no viés procedimental, partindo da
percepcdo que os dois primeiros sdo insuficientes — o liberalismo por ndo perceber a isengéo do
poder e o estado de bem-estar social pela sobrecarga de poder na consecucao da igualdade.

O ponto de partida, para Habermas (2020, p. 517-528), esta na formacao de um modelo
juridico e politico que lance méo da circulacdo do poder comunicativo como forma de garantir
a legitimidade do direito produzido. A principal énfase do frankfurtiano estd no fator
democrético, objetivando, com a discussdo, atender as expectativas da sociedade que sao
incapazes de serem satisfeitas tanto por um direito exclusivamente privado quanto pela pura e
simples concretizacdo de direitos sociais. Desta feita, valerd, na obra de Habermas, uma
dimensdo de status activus processualis* para os direitos politicos, englobando o direito a
participacdo do cidaddo nos processos comunicativos com o Estado que sdo voltados a
elaboracio de atos legislativos e de politicas publicas®.

O direito procedimental encontra sua base na institucionalizacdo dos processos
discursivos de comunicacdo, os quais devem se dar em condi¢Ges argumentativas minimamente

aceitaveis®. Enquanto ferramenta de integracio social, o direito tem sua legitimidade atrelada a

% O direito tem o papel de absorver os dissensos que ocorrem na sociedade e é encarado como uma ferramenta de
integracdo social que ora se volta para 0 mundo da vida, estimulando o agir comunicativo e limitando o agir
estratégico, e ora se volta para os sistemas do poder e dinheiro. Para o filésofo frankfurtiano, o direito tem como
nascedouro esta a autonomia politica do cidaddo e devera ser construido de forma procedimental, a partir dos
influxos comunicativos entre sociedade e Estado, (HABERMAS, 2020, p. 95-96).

4 Trata-se de um termo desenvolvido por Peter Haberle (2019, p. 82-86) que compreende o direito fundamental do
cidaddo participar dos processos e procedimentos de formacdo de consenso no ambito estatal. Essa perspectiva
procedimental dos direitos fundamentais € o que possibilita a Haberle (2002, p. 15-40) instrumentalizar o conceito
de uma sociedade aberta de intérpretes que, enquanto destinatarios das normas constitucionais, atuam como pré-
intérpretes junto aos tribunais constitucionais. Dessa maneira ha a efetivagdo de uma verdadeira soberania do
cidadao, cujo objetivo é a maxima concretizagdo dos direitos fundamentais.

> O modelo de circulagdo do poder comunicativo é realizado pelas esferas publicas, estruturas presentes na
sociedade, que formam as opinides publicas e permitem o intercambio entre Estado e cidaddo. Desta forma, as
necessidades normativas, expressas a partir do poder comunicativo, serdo convertidas no poder administrativo
estatal, influenciando na produgo legislativa (HABERMAS, 2020, p. 517-520).

® Em outras palavras, sdo incorporados ao direito institutos e mecanismos que permitam o dialogo entre o poder
publico com o cidaddo, a exemplo das audiéncias publicas. No caso do direito brasileiro, a teoria de Habermas é
engatada, nessa perspectiva, ao instituto do amicus curiae como forma de trazer ganhos de legitimidade para o
exercicio da jurisdicdo (PEREIRA, 2018, p. 177-182; PEREIRA,; GOES, 2019, p. 11-16; PEREIRA; OLIVEIRA;
GOES, 2022, p. 12-14).
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uma origem democrética, o que engloba todas as decisdes coletivas tomadas pelo Estado. Desta
maneira, 0 projeto procedimental pressupde um deslocamento da tecnocracia estatal para o
debate publico (HABERMAS, 2020, p. 541-552).

Ao poder judiciario cabera a salvaguarda do procedimento discursivo e democratico,
além de produzir discursos argumentativos quando estiver diante das zonas cinzentas, nas quais
ndo existe legislacdo. Como inexiste norma aplicavel, nessas situagdes, deverd o judiciario,
através do uso publico da razdo, atuar como um co-legislador. Com efeito, é necessario que
haja robustez na argumentacdo desenvolvida pelo judiciario, bem como uma abertura
procedimental para os destinatarios da decisdo, ante a necessidade de uma justificativa pablica
perante os espacos juridicos (HABERMAS, 1998, p. 151-154).

De acordo com Habermas (2020, p. 258-259), a aplicacdo do direito, através da
jurisdicéo, espelha a tensdo entre facticidade e validade” encontrada no préprio direito, pois ha,
a partir da funcéo de integracao social, uma tenséo entre a aceitabilidade racional das decistes
e a seguranca juridica. A aplicacdo do direito é realizada através dos juizes, cujo compromisso
reside na producao imparcial de decisdes racionalmente fundamentadas, o que condiciona a sua
aceitabilidade. De outro lado, é necessario que 0s juizes respeitem a tradicdo institucional do
direito, consubstanciada pela seguranca juridica. Na 6tica habermasiana, a decisdo devera
atender a ambos 0s requisitos.

Para encontrar uma resposta adequada a tensdo mencionada, Habermas ira recorrer a
uma reconstrucdo da teoria dos direitos de Ronald Dworkin, a partir da teoria do agir
comunicativo, contando com o auxilio de Klaus Ginther e Aulis Aarnio. Como justificativa
para opcao pela teoria dworkiana, Habermas (2020, p. 259-264) sustenta a insuficiéncia dos
métodos tradicionais de interpretacdo, adotados pela hermenéutica filosofica, pelo positivismo
juridico e pelo realismo juridico. Ademais, Habermas também pontua o fato de Dworkin, com
sua teoria, conseguir atender, simultaneamente, aos requisitos da aceitabilidade racional e da
seguranca juridica.

Habermas (2020, p. 264) ira absorver a concepg¢édo de principios e sua aplicabilidade,
através do juiz Hércules, nas decisdes judiciais, bem como a estrutura do romance em cadeia,
ambos conceitos trabalhados pela teoria dworkiana. Portanto, assim como o jurista americano,

Habermas adotara a perspectiva de que, para um caso concreto, somente uma Unica decisdo €

" A tensiio entre facticidade e validade do direito reside no papel do direito enquanto agente da integragdo social,
e reputa a existéncia de um sistema que fornece uma estabilizacdo de conduta par ao entendimento dos atores
sociais. A facticidade decorre de coercitibilidade do direito, a partir do recurso as sanc¢des, ao passo que a validade
esta no eixo da legitimidade das normas juridicas (HABERMAS, 2020, p. 59-62).
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correta, contudo, sua énfase se dara no viés procedimental. Logo, a referida decisdo somente
sera “correta” se for construida procedimentalmente.

Para combater os vicios do positivismo juridico, em especial os relacionados a produgédo
discricionaria de decisdes judiciais®, Dworkin passa a enxergar o direito como uma estrutura
composta por regras, principios e politicas. Isso repercute, em um primeiro nivel, na
reaproximacgdo entre direito e moral, enquanto elementos complementares entre si, pois 0
primeiro decorre da moral politica. Em um segundo plano, os principios sao tratados como
trunfos politicos do cidad&o, na forma de preceitos abstratos, de cunho moral e que contemplam
ideais de justica. Sdo os principios que serdo empregados, como fonte argumentativa, para
solucdo dos casos dificeis, que ocorrem quando ndo ha norma juridica, seja por insuficiéncia
ou inexisténcia, apta a resolucdo da situagdo em analise pelo juizo® (DWORKIN, 2002, p. 27-
34; DWORKIN, 2014, p. 612-621).

Assim, o juiz Hércules e o romance em cadeia sdo conceitos criados, por Dworkin, para
manejar a resolucdo principioldgica — e ndo politica — dos casos dificeis, pois, diferentemente
dos legisladores, os juizes ndo possuem legitimidade conferida pelo voto. A legitimidade dos
juizes é argumentativa e devera, nos casos dificeis, ser baseada sempre em principios. Afinal,
decisdes baseadas em politica, que visam melhorias sociais, sdo restritas ao legislador. Ao
judiciério, nos casos dificeis, cabera se antecipar a uma possivel postura do legislador, buscando
fundamentos nos principios e na propria tradi¢do histérica na qual estéo inseridos. 1sso é o que
permite a protecdo do cidaddo contra decisdes discriciondrias, nas quais o querer politico do
magistrado prepondera sobre a sociedade (DWORKIN, 2002, p. 129-133).

Competira ao juiz Hércules elaborar uma teoria politica para resolver cada caso,
preenchendo o contetdo normativo dos principios e realizando o seu sopesamento. Ao
determinar o principio aplicavel, a partir da historia social, Hércules devera alcancar a melhor
interpretacdo que for possivel a partir da comunidade na qual esta inserido (DWORKIN, 2002,
p. 164-170; DWORKIN, 1999, p. 404-410). De outro giro, 0 romance em cadeia servira para
garantir o postulado da seguranca juridica, de tal sorte que o juiz Hércules devera reconstruir

0s precedentes judiciais, anteriores a sua decisdo, enfrentando-os argumentativamente para

8 Ainda que Dworkin objetive preservar a coeréncia e a integridade do direito, é nitido que o juiz Hércules se
mostra muito mais como um elemento externo a comunidade na qual esta inserido, do que, necessariamente, um
membro efetivo dela. Trata-se de um juiz que aparenta ser distante da realidade e que atua como mero observador,
0 que se torna problematico na medida em que a representatividade do cidaddo e a sua autonomia politica sdo
deslocadas para um segundo plano (PEREIRA, 2018, p. 136-137).

® Com efeito, o proprio Dworkin (2002, p. 41-45) considera problematica a distincdo entre regras e principios
diante do caso concreto, pois € necessario identificar qual o comportamento da norma. De toda maneira, existe
uma independéncia entre regras e principios, a despeito de ocorrerem situagcdes em que a primeira espécie depende
da segunda.
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justificar a pertinéncia da deciséo principioldgica produzida com o direito vigente (DWORKIN,
1999, p. 275-308).

Esses elementos sdo absorvidos de forma critica por Habermas (2020, p. 266-280), ainda
que considere os méritos da teoria dworkiana, cuja aplicacdo se dara, pelo frankfurtiano, como
um construto tedrico provisorio.l® Dworkin fornecera para Habermas as chaves para
justificacdo interna e externa das decisdes judiciais, a primeira obtida do recurso aos principios
e a segunda, do romance em cadeia. A questdo que se coloca € o grau de abstracdo que existe
no juiz Hércules e sua sobrecarga argumentativa, pois se trata, em ultima analise, de um mitico
julgador solipsista. Dai a necessidade de Habermas recorrer a Klaus Giinther para reparar 0s
pontos conflitantes de Dworkin e, somente assim, conseguir fechar a coeréncia procedimental
do direito (DUTRA, 2006, p. 23-29).

Com Gunther, Habermas percebe a divisdo entre os discursos de aplicacdo e de
fundamentacdo das normas, de modo que 0s primeiros tratam da adequacdo e os segundos
tratam da validade®®. Inicialmente, Giinther (1995, p. 35-53) compreende que a jurisdi¢do deve
ser pautada por regras procedimentais que permitam o exercicio da autonomia politica do
cidadao, garantindo a tutela de sua liberdade e de sua igualdade. Para tanto, a aplicacdo dos
discursos de adequacdo se da atraves de um terceiro imparcial, que € o juiz, retratado enquanto
o representando do Estado, cujo dever é fundamentar sua decisdo com supedaneo na
participacdo de todos os destinatarios potenciais do caso concreto.

Os discursos de fundamentacdo ancoram a validade das normas e sdo produzidos pelo
legislador, enquanto os discursos de aplicacdo envolvem a escolha da norma mais adequada ao

caso concreto, dentro do universo de normas aplicaveis prima facie. Esse universo é trazido ao

10 Habermas (2020, p. 287-290) compreende que Dworkin oscila entre as perspectivas do cidaddo e a de um juiz
ideal, cujo privilégio cognitivo o direciona para uma soliddo monoldgica. Por Dworkin considerar o direito como
uma ferramenta de integracdo social, assim como préprio Habermas, é que haverd o recurso a teoria do agir
comunicativo. Somente assim serd possivel deslocar o solipsismo de Hércules para uma perspectiva democrética
da decisdo judicial. Nesse ponto, inclusive, Habermas encontra eco nas criticas de Frank Michelman a teoria
dworkiana, que considera Hércules demasiadamente heroico e incapaz de dialogar com outra pessoa além de si
mesmo e dos seus livros. Essa perspectiva solipsista se torna problematica na medida em que a prdpria sociedade
civil é deixada de lado no processo decisorio, ja que Hércules serd responsavel por interpretar, como um observador
paternalista, aquilo que deveria ser objeto de discussdo pela opinido publica.

11 Gunther (1989, p. 157) justifica a necessidade de separar os discursos, consoante explicado, pois ndo existem
normas perfeitas, ja que ndo ha tempo suficiente para que haja uma ampla e universal justificagdo quanto a todas
as possiveis circunstancias de aplicacdo de uma norma dentro de um processo judicial. Assim, o poder judiciario
trabalha com normas validas — produzidas pelo legislador —, sendo a discussdo direcionada para identificar qual a
norma mais adequada ao caso concreto sob andlise. Ademais, essa divisao de discursos é reforcada, em especial,
no ambito dos casos dificeis, pois o judiciario praticara, efetivamente, um discurso de fundamentacéo, razdo pela
qual, além da ampla participacdo procedimental, faz-se necesséria a producdo de uma argumentacdo juridica
robusta, pelo julgador, para convencer as esferas publicas (HABERMAS, 2020, p. 555). Por fim, vale destacar que
Habermas ndo adota integralmente a teoria de Ginther, pois entende que ndo se pode deslocar, totalmente, a
problemética da aplicagdo do direito para 0s casos concretos, sob pena de violar a seguranca juridica (DUTRA,
2006, p. 26).
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processo mediante a argumentacdo juridica desempenhada pelos destinatarios da deciséo,
considerando todas as circunstancias e particularidades do caso concreto. E essa a solucéo
encontrada por Gunther (2011, p. 407-421) para resolver a indeterminacdo do direito.

Assim, ancorado em Dworkin e em Gunther, o frankfurtiano finda em um modelo de
decisdo no qual a tenséo entre facticidade e validade é solucionada nos processos de aplicacéo
do direito. Essa tensdo e desdobrada na necessidade das decisdes serem corretas e consistentes,
no sentido de atenderem tanto a legitimidade, pela participacdo dos seus destinatarios, quanto
pela satisfacdo da seguranca juridica. Com efeito, Habermas usara da teoria de Gunther para
propor que a Unica decisdo possivel, tratada por Dworkin, é aquela que é construida
procedimentalmente através do processo judicial'? (DUTRA, 2006, p. 18-19; SIMIONI, 2007,
p. 200-203).

Pela reconstrucdo engrenada pelo frankfurtiano, o juiz Hércules de Dworkin se colocara
ao didlogo, abandonando sua postura solipsista. A ideia de Habermas é utilizar do conceito de
status activus processualis de Haberle para sinalizar uma abertura argumentativa do poder
judiciario. Logo, considerando o uso publico da razdo no ambito do direito processual, todos 0s
destinatarios da decisdo judicial deverdo participar, procedimentalmente, da sua construcdo. A
intencdo é assegurar a aceitacdo racional da decisdo judicial, que seré produzida pela vitéria do
melhor argumento, o que pode ser controlado através da fundamentagdo da decisdo, enquanto
condicao inexoravel do discurso juridico®®* (HABERMAS, 2020, p. 289-295).

Dessa maneira, Habermas (2020, p. 302-306) propugna que o contetdo das decisdes
judiciais seja proveniente dos atores processuais, 0s quais veiculam argumentos que englobam
elementos sociais, temporais, objetivos e institucionais. De outro lado, essa argumentacgéo
devera ser livre de influéncias discursivas externas ao processo judicial. Levando em conta
esses elementos, o frankfurtiano conclui que as decisdes judiciais deverdo atender a dois
postulados. No primeiro, as decisdes judiciais devem ser corretas, o que se da pela sua

construcdo argumentativa em parceria com os seus destinatarios, conferindo legitimidade ao

12 1550 se dara pela aplicagdo do principio do discurso como forma de superar a indeterminacdo do direito,
garantindo a justificacdo interna da decisdo pelo romance em cadeia, o que possibilita, de outro giro, na perspectiva
externa, a avaliagdo da coeréncia dos argumentos empregados. Nesse momento, Habermas empregara a teoria de
Gunther para solucionar o alto grau de abstracéo do juiz Hércules de Dworkin, chegando na ideia de que a Unica
deciséo correta é aquela produzida procedimentalmente (HABERMAS, p. 266-282)

13 Habermas absorve essa perspectiva de Aulis Aarnio, fazendo um contraponto com a obra de Owen Fiss. Aarnio
(1987, p. 186-192) traz a perspectiva da fundamentacéo da decisdo judicial como um elemento essencial e redunda
na legitimidade da interpretacdo judicial. De seu turno, Fiss (2007, p. 201-226) sustenta que a legitimidade decorre
dos standards decisérios, enquanto padrdes empregados pelos juizes. Ademais, a op¢do tedrica adotada por
Habermas implica na refutacdo da tese do caso especial de Robert Alexy (DUTRA, 2006, p. 27-30).
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julgado. No segundo, as decisdes judiciais devem ser consistentes, pois necessitam ter um nexo
de pertinéncia com o ordenamento juridico, o que configura a seguranca juridica.

Ao trazer a baila esses dois itens, Habermas (2020, p. 303-305) exige elementos do
direito processual a satisfacdo simultanea da legitimidade e da seguranca juridica. Se, no nivel
da decisdo, a validade tensiona a corre¢do, no nivel do processo judicial, serd necessaria a
garantia de um procedimento argumentativo. J4 a facticidade, no nivel da deciséo, envolve a
consisténcia e a seguranga juridica, logo, o processo civil devera ser um procedimento regulado,
mediante a institucionalizacdo do discurso juridico, o que se da pela definicdo dos ritos
processuais. Por fim, a decisdo produzida podera ser objeto de autorreflexdo, que nada mais
que € o manejo da via recursal, devolvendo a questdo para analise nas instancias superiores.*

Com a satisfacdo das exigéncias mencionadas para o direito processual, o exercicio da
jurisdicéo passa a ser amparado na soberania popular, em uma Otica democratica, tendo como
seu representante a figura do magistrado, que atua na condicédo de terceiro imparcial. O papel
do direito processual estd na institucionalizacdo dos procedimentos para verificacdo dos fatos
e para valoracdo das prova produzidas. Ao cabo, a decisdo judicial também pode ser objeto de
analise, a partir de sua fundamentacdo, pelas esferas publicas que comp&em a sociedade civil
(HABERMAS, 2020, p. 302-306; GUNTHER, 1995, p. 51-52).

Satisfeita essa etapa inicial, com uma breve analise da teoria da decisdo de Habermas, o
proximo passo sera analisar como o direito processual civil brasileiro cumpre os requisitos
tracejados pelo frankfurtiano. Assim, sera possivel realizar uma reconstrucdo do proprio
processo civil por intermédio dos postulados da teoria do agir comunicativo, sem que isso

redunde em uma eticizacdo do processo®.

3 A INTERFACE ENTRE O DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO, O
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A TEORIA DE JURGEN HABERMAS

14 Ainda que Habermas (2020, p. 159) visualize a aplicacdo do direito como uma forma de discurso juridico
institucionalizado, cumpre salientar que o frankfurtiano nédo realiza aprofundamentos sobre sua teoria da deciséo.
Se olhado em uma perspectiva simplista, Habermas nada mais faz do que reconstruir a teoria da integridade de
Dworkin através do agir comunicativo (COELHO, 2013, p. 338-339), 0 que, de maneira alguma, prejudica o
recurso tedrico ao que foi produzido pelo frankfurtiano. Por ter se dedicado aos estudos sobre o estado pds-nacional
e as relagdes internacionais, Habermas (1998, p. 170-171) acaba deixando os escritos sobre filosofia do direito em
segundo plano, o que justifica uma auséncia de continuidade quanto a teoria de decisdo procedimental.

15 A despeito de ndo mencionar expressamente a eticizagdo processual, Habermas reconhece que, no processo
judicial, existem espagos para atuacdo estratégica das partes. A grande questdo é identificar quais sdo os tipos de
agir estratégico que sdo tolerados e quais sdo aqueles que devem ser combatidos.
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Dando prosseguimento ao objetivo de reconstruir o devido processo legal, com suporte
do projeto habermasiano, a presente se¢do estard ocupada de analisar o instituto juridico
mencionado, em conexdo com as diretrizes sobre decisdo judicial descritas acima. No percurso
adotado, serd feita uma passagem nos estudos da Escola Mineira de Processo, enguanto
representante do estado da arte na interface entre o direito brasileiro e a obra de Habermas.
Cumpre salientar que, nessa se¢éo, serdo discutidos, de forma incipiente, institutos do direito
processual civil, na perspectiva do Codigo de Processo Civil de 2015. Ndo sera feito um
aprofundamento mais detalhado dos institutos processuais, consoante nao ser o objeto direto
desta pesquisa.

O devido processo legal corresponde a um principio constitucional, contido no art. 5°,
incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal e orienta como se dara, de um lado, o processo
legislativo e, de outro, como serd a aplicacdo do direito no &mbito da jurisdicdo — dai se falar
na figura de um devido processo constitucional*® (CAVALCANTI, 2019, p. 383-385). Ao ser
aplicado no exercicio jurisdicional, o devido processo legal tem como contetido o minimo de
elementos para 0 exercicio de um processo justo, que é um direito do cidaddo (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2017, p. 765-772). Essa percep¢do gera uma série de institutos,
como a cooperagao processual, a boa-fé processual®’ e o contraditdrio substancial'®, orientando

a maneira de agir na sistematica processual®®.

16 Tratam-se das duas dimensdes do devido processo legal, a primeira processual e a segunda substantiva. Na
dimensdo do processo, é necessario aplicar o devido processo legal a todos os atos realizados, sejam eles
legislativos, administrativos ou judiciais, garantindo que as formas de execucéo e procedimentos adotados estejam
em conformidade com as leis. Em outra perspectiva, na dimensdo substantiva, quando aplicada no poder judiciario,
ha a necessidade de garantir que o exercicio da jurisdigdo esteja em conformidade com a Constituicao, protegendo
efetivamente os direitos fundamentais dos cidaddos contra qualquer violacdo (SILVEIRA, 2019, p. 198-202).

7 A boa-fé processual é um principio fundamental que fornece o pressuposto ético e direciona a conduta dos
sujeitos processuais, sendo uma consequéncia do devido processo legal. Com previsdo no art. 5° do Cdédigo de
Processo Civil, a boa-fé processual conduz a uma rede de obrigacdes reciprocas de lealdade, com punigéo a préatica
de atos desleais. E esse principio que guia 0 processo para alcancar a verdade possivel, dentro dos limites da
producdo probatéria, contribuindo para a seguranga juridica ao coibir comportamentos dolosos e estabelecer
deveres cooperativos entre as partes do processo. Sua aplicacdo é flexivel e suas consequéncias podem variar,
dependendo do caso em analise pelo juiz. Quando ha violagcdo da boa-fé processual, é possivel que sejam
cominadas sang¢fes como a preclusdo de poderes processuais, indenizagdo por danos causados, medidas inibitdrias,
medidas disciplinares ou até mesmo a nulidade do ato praticado. (DIDIER JUNIOR, 2019, p. 135-139;
MAZZOLA, 2017, p. 73-75; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 467-470).

18 O principio do contraditdrio se divide em duas dimensdes: a primeira, de ordem formal, envolve o direito de
participar de todos os atos processuais, enquanto a segunda, de ordem substancial diz respeito ao direito de
influenciar a formacao da decisdo judicial. Ademais, o principio do contraditdrio esta associado a divisao do 6nus
probatério, que deve ser adequada & situacdo do direito material, permitindo que a produgdo de provas seja
adaptada ao caso em questdo, o que modifica o dever de provar as alegacdes em juizo (DIDIER JUNIOR, 2019,
p. 91-92).

19 Além dos institutos mencionados, também podem ser associados a cooperagéo processual e o devido processo
legal a figura da carga dindmica do 6nus da prova, os deveres cooperativos do magistrado e o saneamento
compartilhado (PEREIRA, 2018, p. 161-170). Como explicado outrora, ndo serd feito nenhum aprofundamento
sobre os institutos, ante o espago limitado e por fugirem a problematica da pesquisa. Todavia, nao se pode duvidar
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Afinal, para que o devido processo legal seja concretizado, é essencial que haja
cooperacdo e boa-fé processual entre todas as partes envolvidas no processo, incluindo
magistrados, tribunais e terceiros. A boa-fé processual estabelece um conjunto minimo de
condutas que devem ser adotadas para garantir que o processo cumpra sua finalidade de
produzir uma decisdo justa e adequada, sem exigir comportamentos processuais improvaveis
das partes e sem impor uma eticizagéo do processo.

De outro giro, o principio do contraditorio esta situado no art. 7° do Cdédigo de Processo
e se baseia no ideario democratico que deve animar o processo juridico. Trata-se da garantia de
influéncia na formacdo da deciséo judicial, que substitui a bilateralidade de participacdo em
audiéncia no principio do contraditério, tornando a relacdo processual argumentativa,
isonbmica e igualitaria. Aliada a igualdade de armas, ao ser adotada como viga mestra no debate
entre partes, julgador e terceiros, essa perspectiva confere a possibilidade da parte influenciar a
deciséo do julgador, o que impede decisdes surpresas — que sdo vedadas pelos arts. 9° e 10 do
Codigo de Processo Civil?® — e garante a cooperagéo processual e o devido processo legal. Dessa
maneira, o contraditério, na modalidade substancial, requer que o magistrado aja em didlogo
com as partes, discutindo a conducdo do processo e as questdes faticas e juridicas relevantes
para a formacéo da decisdo (NUNES, 2008, p. 224-249).

A fundamentacdo da decisdo, enquanto direito fundamental do cidad&o decorrente do
devido processo legal, € o mecanismo de controle e de garantia do contraditério substancial, j&
que viabiliza a compreensdo de como cada elemento processual foi valorado pelo julgador
(MOTTA, 2015, p. 156-158; DIDIER JUNIOR, 2019, p. 471-472). Nesses termos, ha o dever
do poder judiciario de apresentar argumentos sélidos para as partes e para a sociedade. Afinal,
a legitimidade?! de uma deciséo judicial depende do controle exercido por meio da exposicéo

de fundamentos, que devem ser construidos de forma comparticipativa junto as partes, o que

que todos esses institutos contribuem para que o processo civil brasileiro, sob a égide do Cédigo de Processo Civil
de 2015, cumpra os requisitos habermasianos de um procedimento argumentativo e regulado.

20 DecisOes surpresa sdo aquelas proferidas sem a prévia manifestacdo das partes, também denominadas de
decisdes por emboscada. Caso sejam produzidas, essas decisdes violam a cooperagéo processual, em especial, 0s
deveres de consulta e esclarecimento judicial do julgador, que deve submeter as questdes processuais e materiais
para analise das partes antes de decidir. (NUNES, 2008, p. 224-229)

2L A propria racionalidade da decisdo judicial baseia-se na relagdo entre arbitrariedade e justificacéo, utilizando
como referéncia o ordenamento juridico e permitindo uma andlise cuidadosa do caso, com o reconhecimento de
todos os atos processuais realizados e argumentos veiculados pelas partes, os quais devem ser enfrentados pelo
julgador. Logo, para fornecer uma fundamentacdo adequada, o juiz deve identificar e aplicar individualmente as
normas pertinentes com base nos fundamentos juridicos trazidos pelas partes, analisar as alegacfes de fato de
acordo com o que foi apresentado e atribuir uma qualificagdo juridica ao conjunto fatico. Em seguida, o julgador
deve apresentar as consequéncias decorrentes dessa qualificacdo, considerando o contexto da relacdo entre
implicacéo e coeréncia e, finalmente, justificar os enunciados com base nos critérios identificados ao longo do
processo, confrontando-os com as informacdes expostas pelas partes (KOCHEM, 2016, p. 481-484).
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diminui o risco de arbitrariedades. Através da fundamentagdo, evita-se a possibilidade de
tomadas de decisdo baseadas em critérios subjetivos e se busca construir uma resposta adequada
por meio do dialogo entre as partes envolvidas e o julgador (SCHMITZ, 2016, p. 411-418).

Em uma leitura procedimental??, a cumulagdo do devido processo legal com a
cooperacdo processual e seus institutos enseja 0 cumprimento dos requisitos da teoria de
Habermas, conduzindo para a producdo comparticipativa de decisdes judiciais coerentes,
consistentes e imparciais. A cooperacao processual equilibra a relacdo processual, através da
divisdo de trabalho entre todos os atores processuais, promovendo um processo justo e
cooperativo. Nesse policentrismo, ndo ha predominancia de um sujeito processual, pois todos
devem cooperar com o processo, dentro de seus papéis (PEREIRA, 2018, p. 155-160; NUNES,
2008, p. 215-217).

A interface entre a teoria de Habermas e o direito processual brasileiro, tomando o
devido processo legal como base, encontra guarida na Escola Mineira de Processo, notadamente
nos trabalhos de Marcelo Cattoni, Alexandre Bahia, Dierle Nunes e Flavio Pedron?, Trata-se
de uma corrente tedrica que busca uma leitura constitucional e procedimental do processo civil,
com énfase na construcao dialogica da deciséo judicial. A Escola Mineira de Processo também
é conhecida como Escola Habermasiana de Processo e representa uma nova visao da dogmatica
processual (JOBIM, 2014, p. 91-92).

Marcelo Cattoni (2016, p. 167-168) alinha a argumentacao juridica com o contraditorio
comparticipativo, pois os destinatarios do processo judicial tem a garantia de participacdo na

formacdo da decisdo?*. De seu turno, essa garantia € o que forma as condi¢cdes minimas de

22 Trata-se de uma terceira dimens&o do devido processo legal, que é estudada por Marcelo Cattoni, a partir de
uma lente habaermasiana, e que se refere ao procedimento adotado pelo ente publico na produgdo de decisbes
vinculantes. Nessa abordagem, o devido processo procedimental vai além de uma perspectiva formal, atuando
tanto como um limite para o poder jurisdicional quanto como um instrumento processual para o exercicio da
jurisdicdo de forma justa e adequada (OLIVEIRA, 2019, p. 151-167). Com efeito, ao pensar na teoria do direito
processual, a cooperacao processual é vista como uma terceira via para além dos modelos dispositivo e adversarial,
permitindo, enquanto instrumento de concretizagdo do devido processo legal, sua associacdo ao modelo
procedimental habermasiano (PEREIRA; BARRQOS, 2021, p. 530-532). Dai que se justifica a percepcao de que o
procedimentalismo, enquanto terceira via proposta por Habermas aos paradigmas de Estado liberal e social,
encontra uma inser¢do no ambito processual por intermédio da cooperacéo.

23 A Escola Mineira de Processo tem sua origem esta nos programas de Pés-graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais e apresenta outros integrantes além
daqueles mencionados. Esse movimento tem sua origem com Aroldo Plinio Gongalves, cujos estudos de direito
processual fornecem uma perspectiva proxima daquilo que se entende por contraditorio por influéncia. Todavia
Marcelo Cattoni e Flaviane Magalhdes sdo os responsaveis pela inser¢do da teoria habermasiana nos estudos da
Escola. Por fim, Rosemiro Pereira Leal abre divergéncia com os demais membros da Escola, pois abandona a
matriz habermasiana, passando a empregar a obra de Karl Popper como fundamento filoséfico.

24 Cattoni (2016, p. 166-167) adota uma concepgdo que ndo faz uma distingdo teleoldgica entre processo e
procedimento, nem considera o primeiro como uma relagdo juridica ou o segundo como uma forma. A escolha é
por uma abordagem habermasiana, entendendo o procedimento como uma categoria mais ampla e 0 processo como
uma subcategoria. Os procedimentos abrangem os atos preparatorios que séo vinculantes para o Estado e tém o
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aceitabilidade racional para o processo judicial, que deverd ser um procedimento discursivo.
Trata-se de uma leitura procedimental®®, pois o direito, como pratica social, ultrapassa 0s
elementos herméticos dos paradigmas juridico e liberal, exigindo uma nova compreensao da
legitimidade das decisGes judiciais. Assim, o devido processo legal assegura, a partir de uma
série de direitos e garantias fundamentais, dele decorrentes, a construcdo argumentativa da
deciséo judicial, o que afirma tanto a coeréncia normativa da decisdo quanto sua aplicabilidade
ao caso em analise (OLIVEIRA, 2016, p. 151-152).

Dando prosseguimento aos estudos sobre o exercicio do contraditorio, Dierle Nunes
resgata as questdes langadas no inicio da Escola Mineira de Processo, em especial, avangando
na analise daquele instituto como cooperacao processual ou comparticipacdo. Sua abordagem
parte da abertura do processo civil para repensar o exercicio da jurisdicdo com base na teoria
do direito, no direito constitucional e na filosofia do direito. A ideia é garantir um maior lastro
democrético as decisdes produzidas pelo poder judiciario, além de permitir a protecdo de
minorias, o que desenha uma funcéo contramajoritéaria para o exercicio jurisdicional.

Nunes (2008, p. 254-258) argumenta, dentro da perspectiva procedimental
habermasiana, que os principios constitucionais fornecem uma base normativa e corretiva. 1sso
permite que todos os participantes do processo exercam as autonomias publica e privada,
independentemente de sua parcialidade, uma vez que 0s argumentos normativos apresentados
no espaco do processo podem servir como fundamentos para as decisdes. Essa visdo conduz a
um modelo processual policéntrico, alinhado ao principio democratico de Habermas, que prevé
a participacdo de diversos protagonistas na producdo das decisfes judiciais, desde que atuem
de forma técnica, racional e responsavel, como sujeitos processuais.

De acordo com Alexandre Bahia (2012, p. 103-104), a insercdo do construto

procedimental é imbricada na figura do Estado Democréatico de Direito?®, dado que a

poder de gerar efeitos juridicos, incluindo provimentos legislativos, judiciais e administrativos. Por outro lado, o
processo € um procedimento que envolve a participacdo dos interessados, que sdo o0s seus destinatarios, na
elaboracdo dessas provisdes. De outro giro, Cattoni (2014, p. 207-214) elenca os direitos fundamentais como
condicionantes da formagdo do consenso racional na génese democratica do Direito, por intermédio da
institucionalizacdo de normas de agir, 0s quais sdo garantidos através do exercicio da jurisdicdo.

25 Cattoni emprega a teoria do discurso para abordar a tenséo entre facticidade e validade dentro do contexto da
integracdo social promovida pelo direito. Ele utiliza esse conceito como um norte para discutir, em Ultima
instancia, a legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade das leis. O uso de Habermas é
justificado pela compatibilidade de sua proposta procedimental com os principios do Estado Democratico de
Direito (OLIVEIRA, 2016, p. 208-212).

% O Estado Democratico de Direito possui pressupostos distintos daqueles adotados pelo Estado de Direito que o
precedeu, sendo possivel analisa-lo sob os paradigmas social e liberal previamente descritos por Habermas. No
entanto, o Estado Democratico de Direito enfrenta desafios especificos, como o risco de fechamentos tecnocraticos
e a presenca de diferentes concepcdes de vida que, por vezes, revelam-se incompativeis entre devido ao pluralismo.
Nesse contexto, é necessario redefinir conceitos como Estado, soberania popular, democracia, cidadania, publico
e privado. Isso motiva a importancia de defender a existéncia de direitos individuais, cujo reconhecimento e
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Constituicdo Federal de 1988, sob a influéncia dos constitucionalismos portugués e espanhol,
se projeta para além dos paradigmas liberal e social, fazendo uma releitura de ambos. 1sso
demonstra a escolha do constituinte em equilibrar os principios liberais e republicanos, com a
intencéo de consolidar a opgdo democréatica?’. Dai a viabilidade da proposta de Cattoni (2016,
p,159-164), pela adogédo de uma teoria discursiva da Constituicdo, no direito brasileiro, com o
afa de equilibrar os direitos fundamentais e a soberania popular, nos sentidos constitucional e
jurisdicional, de implementar um modelo dialogico de construcéo da deciséo.

Dito isso, mesmo que o Brasil ndo adote um modelo de democracia deliberativa?®, é
incontestavel que as contribuicGes de Habermas podem contribuir para repensar criticamente o
direito brasileiro, dada sua natureza normativa. Nesse sentido, o paradigma procedimental
desenvolvido por Habermas oferece uma base tedrica que permite ponderar a forma como a
legitimidade deve ser abordada, especialmente na construcdo de consensos entre os cidadaos,
um elemento essencial no contexto do pluralismo juridico. Por esse motivo, ha evidéncias de
que pelo menos parte do arcabouco conceitual de Habermas pode estabelecer um dialogo com
o direito brasileiro.

O unico cuidado que se deve ter com a proposta habermasiana diz respeito a uma
possivel eticizacdo do processo, ja que ndao se pode esperar que as partes ajam
comunicativamente entre si. A cooperacdo processual se espraia em diversos institutos acima
mencionados, 0s quais contemplam um elemento discursivo, impondo deveres e 0Onus
comparticipativos entre os sujeitos processuais. Ainda que sejam criadas esferas de limitacao
ao agir estratégico e de estimulo ao agir comunicativo?®, nio se pode perder de mira que existem

interesses colidentes, dado que o processo é baseado na existéncia de uma lide.

efetivagdo sdo fundamentais para garantir a construgdo das autonomias privada e publica dos cidaddos (BAHIA,
2004, p. 314-315).

27 O processo de redemocratizagdo exige a utilizagdo de um modelo que garanta os direitos proprios do
republicanismo, a0 mesmo tempo em que defende vigorosamente as liberdades individuais que foram
anteriormente restringidas durante o periodo militar. No entanto, € importante ressaltar que o proprio sistema
juridico brasileiro anterior era carente dessas manifestacdes, 0 que ndo implica necessariamente na existéncia de
um abismo entre os paradigmas mencionados anteriormente ou em sua completa aboli¢do no contexto atual.

28 Insta salientar que, a despeito do trabalho identificar a potencial aproximagdo e interface entre a teoria
habermasiana e o direito brasileiro, existem, na doutrina, criticas quanto a viabilidade dessa empreitada, ante a
suposta incompatibilidade do pensamento habermasiano com os contextos juridico, social, politico e econémico
do Brasil. Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2008, p. 252-253) sintetiza esses elementos, respondendo que a realidade
brasileira ndo gera qualquer impedimento para a concepcdo de unversalidade trabalhada por Habermas, consoante
sua teoria trazer condigGes ideias. Se os elementos tedricos que Habermas adota fossem tomados como algo
transcendental, sua teoria seria inaplicAvel em qualquer lugar do mundo. Ndo obstante, existem pessoas em
condicBes de hipossuficiéncia e minorias mesmo em paises desenvolvidos. A aposta no emprego de Habermas
estd nos potenciais criticos e cognitivos que a sua teoria pode trazer ao direito brasileiro, notadamente, quanto a
melhoria das institui¢ces, na ampliacdo da democracia e na redugdo das marginalizacGes sociais.

2 De um lado, o contraditdrio substancial, o saneamento compartilhado e os meios adequados de resolugio de
conflitos sdo exemplos de estimulos do agir comunicativo, sem que se prenda a uma eticizacdo processual. De
outro lado, sdo exemplos de limitagdo ao agir estratégico a vedacdo as decisbes por emboscada, as regras de
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Inclusive, o préprio Habermas (2020, p. 306) admite que o processo judicial abre certa
margem, ainda que limitada, para o agir estratégico.>® Na realidade, a cooperacéo processual
deverd ser da comunidade de trabalho com o préprio processo e nao das partes,
necessariamente, entre si, ou obrigatoriamente com o juizo, no sentido de deveres ou condutas
que devem ser exigidas, a partir de suas posi¢oes, em relacdo aos outros, no processo. O critério
devera ser a posicao subjetiva, pela qual se pode valorar, a partir das proprias regras processuais,
as condutas das partes (FERNANDES; PEDRON, 2007, p. 51-52). Devera ocorrer, no ambito
do processo policéntrico e comparticipativo, um compromisso das partes, dos terceiros e do
julgador com o processo civil, nos termos de uma boa-fé controlada normativamente (NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2020, p. 299).

Ou seja, todas as praticas, ainda que configurem agir estratégico, caso nao incorram no
exercicio abusivo de direitos ou acarretem prejuizos, podem ser realizadas — caso seja
configurada uma préatica dolosa e abusiva do respectivo sujeito, Ihe serd4 imposta a san¢ao
correspondente, prevista pela legislacdo processual. Na realidade, Nunes, Bahia e Pedron
(2020, p. 467) associam a eticizacdo processual a uma patologia caracteristica do
superdimensionamento da instrumentalidade processual, deslocando o eixo procedimental para
uma cariz inquisitorial, tornando o juiz um verdadeiro censor do comportamento das partes®.
Com efeito, o processo deve ser um espaco para prevaléncia de teses juridicas e ndo para a
producdo de prejuizos para as partes, ja que o proprio procedimento processual €, por si s6, um
ponto de consenso (RANGEL, 2016, p. 294).

Em sintese, para que as partes possam contribuir argumentativamente na construcdo da
decisdo em conjunto com o juiz e exercer o contraditério de forma efetiva, é necessario que
atentem para a cooperagdo processual. E por meio das questdes levantadas pelas partes que a

legitimidade procedimental da decisdo de mérito é estabelecida, e a participacdo nesse jogo

suspeicdo e impedimento do juiz, a decretacdo de nulidade das decisdes ndo fundamentadas, as sancbes por
litigdncia de ma-fé e condenacdo dano processual, 0 abuso de direito, as tentativas de fraudar a execucgéo e a multa
por interposicéo de recurso meramente protelatorios.

30 Habermas (2020, p. 295-299) reforca esse argumento ao criticar a tese do caso especial de Robert Alexy e
defender que, na realidade, o processo deve ser efetivado como um procedimento argumentativo no qual ocorre a
busca cooperativa pela verdade. Afinal, a decisdo é construida pelas contribuicdes discursivas das partes, as quais
sdo direcionadas ao juizo imparcial do julgador — encarado, nesse item, ndo como sujeito processual, mas sim
como estado-juiz, ja que a jurisdicdo é exercida a partir do devido processo legal.

31 Ronaldo Brétas Dias (2018, p. 227) afirma que a cooperagcdo processual ndo pode ser vista como um
companherismo processual e nem o juiz deve ser visto como um terapeuta social, sendo exigido, minimanete, um
comportamento adequado a resolucdo das controvérsias em analise. De igual maneira, Nunes, Bahia e Pedron
(2020, p. 300) também sdo criticos de uma romantizagdo da cooperacdo processual, enquanto uma solidariedade
processual utdpica, pois, na realidade, as partes desejam ganhar, ao passo que 0 juiz deseja diminuir o nimero de
processos pendentes de julgamento. Os referidos juristas também criticam o viés puramente colaborativo, no qual
a cooperagdo é resumida a simples cooperacao das partes com 0 magistrado.
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argumentativo pressupde o cumprimento do devido processo legal como um requisito
pragmatico do processo civil. Além disso, existem evidéncias de que a busca cooperativa pela
verdade, mencionada por Habermas ao abordar o discurso juridico, guarda semelhangas com
aquela definida pelo Codigo de Processo Civil. Dito isso, a proxima etapa da pesquisa estara
debrugada sobre a reconstrucdo da cooperacdo processual a partir dos elementos tedricos do

agir comunicativo.

4 O DISCURSO JURIDICO INSTITUCIONALIZADO E A RECONSTRUGCAO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO PRESSUPOSTO PRAGMATICO DA
ARGUMENTACAO JURIDICA

A compreensdo de uma teoria discursiva e procedimental do processo precisara, sob um
julgo habermasiano, satisfazer dois requisitos distintos, um direcionado para a fundamentacao
interna da decisdo e outro para a fundamentacdo externa. O primeiro advém da formacéo
procedimental do direito, ao passo que o segundo consiste na vitoria do melhor argumento
perante um juizo imparcial. Empregando o procedimentalismo habermasiano no direito
processual, é possivel visualizar o processo como um ambiente favoravel a argumentacdo
juridica, de modo que as normas processuais se comportam como normas procedimentais em
um sentido discursivo (BAHIA, 2004, p. 349).

Na visdo de Habermas (2020, p. 303), o direito processual ordena e programa o jogo
argumentativo que é desempenhado na formacéo da sentenca. O direito processual civil é tanto
imanente quanto transcendente, pois tem como funcdo compensar a incerteza das relagdes
comunicativas, por intermédio de regras e principios que concedem legitimidade aos discursos
de validade e de aplicacdo das normas (BAHIA, 2004, p. 350-352). A decisdo produzida
procedimentalmente pode trazer melhorias para o proprio direito, ante a sistematica de
precedentes judiciais®? — a qual, no direito brasileiro, decorre do Codigo de Processo Civil de
2015.

Para efetivar a programagao dos jogos argumentativos, Habermas (1989, p. 118-120)

recorre a um conceito denominado de pressuposto pragmatico da argumentacgdo, que serve de

%2 Ha uma aproximagdo, nesse ponto, com o pressuposto da coeréncia habermasiano, a partir do qual “as
interpretacdes dos casos particulares, cumpridas a luz de um sistema coerente de normas, dependem da forma de
comunicacdo de um discurso cuja constituicdo sécio-ontoldgica permite que a perspectiva dos participantes e a
perspectiva dos parceiros do direito ndo implicados, representadas por um juiz imparcial, possa se transformar
uma na outra. Essa circunstancia explica também por que o conceito de coeréncia, exigido para as interpretaces
construtivas, ndo se deixa abarcar por caracterizagdes puramente semanticas, remetendo-nos a pressupostos
pragmaticos de argumentagido” (HABERMAS, 2020, p. 296-297).
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fundamento para a ética do discurso, entregando as regras minimas para a atividade discursiva.
Essas regras embasam as fundamentacbes das normas de acdo formuladas, pois orientam a
argumentacao, sem interferir no seu contetdo e séo aceitas pelos participantes, pois o proprio
ato argumentativo ja implica, automaticamente, a sua aceitacao.

No &mbito do direito processual, o pressuposto pragmatico da argumentacéo juridica é
o devido processo legal, que, consoante ja explicado anteriormente, € 0 médium linguistico-
juridico que fundamenta, procedimentalmente, os processos judicial, legislativo e
administrativo. Isto posto, a aplicacdo democratica do direito devera ser pautada pelo devido
processo legal, enquanto pressuposto de coeréncia, e pelos instrumentos dialgicos dele
decorrentes, a exemplo da cooperagdo processual e do contraditério substancial.

Quando a discussdo em tela é trazida para o direito brasileiro, o que se verifica é uma
constitucionalizacdo e democratizacdo do direito processual civil, que se reflete tanto como
uma garantia quanto como um instrumento de participacgdo ativa do cidad&o. Ou seja, o devido
processo legal, enquanto direito fundamental, € um principio a servico da soberania popular. E,
com efeito, cabe ao direito processual civil concretizar as normas constitucionais, fornecendo
o0s instrumentos para efetivacao do devido processo legal (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020,
p. 122-123; DIDIER JUNIOR, 2016, p. 159-160).

Todos esses elementos apontam para uma identidade do direito processual com o
principio do discurso® de Habermas. As instituicdes participativas do processo, que surgem do
devido processo legal e sdo materializadas pela cooperacdo processual, garantem o
cumprimento dos requisitos necessarios para a producdo de decisfes corretas, coerentes e que
permitem uma argumentacao livre dentro dos principios e regras processuais estabelecidas®*.

Ademais, o devido processo legal €, por si s6, um dos direitos fundamentais previstos por

33O principio do discurso fundamenta as normas de acdo com base em condicdes mutuas de reconhecimento
comunicativo, e corresponde, na realidade, ao préprio principio moral. Isso implica que, na estrutura semantica do
principio do discurso, estdo incluidas todas as proposi¢cbes normativas e expectativas de comportamento
generalizadas que tém o poder de regular condutas com base no entendimento mutuo. O desenvolvimento do
principio do discurso ocorre de forma argumentativa por intermédio das obrigagBes ilocucionarias reciprocas.
Trata-se de uma reconstrucdo do imperativo categorico de Kant, ndo sendo visto apenas como uma maxima de
acdo, mas sim como um fundamento para normas que possuem legitimidade universal. H4 uma distingdo entre as
normas que todos podem desejar e aquelas que sdo indesejaveis (HABERMAS, 2020, p. 156-159). Habermas
(2020, p. 155) expressa esse principio da seguinte maneira: “Sao validas apenas as normas de agdo com as quais
todos o0s possiveis concernidos poderiam concordar como participantes de discursos racionais”.

34 Em outras palavras, é por meio dessa linguagem reflexiva, derivada do devido processo legal, que o processo
civil se torna um espago para a reconstrucao e reafirmagdo do direito, consoante o principio do discurso ter uma
neutralidade deontoldgica, decorrente da procedimentalidade do contraditério, da isonomia e da ampla defesa
(LEAL, 2017, p. 149-172).
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Habermas, como consectarios da consideragdo da pessoa como sujeito de direito e realizagdo
da autonomia politica®.

Em sintese, o devido processo legal, como pressuposto pragmatico da argumentacéao
juridica e alicerce fundamental do processo civil, desempenha o papel crucial de estabelecer as
condicBes procedimentais minimas para o discurso juridico, que se desenvolve como um
discurso institucionalizado®. Isso possibilita a reconstrucio®’ do modelo processual brasileiro,
a partir dos elementos da teoria do agir comunicativo. Em outras palavras, a cooperacao
processual, enquanto instrumentalizacdo infraconstitucional do devido processo legal, pode ser
considerada como uma poténcia emancipatoria.

A cooperagéo processual, como norma fundamental, direciona a condugdo do processo
civil, tanto no aspecto comportamental da comunidade de trabalho quanto na aplicacdo dos
demais institutos processuais. Portanto, cabe aos sujeitos processuais colaborar com o processo,
a fim de buscar a "verdade" ou a "resposta correta” que sera expressa por meio de uma decisao

judicial construida de forma procedimental. Nesse sentido, € necessario discutir as

35 0 devido processo legal se enquadrada na terceira das cinco categorias de direitos fundamentais descritas por
Habermas e que permitem ao direito ser o médium da integracdo social, a partir da tensdo entre direitos humanos
e soberania popular. A primeira categoria de direitos garante a maior medida que for possivel de liberdades
subjetivas de acdo. A segunda categoria confere ao cidaddo o papel de um parceiro do direito na construgdo das
normas juridicas. A terceira categoria compreende os direitos de postulagdo jurisdicional de direitos e prote¢do
judicial. A quarta categoria trata dos direitos de participacdo no processo de formacdo de opinido na criagdo do
direito. A quinta e Gltima categoria trata dos direitos necessarios a satisfagdo do minimo existencial nos niveis
social, técnico e ecolégico (HABERMAS, 2020, p. 171-173).

% Como nas relagdes discursivas em que ha um conflito de interesses entre os participantes, é necessario
estabelecer um consenso minimo em relagdo a vontade, dai a necessidade de institucionalizagdo do discurso, o que
ocorre precisamente nos discursos juridicos. Por meio da institucionalizacdo, sdo estabelecidas as regras
procedimentais que permitem o desenvolvimento do discurso de acordo com a a¢do comunicativa (HABERMAS,
1993, p. 15-17). A institucionalizacdo discursiva também é uma caracteristica da reconstrucdo procedimental do
sistema de direitos, que enfatiza a igualdade de oportunidades de expressao no discurso institucionalizado, sob o
principio da democracia. Internamente, a argumentagdo no discurso institucional é guiada pelo principio moral do
discurso (HABERMAS, 2020, p. 159). Dessa forma, o processo judicial de Habermas pode ser considerado uma
forma de discurso institucionalizado, no qual os interesses conflitantes das partes litigantes sdo reconciliados por
meio do sistema juridico, baseado em principios constitucionais. Procedimentalmente, o processo judicial tem o
potencial de se aproximar, idealmente e por meio das regras institucionalizadas, de uma situacdo ideal de fala.
Afinal, as regras procedimentais geram um grau zero de equidade argumentativa entre os participantes.

T A reconstrucdo é o método empregado por Habermas no desenvolvimento de suas pesquisas. A aplicacdo da
dita metodologia ocorre em duas etapas, comecando pela reconstru¢do do conhecimento intuitivo daqueles que
participam das interacGes sociais. Esse conhecimento deve ser abordado a partir da perspectiva do participante e
ser transformado em um conhecimento tedrico que busca a verdade e pode ser testado empiricamente. Na segunda
etapa, sdo elaboradas teorias gerais que explicam a ldgica interna e a dindmica histérica dos padroes de
racionalidade previamente identificados. A reconstrucéo da Teoria Critica analisa 0s processos sociais mais amplos
em suas dimensdes social e racional, buscando identificar possiveis elementos emancipatorios para lidar com os
fatores coercitivos presentes nas sociedades capitalistas. A ideia de emancipagdo, nesse contexto, esta ligada a
necessidade de autonomia no processo discursivo, fundamentado na racionalidade comunicativa, que se apresenta
como um potencial real de transformacdo com base no que é possivel no presente. Trata-se, portanto, de uma
emancipacdo que busca uma comunicagdo livre de qualquer elemento coercitivo, seja externo ou interno,
interpessoal ou intrapsiquico, entre os interlocutores (REPA, 2008, p. 178-180; NOBRE; REPA, 2012, p. 18;
REPA, 2021, p. 28-30).
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consequéncias dessa abordagem discursivo-comunicativa da teoria processual para a situagdo
atual do processo civil brasileiro, especialmente em relacdo aos possiveis beneficios em termos
de legitimidade das decisdes judiciais.

Afinal, o processo judicial € uma manifestacdo da racionalidade coletiva, em que a
decisdo é alcancada por meio de um intercambio argumentativo e cooperativo, pelo qual se da
um amplo debate das quest@es faticas e juridicas. Ao final do processo, cabe ao julgador tomar
uma decisdo com base nas premissas apresentadas por cada uma das partes, chegando a uma
conclusdo materializada na decisdo final de mérito. Essa abordagem discursiva e cooperativa
do processo estd em consonancia com as exigéncias do Estado Democrético de Direito, no qual
as decisdes judiciais devem ser fundamentadas em uma legitimidade que surge a partir da
participacdo integral de todos os interessados nos procedimentos deliberativos (GOES, 2013,
p. 217-220).

Os destinatarios da decisdo tém a oportunidade de contribuir discursivamente, de
maneira cooperativa, com sua Vvisdo sobre o assunto, 0 que se torna ainda mais relevante em
demandas coletivas, ac6es de controle de constitucionalidade ou casos dificeis. Somente dessa
forma é possivel alcancar, para 0s membros da comunidade de trabalho, uma decisao correta,
consistente e procedimentalmente adequada, conforme preconizado pelo paradigma de
Habermas.

A formulagdo de uma jurisdicdo procedimentalmente democratica exige uma revisao na
forma de fundamentar as decisdes, que ndo podem mais ser vistas como uma estrutura
silogistica que liga a conclusdo contida no dispositivo a sua fundamentacdo. Nesse sentido, a
jurisdicdo precisa tanto ser convencida pela comunidade de trabalho quanto convencer os
jurisdicionados e os cidaddos em geral. A fundamentagdo deciséria permite que a discussdo
argumentativa desenvolvida ao longo do processo seja concretizada pragmaticamente na
realidade fatica (GOES, 2013, p. 251).

A racionalidade da decisdo esta intrinsecamente ligada aos fundamentos apresentados
pela comunidade de trabalho, o0 que permite controlar as decisdes dos orgaos jurisdicionais e,
em um primeiro nivel, impedir arbitrariedades por meio dos recursos disponiveis. Dessa forma,
a questdo é devolvida ao tribunal para reavaliar os argumentos e as questdes pertinentes ao caso
concreto, seguindo as regras processuais e procedimentais aplicaveis. Assim, o dever de
fundamentacdo é considerado uma garantia fundamental para o jurisdicionado e um direito
fundamental do cidadao.

Retomando a ideia de que o devido processo € 0 pressuposto pragmatico da

argumentacao juridica, o dever de justificar as decisdes, no ambito interno do processo, pode
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ser considerado como um encargo argumentativo e ilocucionario do magistrado, que precisa
convencer a comunidade de trabalho sobre o resultado alcangado por meio da busca cooperativa
pela decisdo. Através da fundamentacao, os participantes do processo terdo a oportunidade de
confrontar os atos ilocucionarios, que realizaram ao longo do processo judicial, com o desfecho
decisorio. Dai a fundamentacéo das decisdes ser retradada, pela Constituicdo Federal, como um
direito fundamental do cidad&o.

O debate acima esta alinhado a dupla dimenséao da fundamentacéo das decisdes, uma de
natureza interna ao processo e outra de natureza externa. A primeira visa convencer as partes
envolvidas no litigio, enquanto a segunda se destina a toda a sociedade. Com efeito, o julgador
tera que persuadir tanto a comunidade de trabalho quanto os membros da sociedade civil sobre
a decisdo proferida, especialmente considerando que essa decisdo pode servir como precedente
em casos futuros. Essa percepcao permite encerrar a presente secao e ingressar na subsequente,

na qual serdo estudadas as consequéncias da reconstrugdo aqui desenvolvida.

5 AS CONSEQUENCIAS EMANCIPATORIAS PARA UMA APLICACAO
DEMOCRATICA E PROCEDIMENTAL DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

As consequéncias emancipatdrias da reconstrucdo do devido processual legal e da
cooperacgédo processual — pensada como instrumento de concretizacdo do devido processo legal
que, de seu turno, fornece o pressuposto pragmatico da argumentacao juridica — podem ser
pensadas em duas categorias: endoprocessuais e exoprocessuais. Esses dois itens sdo
trabalhados a partir da argumentacéo juridica e da fundamentacdo, de modo que o primeiro é
direcionado as partes litigantes, ao passo que o0 segundo se projeta para fora do processo, sendo
direcionado para a sociedade civil (PEREIRA, 2018, p. 168-169).

Na perspectiva endoprocessual, a decisdo judicial deve ser um texto construido pelas
diferentes vozes dos envolvidos no processo e deve fazer referéncia aos argumentos
apresentados ao longo do processo. Isso busca garantir a legitimidade do processo cooperativo,
conforme proposto por Habermas. A polifonia, ou seja, a presenca de mdltiplas vozes, é
especialmente importante em processos coletivos, nos quais a sociedade civil participa como
amicus curiae. Nesses casos, as decisfes obtém sua legitimidade a partir da consideracdo de
todos os argumentos trazidos pelos amicii curiae, cujas vozes devem ser incorporada a decisao.
Além de viabilizar a deliberacdo interna da decisdo, esse mecanismo permite considerar 0s

efeitos da deliberagdo externa, isto é, a cooperacdo processual além dos limites do processo.
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Em resumo, a deciséo judicial, enquanto discurso polifénico, deve incluir as vozes de
todos os envolvidos no processo, considerando a consciéncia de cada um e respeitando todos
0s argumentos apresentados. Embora o juiz seja o responsavel final, sua conclusdo deve
enfrentar todas essas vozes e identificar o melhor argumento, justificando a base da decis&o.
Dessa forma, encerra-se 0 processo de convencimento endoprocessual da jurisdicéo,
respeitando a liberdade e a igualdade comunicativas exigidas pelo devido processo legal.

Ja os desdobramentos exoprocessuais sdo dois, o primeiro corresponde aos ganhos, para
o direito, dos precedentes judiciais construidos comunicativamente e 0 segundo diz respeito ao
controle social da deciséo judicial, considerando o accountability da decisdo. A primeira parte
dessa analise envolve a sistematica de precedentes judiciais decorrentes do Codigo de Processo
Civil de 2015, ainda que o legislador confundido os termos precedente, sumula e
jurisprudéncia®. De outro giro, a segunda parte envolvera o controle das figuras de perversio
do direito e a critica da sociedade civil as decisfes judiciais.

A relacdo entre a argumentacao juridica e a formacdo do precedente judicial contribui
para fortalecer sua legitimidade. Inicialmente, os precedentes sdo seguidos por terem sido
estabelecidos por uma fonte especifica, independentemente do mérito de sua argumentacéo,
que pode variar entre argumentos sélidos e fundamentados ou argumentos frageis. No direito
brasileiro, o cumprimento dos precedentes é determinado pela legislacdo, seguindo a
sistematica estabelecida pelo Cadigo de Processo Civil. Isso difere do uso de precedentes no
sistema juridico dos Estados Unidos, onde sua formacao e utilizacdo sdo baseadas na resolucéo
de casos e possuem um peso persuasivo que pode influenciar os juizes em decisbes futuras
(VIANA; NUNES, 2018, p. 161-172).

O uso de precedentes requer que o0 6nus argumentativo que recai sobre 0 juiz — assim
como aquele que € depositado nos ombros de Hércules — seja mitigado, logo, a tese juridica a
ser construida deverd ser fundamentada com a participacdo dos sujeitos processuais e
destinatarios da decisdo (VIANA; NUNES, 2018, p. 357-359). A via discursiva aproxima o
precedente produzido, em termos de legitimidade, as normas emanadas do poder legislativo, o
gue se torna ainda mais importante quando se estad diante de um caso dificil que requer a

construco jurisdicional da norma aplicavel (GOES, 2013, p. 252-253).

38 O precedente surge da interpretacdo normativa do sistema juridico em um caso especifico. Por outro lado, a
jurisprudéncia é composta por decisdes repetidas de um tribunal, que estabelecem critérios de julgamento para a
corte. Por fim, as simulas sdo resumos de uma série de decisfes que formam a jurisprudéncia, consolidando
precedentes com o mesmo entendimento (PEREIRA, 2016, p. 688-669).
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A nocgdo de precedentes construidos dialogicamente contribui para dar uma nova
dimensdo ao principio da colegialidade, de modo que se pressupfe, também, uma cooperacao
entre os proprios julgadores do 6rgao colegiado, que necessitam debater a tese deliberada. A
ideia aqui € superar o agir estratégico que reside na chamada pseudocolegialidade, que consiste
na adocdo integral do voto monocréatico, sem qualquer debate ou questionamento (NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2020, p. 690). De outro giro, a reconstrucdo da cooperagdo processual
também fornece subsidios para tratar da racionalidade coletiva dos julgamentos colegiados,
mormente a problematica em como decidir, adequadamente, o processo quando ha mais de um
julgador®,

A cooperacdo processual entre os julgadores de 6rgdo colegiado, com o processo, se
daré no campo da deliberagdo interna®, necessaria para que haja a construcio de uma deciso
correta e consistente. E necessario um consenso primario sobre as questdes faticas e juridicas,
trazidas pela comunidade de trabalho processual, de modo a formar o consenso a respeito das
premissas que serdo adotadas — aplica-se aqui, de forma analdgica, a sisteméatica do saneamento
compartilhado. Pensando nessa regra de argumentacdo, a decisdo sera construida a partir do
consenso primario, com nova deliberacdo e votacdo sobre os resultados possiveis do
julgamento, ante as premissas adotadas, 0 que permite a otimizacao do direito e a construcéo
de precedentes verdadeiramente democraticos.

Na prética, serd exigida uma mudanga do modelo decisério, deslocando o formato
seriatim, aplicado no Brasil, para o formato per curiam. No modelo de votacao seriatim, cada
um dos julgadores oferece uma decisdo, independentemente de comunicacdo com 0s pares —
seriatim puro — ou mediante uma deliberacdo incipiente — seriatim deliberativo. J& no modelo
per curiam, a tese juridica é proferida pelo préprio tribunal, seja sem a presenca de votos
dissidentes ou deliberacdo interna — per curiam ndo-deliberativo — ou com possibilidade de
ampla deliberacdo e publicacdo das dissidéncias — per curiam deliberativo (MENDES, 2013, p.
112-113). O modelo cooperativo proposto requer, portanto, a adogdo de um modelo per curiam

deliberativo pelos tribunais brasileiros.

39 0 problema de agregar diferentes julgamentos envolve a ordem de preferéncia de cada um dos julgadores, de
modo que é preciso, para assegurar a legitimidade procedimental, que a decisdo decorra do conjunto formado e
ndo da preferéncia particular de um ou outro magistrado. Ademais, a propria concepc¢ao de maioria é problematica,
eis que podem ocorrer tanto nas premissas individuais quanto nas conclusdes do processo decisério, sendo
impossivel ocorrer, simultaneamente, em ambas situagdes (LIST; PETTIT, 2002, p. 92-104).

40 A deliberagio interna é aquela desenvolvida, argumentativamente, entre os membros de um mesmo grupo, que
objetivam persuadir os demais sobre a decisdo a ser tomada. Dessa forma, ha oitiva de todos 0s membros, com
oferta e enfretamento de argumentos sobre a solugdo da situagdo sob analise (VALE, 2013, p. 331).
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Por fim, a Gltima consequéncia da reconstrugdo empreitada na presente pesquisa esta na
anélise da fundamentacdo da decisdo pela sociedade civil, enquanto deliberacdo externa do
tribunal. Esse accountability*® da decisdo judicial, realizado pelas esferas plblicas e pela
dogmatica juridica, permite 0 combate de acGes estratégicas, consubstanciadas nas figuras de
perversdao do direito. Com efeito, Habermas (2020, p. 648) prevé uma responsabilidade
democrética para agdes do poder estatal, remetendo, ainda que sem usar esse termo, ao que se
entende por accountability — ou como responsabilidade democratica e imputabilidade
institucional, nos dizeres do frankfurtiano®.

A transparéncia do poder judiciério esta vinculada ao dever de fundamentacdo das
decisdes, pois € um mecanismo que permite combater a discricionariedade do julgador. A
sociedade civil forma o auditdrio externo, que podera promover a critica da decisdo a partir dos
fundamentos apresentados, levando em conta, também, todo o procedimento empregado no
ambito processual (COHEN, 2015, p. 506-511). Na realidade, o accountability é uma exigéncia
das democracias contemporaneas, pois o poder judiciario deve informar e convencer a opinido
publica (SHETREET; TURENNE, 2013, p. 9-14; GOES, 2013, p. 275). Essas exigéncias, no
direito brasileiro, podem ser satisfeitas se a cooperacdo processual for devidamente respeitada
e levada a sério pelos tribunais®.

No campo da dogmatica juridica, a analise de decisdes judiciais, através da pesquisa
empirica, pode ser um mecanismo para combater as chamadas figuras de perversao do direito,

como explica José Rodrigo Rodriguez*. Essas figuras envolvem o uso patoldgico do direito

41 N&o existe, no vernaculo portugués, uma palavra ou expressdo que traduza a expresséo accountability, sendo”
prestagdo de contas” a mais aproximada.

42 Com efeito, Habermas (2002, p. 354) sustenta que quanto mais o poder judiciario reciclar o direito, mais devera
se justificar perante a opinido publica formada tanto por especialistas quanto pela sociedade civil. Ademais, a ideia
de responsabilizacdo e imputagdo também se faz presente, na teoria de Habermas (2001, p. 101-104), no eixo
discursivo, consoante a ética do discurso exigir a matua transparéncia dos atores, no afa de verificar a validade do
que é proferido. Desta feita, como se trabalha a ideia do processo judicial comunicativo, essa exigéncia de
transparéncia pode ser cobrada de toda a comunidade de trabalho, inclusive do préprio poder judiciario, até porque
a transparéncia, na converséo do poder comunicativo em administrativo, se faz necessaria para concretizar o ideal
emancipatério (REPA, 2021, p. 205-210). Para o judiciario, isso significa, como explica Habermas (2003, p. 153),
uma espécie de assédio discursivo, a ser feito por uma opinido pUblica provocativa, pela interlocucdo das cortes
com o espaco publico.

4 A mitigacdo do Onus argumentativo no processo comunicativo, a partir da cooperacdo processual, pode ser
complementada pelo uso do amicus curiae, permitindo a intervencéo de setores da sociedade afetados pela deciséo.
Além disso, a ideia de accountability é reforcada ao justificar as decisGes judiciais, especialmente em demandas
coletivas, controle de constitucionalidade abstrato, julgamento de recursos repetitivos pelos tribunais superiores e
incidentes de demandas repetitivas ou assun¢do de competéncia. Isso implica dizer que o juiz deve cooperar ndo
apenas com as partes ou com o processo, mas também com a sociedade civil (PEREIRA, 2018, p. 122-124).

4 Apesar de ndo ser habermasiano, Rodriguez (2016, p. 101-103) emprega como base a teoria de Franz Neumann,
que é um jurista alem&o vinculado a Teoria Critica, para debater a justificativa racional das decis6es tomadas pelo
poder estatal, considerando a legitimidade a partir da vinculagdo, do que é decidido, com as necessidades de todos
os cidaddos. Rodriguez (2019, p. 212-214) identifica trés formas de perversdo do direito, as quais denomina de
fuga do direito, de falsa legalidade e de zona de autarquia. A primeira perversdo visa neutralizar o poder social ao
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para producdo e execucdo de normas ilegitimas e arbitrérias, as quais se afastam da soberania
popular e se aproximam do querer de grupos de interesse (RODRIGUEZ, 2019, p. 212).

Trazendo para uma visdo habermasiana, as figuras de perversdo do direito surgem
quando o sistema de poder e dinheiro contamina o direito, buscando restringir as potenciais
oportunidades emancipatérias que surgem da acdo comunicativa. Quando grupos de interesse
subvertem a ordem juridica para satisfazer suas proprias vontades, o direito perde sua natureza
democratica e se torna um mero instrumento que perpetua uma irracionalidade autoritaria.

O accountability da deciséo judicial serve de fomento a pesquisa empirica do direito,
que, ao observar na préatica a aplicacdo dos institutos juridicos, tem o conddo de identificar e
neutralizar as figuras de perversdo, a partir de uma analise critica, que denuncia a ocorréncia de
tais praticas e oferece solucdes emancipatérias (RODRIGUEZ, 2012, p. 75-78). Trata-se de
gerar um constrangimento para aqueles que agem estrategicamente, pois interesses que nao
podem ser defendidos publicamente ndo podem ser justificados, de modo que devem ser
testados ética e moralmente pelas esferas pablicas (REPA, 2021, p. 223).

Assim, o controle das figuras de perversdo do direito € fundamental para identificar e
neutralizar acOes estratégicas que ameacam a ordem democratica, sendo realizado por meio da
transparéncia nas decis@es judiciais, a qual é expressa na ideia de accountability. Além disso, é
importante quando decisdes corretas e coerentes sdo criticadas por grupos de interesse que
buscam subverter ou enganar o espaco publico. Dai encarar a cooperacgao processual, por todas
as suas consequéncias, como um instrumento capaz de atender as necessidades de legitimidade

no sistema juridico e na sociedade civil.

6 CONCLUSOES

O presente artigo teve como objetivo promover a reconstrucdo do devido processo legal
considerando a teoria do agir comunicativa de Jiirgen Habermas e a inser¢do de um paradigma
processual a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015. Ao longo do trabalho, foi verificado
que a legislacdo processual vigente cumpre o0s requisitos, trazidos por Habermas, para a
producdo de decisdes corretas e consistentes, 0 que exige um procedimento argumentativo e

regulamentado. Essa concretizacdo se da, no prisma constitucional, por intermédio do devido

conter os avancgos de pautas de interesse alheais ao poder dominante. A segunda perversdo envolve a criacdo de
normas aparentemente legais, mas que geram discriminagdo de um grupo, tido por perigoso. Por fim, a terceira
perversao trata da aplicagdo do direito de forma arbitraria pelo poder publico.
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processo legal e, na seara infraconstitucional, pela cooperacdo processual e os institutos dela
decorrentes.

Ademais, verificou-se, consoante ja afirmado pela Escola Mineira de Processo, que ha
uma aproximacgdo entre o paradigma procedimental habermasiano, o0 modelo de Estado de
Direito Democréatico da Constituicdo Federal e a opcdo de uma terceira via, pela legislagdo
processual, com a cooperacao processual. Com isso, identificou-se que o devido processo legal
€ 0 pressuposto pragmatico da argumentacao juridica, que rege a conducao do processo judicial,
0 que € concretizado pela cooperacdo processual e pelos institutos dela decorrentes. E a partir
desse grau zero de consenso, contido nas regras processuais, que a argumentacdo é
desenvolvida, cooperativamente, nos discursos juridicos.

Ressalta-se que a cooperacao € entendida como um dever da comunidade de trabalho
com o processo, de modo que sdo rechacadas tentativas de eticizacdo processual ou
romantizagcdes quanto a uma obrigatoriedade das partes agirem comunicativamente entre si.
Como consequéncias da reconstrucdo realizada, foi possivel perceber trés potenciais
emancipatdrios, que estdo associados a cooperacao processual e ao devido processo legal, um
de ordem endoprocessual, com efeitos no proprio processo, e dois de ordem exoprocessual, com
efeitos para além do processo.

A consequéncia endoprocessual é a decisdo ser construida a partir da polifonia, com a
soma de todas as vozes dos destinatarios do processo que participaram de sua elaboracéo, o que
pode ser verificado através da fundamentacdo empregada. Obrigatoriamente, devera o julgador
trazer todas essas vozes e o0 que elas veicularam e enfrentar cada um dos argumentos deduzidos.
Dessa maneira, é assegurada a legitimidade democratica da decisdo judicial, abrindo alas para
discutir a dimensdo argumentativa do aceso a justica.

De ordem exoprocessual, foram abordadas duas questdes, a primeira diz respeito a
construcdo comunicativa e dialdgica dos precedentes judiciais, 0 que permite otimizar o direito
vigente. Para efetivacdo do que foi proposto, verificou-se que é necessaria a formacao de uma
regra de argumentacdo para sanar os problemas da racionalidade coletiva, acabando por
resolver, em via transversa, a questdo da pseudocolegialidade. Ademais, o paradigma
procedimental requer uma mudanga da sistemdtica decisoria dos Orgdos colegiados,
substituindo o modelo seriatim puro adotado no Brasil pelo per curiam deliberativo. A segunda
consequéncia envolve o accountability da decisdo, pela sociedade civil, enquanto auditério
universal e pela dogmatica juridica, enquanto esfera publica especializada, apta ao controle das

figuras de perversédo do direito, a partir da pesquisa empirica.
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CRIMINE E INSICUREZZA Al TEMPI DELLA PANDEMIA

CRIME E INSEGURANCA NOS TEMPO DA PANDEMIA

Giovanna Trudal
Universita degli studi di Salerno

Riassunto:

Le dinamiche economiche e sociali legate alla pandemia hanno rimarcato le differenze sociali contribuendo ad
alimentare le dinamiche dell’odio e si sono avvalse della rete e dei social come strumento di odio. Il sentimento di
insicurezza dei cittadini ha alimentato la paura e incitato al crimine d’odio. Gli hate crime hanno come obiettivo
I’altro, diverso da me e la comunita a cui appartiene. Colpire il singolo simbolicamente significa colpire un gruppo.
Sono crimini sorretti dal pregiudizio che incidono sulla coesione della societa e minano i valori fondamentali delle
moderne societd democratiche caratterizzate dalla multiculturalita.

Parole chiave:

Crimine, altro, pregiudizio, odio, pandemia.

Resumo: A dindmica econémica e social ligada a pandemia enfatizou as diferencas sociais, ajudando a alimentar
a dindmica do 6dio por meio de ferramentas como a Internet e as midias sociais. Os sentimentos de inseguranca
dos cidaddos alimentaram o medo e incitaram os crimes de 6dio. Os crimes de 6dio tém como alvo o outro,
diferente de mim e da comunidade a que pertence. Atingir o individuo significa, simbolicamente, atingir um grupo.
S&o crimes apoiados por preconceitos que afetam a coesdo da sociedade e minam os valores fundamentais das
sociedades democraticas modernas caracterizadas pelo multiculturalismo.

Palavras-chave:

crime, outro, preconceito, 6dio, pandemia.

INTRODUZIONE

Agli inizi del 2020 furono individuate strane polmoniti causate da una forma
sconosciuta di coronavirus. In breve tempo quello che sembrava una situazione localizzata
divenne mondiale e la vita di tutti comincio a cambiare.

La vita e le abitudini cambiarono repentinamente in molti paesi del mondo ma
soprattutto in Italia, uno dei primi paesi ad essere fortemente colpito, quando il governo in
carica decise di attivare il coprifuoco o lockdown, termine inglese con il quale poi si €
abitualmente indicato.

Il termine “coprifuoco”, tornato di attualita con I’evento pandemico ¢ stato considerato
uno degli strumenti di contrasto piu efficiente contro la pandemia soprattutto nella prima fase.
Si tratta di un divieto le cui origini risalgono al medioevo quando a una determinata ora della
sera, si segnalava agli abitanti di una citta, col rintocco di una campana o lo squillare di una
tromba, I'obbligo per tutti di spegnere il fuoco coprendolo con la cenere per non fare fumo,

presumibilmente per evitare incendi. Lo stesso termine in epoca moderna é stato utilizzato

! Dipartimento di Scienze politiche e della comunicazione — DISPC. Universita degli studi di Salerno (ltaly).
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durante le guerre, per indicare una delle strategie adottate per fronteggiare i momenti di pericolo
in caso di bombardamenti. Oggi € utilizzato soprattutto per motivi di ordine pubblico ed é
disposto dalle autorita (Vocabolario Treccani on line).

La pandemia ha sconvolto la nostra vita e le nostre abitudini e i risvolti sociali di tali
mutamenti sono stati molteplici e hanno riguardato ogni ambito della vita pubblica e privata.
Vi e stato un crollo del sistema economico in generale, ad eccezione del settore agroalimentare
che ha visto, al contrario, espandere le richieste a dismisura. La crisi economica come
conseguenza della pandemia é stata veramente globale e anche la criminalita in tutte le sue
espressioni ha dovuto adeguarsi; i divieti a spostarsi, il lockdown hanno bloccato anche le reti

criminali e i loro affari.

1 COVID 19: LE DINAMICHE ECONOMICHE, GIURIDICHE E SOCIALI

La diffusione della pandemia COVID-19, e le sue implicazioni derivanti dal virus si
sono estese oltre la salute fisica ed hanno esacerbato odio, pregiudizio e potenzialmente
xenofobia.

Al momento non esistono connessioni sull'entita e la natura dei pregiudizi e dei crimini
ispirati dall'odio durante la pandemia che non siano discutibili, tuttavia le dinamiche
economiche e sociali legate al Covid 19, hanno evidenziato differenze sociali ed hanno
contribuito ad alimentare le dinamiche dell’odio, che si sono avvalse dei social network,
strumento ormai a disposizione di tutti e che ha reso piu facile la loro diffusione.

Miiller e Schwarz nel loro saggio “Fanning the Flames of Hate: Social Media and Hate
Crime” indagano circa il legame tra social media e crimini d'odio e i loro “risultati suggeriscono
che i social media possono fungere da meccanismo di propagazione di crimini violenti
consentendo la diffusione di punti di vista estremi” (Miiller, Schwarz 2021).

In ambito giuridico, lo scoppio della pandemia ha decretato in tutti gli Stati (chi prima,
chi dopo) una deroga ai controlli costituzionali e la limitazione di fatto dei diritti e delle liberta
dei cittadini, residenti e stranieri in virtu di una necessita superiore di sicurezza. Il senso della
pericolosita dell’ambiente esterno, dice Luhmann, pone in secondo piano I’analisi delle
opportunita rispetto alla richiesta di sicurezza [Luhmann 1996].

I rischi moderni, data I’impossibilita di tenerli sotto controllo, coltivano nelle persone
le piccole superstizioni e potrebbero alimentare sentimenti violenti, tuttavia gli studi sulla
vittimizzazione rilevano un legame tra sentimento di insicurezza e violenza oggettiva

generalmente molto debole.



54
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

2 SENTIMENTO DI INSICUREZZA E CRIMINE

Molti studiosi, europei e extraeuropei, si sono sforzati di comprendere le ragioni del
crimine e hanno cercato di dare una spiegazione agli atti criminali. Le ricerche condotte tra gli
anni ‘70 e ‘80 sulla relazione tra crimine e paura partono tutte dal concetto che il sentimento di
insicurezza dei cittadini sia legato strettamente al crimine e alla delinquenza, in una specie di
rapporto di causa ed effetto. Tuttavia, non € possibile una spiegazione secondo uno schema
causa effetto. Dice Luhmann, se si pretende di spiegare un fenomeno sociale in base a un
rapporto lineare causa-effetto si finisce per ricadere in una concezione deterministica e
ontologico-metafisica dell’ordine sociale e propone una nuova impostazione che abbandona
quello che egli stesso definisce “causalismo ontologico”. Nei sistemi sociali, non solo nessuna
causa e sufficiente a produrre un determinato effetto, ma nessuna causa o pluralita di cause
produce un solo effetto. Piu pertinente all’analisi sociologica ¢ invece il concetto di funzione,
che designa uno “schema regolativo dotato di senso, che organizza un ambito comparativo fra
prestazioni equivalenti” (Luhmann 1983, p.14)

Pertanto, la paura del crimine pu0 essere letta come un ulteriore elemento che si
aggiunge ad una insicurezza personale. In generale, il crimine, richiama il rischio, ossia la
contingenza nelle azioni, difatti ’accettazione di un rischio dipende anche dall’aver scelto di
stare in situazioni pericolose per propria volonta o se si ritiene di avere sotto controllo le
conseguenze del proprio comportamento; in questo caso € piu semplice tralasciare i pericoli.

Il mondo, privo di sicurezza, di fiducia e di opportunita, cosi come si e prospettato con
I’avvento della pandemia, genera la paura che non € quasi mai una conseguenza razionale di
una decisione. Nella dimensione quotidiana molte reazioni al crimine sono di carattere emotivo
e socialmente influenzate, indotte, nella societa in cui viviamo, sovente da un panico generato
dai media e che considera il crimine come elemento che scaturisce da una relazione tra alto
tasso di criminalita e paura. Siamo di fronte a una sostanziale irrazionalita dei comportamenti
soggettivi individuali.

Il mutamento repentino a seguito della pandemia, in breve tempo ha creato un clima
ostile alla democrazia e molto pericoloso rispetto allo Stato di diritto nel quale anche i diritti
umani sono piu soggetti a essere violati. Tale inconsueta situazione ovviamente non puo
trasformare gli agenti statali e le societa in violatori dei diritti umani, ma indubbiamente mostra
in modo piu chiaro problemi preesistenti e tensioni sociali. Non ¢ lontano il ricordo di quei

primi giorni quando quotidianamente al telegiornale erano riportati tra le notizie di cronaca
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crimini d’odio, sia in Italia che in altri paesi del mondo nei confronti di gruppi di minoranza, e
quando tutti si scagliarono contro i cittadini di origine cinese considerati rei del contagio, untori
moderni.

Il Covid-19, in un certo senso, ha esacerbato l'odio, che si é diffuso a livello globale e
ha dato origine a fantastiche teorie del complotto sulla responsabilita delle élite, dei cinesi o
degli americani e ha creato nuovi capri espiatori come gli anziani o i malati.

Uno studio del Centro di ricerca in psicologia dei consumi e della salute dell’Universita
Cattolica di Cremona (Italia) su un campione rappresentativo di 5000 adulti ha mostrato che in
Italia che il 22% degli intervistati pensano che sia abbastanza sicuro che ci siano organizzazioni
segrete che esercitano un’importante influenza sulle decisioni politiche, e il 13% condivide
I’affermazione che la diffusione del covid19 sia legata alla diffusione del 5G [Centro di ricerca
in psicologia dei consumi e della salute 2021].

Le prove scientifiche contrastanti contraddistinguono il mondo postmoderno, ma
I'insicurezza che ne deriva, unita alle informazioni nascoste dagli Stati, invita alla virulenza
delle voci e delle notizie false, che offrono un terreno fertile per il capro espiatorio. Il capro
espiatorio durante le epidemie non rappresenta una novita. Storicamente medici e infermieri
venivano accusati di non essere in grado di fermare la peste; xenofobia e pregiudizio razziale
sono stati associati a epidemie di malattie infettive in Europa e in Asia gia nel 1500, quando
ogni paese colpito ha accusato i paesi vicini o nemici per il loro focolaio. Durante la pandemia,
I'odio & aumentato in maniera sproporzionata e si € registrato un incremento dei casi di molestie
e di aggressioni, rafforzando di fatto i problemi esistenti e colpendo piu duramente le
minoranze.

Costruire il nemico dice Eco “non ¢ l'individuazione di un nemico, ma il processo di
produzione e demonizzazione del nemico”, “ avere un nemico € importante non solo per definire
la nostra identita ma anche per procurarci un ostacolo rispetto al quale misurare il nostro
sistema di valori e mostrare, nell affrontarlo, il valore nostro” [Eco 2020, p.10]. Il nemico ¢
colui che ¢ diverso da noi, che sin dall’inizio ¢ costruito tale non perché ci minaccia
direttamente, ma perché riteniamo minacciosa la sua diversita.

Non € la natura dell’atto criminale in sé che determina la reazione sociale, dice
Durkheim, ma I’atto criminale quando urta certi sentimenti collettivi profondamente radicati:
“non bisogna dire che un atto urta la coscienza comune perché ¢ criminale, ma che é criminale
perché urta la coscienza comune. Non lo biasimiamo perché é un reato, ma e un reato perché lo
biasimiamo” [Durkheim 1962, p. 96].
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3 IL CRIMINE

Il crimine fa riferimento a un delitto grave; il diritto penale italiano, difatti, considera
delitto e crimine alla stessa maniera e della stessa gravita. E possibile distinguere diversi tipi di
crimine: di guerra, politico, contro I’umanita a secondo del contesto e del momento storico, ma
in generale, quando parliamo di criminalita ci riferiamo a comportamenti che violano
I’ordinamento giuridico.

Lo studio dei comportamenti criminali é stato affrontato da diverse teorie, biologiche,
piscologiche e anche sociologiche. Queste ultime sono quelle che ci interessano maggiormente.
Secondo Durkheim, il concetto di crimine corrisponde a una diversa gestione culturale dei
processi giuridici, lo defini come fatto sociale, ovvero un fenomeno generale, che si puo
verificare in tutte le societa di qualunque tipo e in tutti gli stadi del loro sviluppo, non soltanto
nelle societa pit progredite ed evolute. Non essendovi, inoltre, segni di declino o remissione
dei delitti, il crimine, pertanto, dovrebbe essere accettato e considerato come un fatto sociale,
come parte integrante della societa non eliminabile attraverso un semplice atto di volonta
[Durkheim 1969]. Tuttavia, dice Durkheim, la societa non avrebbe potuto funzionare senza il
crimine, in quanto senza le deviazioni, concepite come fattori sociali, non ci sarebbe né la
possibilita di adattamenti, né di mutamenti, né di progressi, con lI'impossibilita quindi per la

societa di eterogeneita morale, il che e inconciliabile con la stessa esistenza della societa.

4 TEORIE SOCIOLOGICHE SUL CRIMINE

L’approccio sociologico si ¢ affermato alla fine degli anni 20 negli Stati Uniti. Le teorie
sociologiche si sono raggruppate secondo due filoni principali: le teorie inclini al conflitto e
quelle del consenso. Per le prime, le regole imposte da una maggioranza al potere non sono
condivise da tutti, per le seconde la devianza ¢ considerata un’eccezione.

Tra le teorie conflittuali ritroviamo quella criminale, radicale e infine quella critica. La
teoria della criminologia radicale si sviluppo alla fine degli anni Sessanta in America grazie alla
School of Criminology dell’Universita di Berkeley in California. Il concetto di crimine a cui
essi si riferivano si discostava da quello di devianza perché considerava il crimine una
violazione dei diritti umani a discapito di una classe sociale ovvero di classi considerate inferiori
rispetto a quella dominante. La scuola non accettata dalle autorita accademiche fu chiusa alla

fine degli anni Settanta.
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La criminologia critica, chiaramente di stampo marxista, invece considera il crimine una
risposta alle ingiustizie della societa, tra gli autori che si rifanno a questa teoria troviamo anche
alcuni studiosi italiani, ma il piu importante esponente in Italia di tale scuola fu senza dubbio
Alessandro Baratta che introdusse la distinzione tra sociologia criminale e sociologia
giuridico-penale [Baratta 2019]. La sociologia criminale studia “il comportamento deviante
avente rilevanza penale, la sua genesi, la sua funzione all interno della struttura sociale data.”,
la sociologia giuridico-penale indaga, “invece propriamente quei comportamenti che
rappresentano una reazione al comportamento deviante, i fattori condizionanti e gli effetti di
questa reazione, nonché le implicazioni funzionali di essa con la struttura sociale complessiva.
Essa studia cioe [...] tanto le reazioni istituzionali degli organi ufficiali del controllo sociale
della devianza (considerate anche nei loro fattori condizionanti e nei loro effetti) quanto le

reazioni non-istituzionali.” (Baratta 2019, p. 46)

5 I CRIMINI D°’ODIO

Tra i crimini si distinguono gli hate crime; si tratta di un particolare tipo di crimine che
ha come obiettivo 1’altro, diverso da me e la comunita a cui appartiene. Colpire il singolo
simbolicamente significa colpire un gruppo. Sono crimini sorretti dal pregiudizio che incidono
sulla coesione della societa e minano i valori fondamentali delle moderne societa democratiche
caratterizzate dalla multiculturalita. | crimini di odio hanno caratteristiche specifiche che li
distinguono da altri tipi di crimini e che li identificano come tali. Un crimine d'odio é tale perché
€ un atto che costituisce un crimine ai sensi del diritto penale ordinario. Si tratta di reati tra i
quali rientra qualsiasi reato che vada contro persone o cose o la pace pubblica, inclusi omicidio
colposo, aggressione, molestie, danni alla proprieta, teppismo, ecc. Affinché un crimine possa
essere definito d’odio non ¢ rilevante la sua gravita; i crimini d'odio possono assumere difatti
la forma di reati minori. Una seconda caratteristica che definisce tale un crimine € la ragione
per cui l'atto criminale & commesso, che si collega quasi sempre a un pregiudizio. E proprio
guesto elemento, ovvero una motivazione legata al pregiudizio che differenzia i crimini d'odio
dai crimini ordinari. E il pregiudizio che indirizza l'autore del crimine nei confronti del
bersaglio. Le vittime o il bersaglio del reato vengono selezionati in base alla loro connessione,
attaccamento, affiliazione, sostegno o appartenenza a un gruppo protetto, reale o percepito. |
crimini d'odio hanno un impatto sociale differente sulla comunita di appartenenza della vittima
e del reo, considerevolmente maggiore rispetto ai crimini ordinari sulle vittime dirette, sulla

comunita della vittima e sulla societa e poiche le vittime di crimini d'odio sono spesso prese di
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mira per una caratteristica immutabile, o che costituisce il nucleo della propria identita,
I'impatto del crimine, la sensazione di vulnerabilita, ’impotenza e la disperazione da parte della
vittima diretta, possono essere particolarmente gravi.

L'atto ha un grave impatto anche sulla comunita piu ampia, il gruppo mirato, che
tipicamente e storicamente svantaggiato. | crimini d'odio possono intaccare la coesione sociale,
rafforzare le tensioni sociali, e innescare ritorsioni che sfociano in un circolo vizioso di
violenza.

Durante la pandemia e in particolare nei mesi in cui vigeva il coprifuoco sono stati
numerosi gli esempi che hanno riguardato intere comunita: la comunita LGBTI +, i cui membri
sono stati costretti a svolgere la quarantena nella propria famiglia che spesso non li accettano
0 peggio abusano di loro; le persone con disabilita fisiche, che in alcuni casi sono state incolpate
per aver preso risorse sanitarie che erano considerate necessarie per affrontare la pandemia;
gruppi di minoranza etnica o migranti, rifugiati che soffrono la pandemia piu degli altri a causa
di situazioni gravi gia esistenti come la poverta, gli alloggi sovraffollati, la mancanza di
condizioni igieniche e di attrezzature per I'apprendimento a distanza, la violenza domestica; e
le donne, ancora una volta vittime dell'odio e di crimini soprattutto perché costrette a convivere
con i propri aguzzini.

In Francia, durante questo periodo si € diffuso un movimento hashtag
#JeNeSuisPasUnVirus (Non sono un virus), un movimento che si sta diffondendo in tutta
Europa e che riflette la crescente frustrazione dei cittadini che costituiscono gruppi di
minoranze, vittime di pregiudizi, di incitamento all'odio e di crimini dettati dal pregiudizio.
Tuttavia, 1 crimini d’odio non sono un fenomeno tipico dei tempi che viviamo, la battaglia
contro di essi si perde nel tempo, incidono sulla coesione della societa e minano i valori
fondamentali delle moderne societd democratiche caratterizzate dalla multiculturalita.
L'incitamento all'odio puo essere dannoso per la democrazia quando mina l'uguaglianza sociale
e scuote la fiducia che i membri della minoranza dovrebbero avere nello Stato e all'interno della
societd. E ancora piu grave quando il discrimine & perpetuato da agenti statali, da personaggi
pubblici e persone influenti in una societa [Portelli 2020]. Michael Sierra-Arévalo, sociologo
all’Universita del Texas studia i comportamenti della polizia nei confronti delle minoranze;
negli Stati uniti si tratta di un fenomeno di grande rilevanza giuridica e sociale [Sierra-Arévalo
2020]. Siamo di fronte a una contraddizione tra liberta politica e di parola e i danni che
I’incitamento all’odio causano quando sono espressi da politici e altre persone influenti, eppure
¢ una modalita molto d’uso tra i leader populisti ed ¢ veicolata all'elettorato attraverso i social

media; la mancanza di filtraggio e della critica della stampa indipendente, puo favorire lo
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sviluppo di narrazioni alternative della realta. Le culture sociali sono costruite su narrazioni,
storie raccontate sulla storia, i valori e le scelte che le persone hanno fatto in varie situazioni. |
leader populisti fanno un grande sforzo per definire e cambiare la narrativa sociale, attraverso
la propria presenza sui social media, la distorsione dei fatti, la propaganda e altre forme di
marketing politico. I politici populisti sembrano “rivelare la verita” e offrono al pubblico di
percepirsi come la maggioranza di “persone pure” [Mudde, Rovira Kaltsasser 2020]. La retorica
populistica definisce tipicamente due gruppi opposti, I’outgroup che si contrappone all’ingroup
in cui il politico s’identifica come capo. Tutto cio incita alla discriminazione, all'odio e al
populismo xenofobo ed é piu potente quando sostenuto da potere, autorita 0 minaccia. Amnesty
International durante la campagna elettorale del 2019 in Italia organizzo un programma di
monitoraggio dei media; furono segnalati 787 episodi di incitamento all'odio in 23 giorni, di
cui il 43,5% attribuibili ai leader, il 50% ai candidati parlamentari. Tra questi, il 51% ai
candidati della Lega. I 91% dei messaggi erano rivolti a migranti e immigrati.

In un sondaggio simile, durante la campagna elettorale del 2018, Amnesty International
ha identificato piu di 200 post o commenti di odio o discriminatori in due settimane, formulati
da leader politici e candidati, tutti erano riconducibili all'alleanza di centrodestra, e piu della
meta alla Lega, gia guidata da Salvini. Tuttora, in ambito politico e durante i dibattiti pubblici,
anche da parte dei membri del governo al potere, I'incitamento all'odio & ancora banalizzato e
gli atti xenofobi sono tollerati, nonostante lo Stato italiano abbia compiuti tanti sforzi per
combattere il razzismo, come dimostrano il Piano d'azione nazionale contro il razzismo, la
xenofobia e l'intolleranza (2013-2016), e altre azioni positive, che sono state riconosciute
dall'OSCE e dall'ECRI.

Esistono pratiche consolidate considerate best practice affinché aumenti la fiducia nelle
autorita, s’incoraggia a segnalare, smascherare i motivi di pregiudizio e prevenire ulteriori danni
alla vittima dowvuti alla vittimizzazione secondaria che si affiancano ai cosiddetti indicatori di
pregiudizi, ovvero un elenco di elementi, indizi che devono essere considerati dalle autorita
investigative nel determinare un motivo di pregiudizio. Un indicatore di per se, certamente non
prova che si sia verificato un crimine d'odio, ma dovrebbe indurre la polizia o i pubblici
ministeri a considerare questa possibilita e avviare un'indagine efficace sulla questione.

Secondo i dati registrati dalla polizia in Italia (SDI)) e in base alle informazioni raccolte
dall'Osservatorio per la sicurezza contro gli atti di discriminazione (OSCAD) in questo ultimo
decennio, i crimini sono commessi per diverse motivazioni: razza e colore, etnia; nazionalit;
linguaggio; antisemitismo; e molti hanno come riferimento pregiudizi contro rom e sinti, i

musulmani; membri di altre religioni; contro soggetti con orientamento sessuale differenti e
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identita transgender; soggetti con disabilita, in ogni caso si tratta di crimini ispirati dall'odio e
sono reati commessi con un motivo di pregiudizio (Organizzazione per la sicurezza e la
cooperazione in Europa (OSCE) e I'Ufficio per le istituzioni democratiche e i diritti umani
(ODIHRY)).

CONCLUSIONE: LAVITTIMIZZAZIONE SECONDARIA

I crimini d'odio prendono di mira le persone per le loro caratteristiche innate, immutabili
o di altro tipo, che fanno parte della loro identita. Caratteristiche che possono essere collegate
all'emarginazione, alla vulnerabilita, alla sessualita o ad altri aspetti sensibili della vita che le
persone non desiderano divulgare o affrontare affatto, e certamente non davanti alle autorita
statali. Erica Antonini (2021) in Passione, senso di responsabilita, lungimiranza”: la lezione
weberiana sulla leadership politica nell ‘epoca della semplificazione populista, quando analizza
I tratti idealtipici e le dinamiche politiche, sociali e culturali dei populismi contemporanei,
afferma che “la crescente diffusione di istanze di respiro antipolitico e populista costituisce un
evidente sintomo della crisi in cui versano le democrazie contemporanee, per quanto tali
fenomeni siano soliti autorappresentarsi in termini di “rimedi” alle principali criticita della
politica stessa™. Tra i tratti idealtipici piu diffusi propri dei movimenti populisti contemporanei
ne elenca una serie, ma quello che é interessante ai fini del nostro ragionamento € in particolare
quello che fa riferimento alla Cultural Backlash theory, di Pippa Norris e Ronald Inglehart; gli
autori pubblicano, nel 2019, un volume dal titolo “Cultural backlash. Trump, Brexit, and the
rise of authoritarian — populism”. Il saggio pur analizzando il concetto di autoritarismo e le
nuove forme del populismo, risulta, a nostro avviso, molto interessante quando i due autori
mostrano come negli anni 70 ci sia stata una svolta culturale. Essi mostrano che “ricerche
approfondite indicano che, dal 1970 circa, le societa occidentali sviluppate hanno sperimentato
una crescente enfasi su valori quali post-materialismo e autorealizzazione da parte delle coorti
pill giovani della popolazione e degli strati pit istruiti della societd”. Da un lato, cid ha
comportato la focalizzazione dell’attenzione “su questioni quali la protezione dell’ambiente,
una maggiore accettazione delle diversita etniche e di genere e dell’eguaglianza di diritti per la
comunita LGBT, dall’altro questo cambiamento culturale ha favorito la diffusione di una
maggiore tolleranza sociale verso diversi stili di vita, religioni e culture, multiculturalismo,
cooperazione internazionale, governance democratica e protezione delle liberta fondamentali e
dei diritti umani. 1 movimenti sociali sostenitori di tali valori hanno portato al centro

dell’agenda politica politiche pubbliche incentrate sulla protezione dell’ambiente, sul
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matrimonio omosessuale e sull’eguaglianza di genere nella sfera pubblica, distogliendo
I’attenzione dalle classiche questioni di redistribuzione economica” (Norris, Inglehart 2016, pp.
29-31). D’altro canto, tale diffusione di valori progressisti ha anche stimolato “un contraccolpo
culturale tra coloro che si sono sentiti minacciati da questi sviluppi. Cittadini meno istruiti e piu
anziani, in particolare maschi bianchi, che costituivano fino a poco tempo fa la maggioranza
privilegiata nelle societa occidentali, appaiono risentiti nel sentirsi dire che i valori tradizionali
sono “politicamente scorretti” e si sentono emarginati all’interno dei loro paesi”. Quindi,
concludono gli autori, “le evidenze empiriche di questo studio suggeriscono che 1’ascesa dei
partiti populisti riflette soprattutto una reazione contro un’ampia gamma di rapidi cambiamenti
culturali che sembrano erodere i valori e i costumi di base delle societa occidentali” [Norris,
Inglehart 2016, pp. 29-31].

La rivoluzione silenziosa post-guerra ha portato a un cambiamento nei valori culturali
intergenerazionale tra i cittadini occidentali senza precedenti che ha attraversato la seconda
meta del ventesimo secolo, trasformando le culture in societa post-industriali [Norris, Inglehart
2016, pp. 1188-1189]. Questo cambiamento ha eroso i valori materialisti che enfatizzavano
soprattutto la sicurezza economica e fisica dando priorita alla libera scelta individuale e
all’autoespressione ¢ autosufficienza, ma sul piano delle dinamiche culturali, secondo Inglehart
e Norris (2016) i neopopulismi contemporanei (soprattutto in ambito europeo e nordamericano)
sarebbero imputabili non tanto alle crescenti diseguaglianze economiche quanto a una reazione
culturale (cultural backlash) nei confronti delle profonde trasformazioni nella cultura politica
promosse dalle forze progressiste e dalla visione multiculturale e cosmopolitica ad esse
associata. Tale reazione sarebbe all’origine di nuove linee di contrapposizione. In un contesto
storico politico in trasformazione cosi come indicato dalla teoria del backlash, e complice la
crisi economica, s’innescano condotte d’odio emergenti durante la pandemia che, a nostro

avviso, attivano e moltiplicano nuove e differenti dinamiche socio-politiche.

BIBLIOGRAFIA:

Antonini, E. (2021) “Passione, senso di responsabilita, lungimiranza”: la lezione weberiana
sulla leadership politica nell ’epoca della semplificazione populista in Max Weber: politica e
societa (a cura di) Fruncillo, D., Viviani, L., Milano, Franco Angeli, p. 138.

Baratta, A. (2019). Criminologia critica e critica del diritto penale, Milano, Meltemi.
Centro di ricerca in psicologia dei consumi e della salute (2021) Report “COVID 19 E LA
MARATONA PANDEMICA. La gestione della prevenzione, Universita Cattolica di Cremona.



62
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

Durkheim, E. (1969). Le regole del metodo sociologico. Edizioni Comunita, Milano.
Durkheim, E. (1962). La divisione del lavoro sociale, Comunita, Milano.
Eco, U. (2020). Costruire il nemico, La nave di Teseo editore.

Inglehart, R.F., Norris, P. (2016). Trump, Brexit, and the Rise of Populism: Economic Have-
Nots and Cultural Backlash, HKS  Working Paper No. RWP16-026,
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2818659.

Luhmann, N. (1983). llluminismo sociologico, Il Saggiatore.
Luhmann, N. (1977). Sociologia del diritto, Laterza.
Mudde, C., Rovira Kaltsasser C. (2020). Populismo. Una breve introduzione, Mimesis.

Taylor, 1., Walton, P., Young, J. (2013). The new criminology: for a social theory of deviance,
Routledge.

Mudde, C., Rovira Kaltsasser C. (2020). Populismo. Una breve introduzione, Mimesis.

Miller K., Schwarz, C. (2021). Fanning the Flames of Hate: Social Media and Hate Crime,
Journal of the European Economic Association, Volume 19, Issue 4, August, pp. 2131-2167.

Portelli, A. (2020). I/ ginocchio sul collo. L’America, il razzismo, la violenza tra presente,
storia e immaginari, edizione Saggine.

Sierra-Arévalo, M. (2020). Danger and “Officer Safety”” Shape Police Socialization, Practice
and Policy, JURIST, Academic Commentary, June 23,
https://www.jurist.org/commentary/2020/06/sierra-arévalo-police-training/.

Vocabolario Treccani online (2021). Coprifuoco, in Treccani.it, Istituto dell'Enciclopedia
Italiana.

Submisséo: 21/09/2023. Aprovacdo: 11/12/2023.



63
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

ENSAIO SOBRE HISTORIA DOS CONCEITOS E REPUBLICANISMO NO
CONTEXTO DA CONJURACAO MINEIRA: MEMORIA, SOBERANIA E
AUTOGOVRENO

SAGGIO SULLA STORIA DEI CONCETTI E DEL REPUBBLICANESIMO NELLA
COSPIRAZIONE MINEIRA: MEMORIA, SOVRANITA E AUTOGOVERNO

Lucas de Alvarenga Gontijo!

Resumo:

O presente artigo investiga a instauracdo da subjetividade republicana durante a vigéncia do Antigo Regime
portugués, na Capitania de Minas Gerais, a perscrutar conceitos utilizados pelos sediciosos envolvidos no episédio
da Conjuragdo Mineira. O ensaio se vale da perspectiva da historia dos conceitos para examinar eventuais
conexdes entre 0 humanismo civico italiano dos séculos X1V e XV (mais especificamente Petrarca e Salutati) e 0
ideario dos Conjurados mineiros, no século XVIII. Para cumprimento de tal objetivo foi necessario reconstruir
matrizes greco-romanas usadas pelos intelectuais florentinos para analisar sua receptacdo, ressignificacdo e
adequacdo, tanto no contexto florentino como no contexto da sedi¢do republicana mineira. O artigo reflete, nessa
perspectiva, sob inspiracdo de Raffaele De Giorgi, como as selecdes de memaria operam para construir identidades
a cabo de sustentar postulados politicos, como soberania e autogoverno. A sugestdo metodoldgica do ensaio partiu
do livro Ser Republicano no Brasil Coldnia de Heloisa Starling, incrementado com estudos sobre o humanismo
civico e proposicdes acerca do ethos republicano segundo Michel Foucault, ao dissecar conceitos das lavras de
Polibio e Cicero, como parresia e isegoria.

Palavras-chave:

Historia dos Conceitos; Memdria; Republicanismo; Soberania; Autogoverno; Humanismo civico; Conjuracéo
Mineira.

Riassunto:

Il presente articolo indaga l'instaurazione della soggettivita repubblicana durante la vigenza dell'Antico Regime
portoghese, nella Capitania di Minas Gerais, esaminando i concetti utilizzati dai sediziosi coinvolti nell'episodio
della Cospirazione Mineira. Il saggio utilizza la prospettiva della storia dei concetti per esaminare le eventuali
connessioni tra I'umanesimo civico italiano del XIV e del XV secolo (in particolare Petrarca e Salutati) e I'ideale
dei Congiurati di Minas Gerais nel XVIII secolo. Per raggiungere questo obiettivo, € stato necessario ricostruire
le matrici greco-romane utilizzate dagli intellettuali fiorentini per analizzarne la ricezione, la risignificazione e
I'adattamento sia nel contesto fiorentino sia pit tardi nel contesto della sedizione repubblicana nel Minas
Gerais. L'articolo riflette, in questa prospettiva, sotto l'ispirazione di Raffaele De Giorgi, su come le selezioni della
memoria operino per costruire delle identitd al fine di sostenere postulati politici, come la sovranita e
l'autogoverno. Il suggerimento metodologico di questo saggio proviene dal libro Ser Republicano no Brasil
Coldnia di Heloisa Starling, integrato agli studi sull'umanesimo civico e alle proposizioni sull'ethos repubblicano
secondo Michel Foucault, quando si sviscerano concetti tratti dalle opere di Polibio e Cicerone, come paresis e
isegoria.

Parole chiavi:

Storia dei concetti; Memoria; Repubblicanesimo; Sovranita; Autogoverno; Umanesimo civico; Cospirazione
Mineira.
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graduacdo e do Programa de Pés-Graduacgdo em Direito stricto sensu da PUC Minas e professor titular de Filosofia
do Direito da Faculdade de Direito Milton Campos - FDMC.
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Em setembro de 1504 era inaugurada publicamente uma das mais significativas obras
do renascentismo italiano, a escultura David, de Michelangelo. A monumental obra podia ser
vista pelos florentinos na entrada do Palazzo della Signoria.? O her6i biblico era muito
significativo as temaéticas florentinas, a época; Havia, a0 menos, outras duas reconhecidas

referéncias feitas em bronze, uma por Donatello e outra por Verrocchio. Em ambas David

figura vitorioso sobre o querreiro filisteu Goliat, tendo sua cabeca decepada aos pés de David.

Michelangelo inova e impressiona a perspectivar David antes da batalha com Goliat. O heroi

hebreu exibe um semblante apreensivo, o olhar a mirar um alvo. Pupilas dilatadas nucleiam um

olhar concentrado, composto pela testa marcada por rugas verticais entre as sobrancelhas. Mas
toda a tensdo é facilmente captada como dominio do momento e direcionamento do pensamento
para a acdo. David parece planejar o golpe que desferira valendo-se tdo semente de uma funda,
a sua atiradeira de pedras. O enredo da passagem biblica é bem conhecido (Samuel, 17): O
gigantesco Goliat havia desafiado qualquer guerreiro israelense ao combate pessoal e postulava
que aquele que morresse teria seu povo subjugado & escravidio.® As fileiras israelenses estavam
intimidadas, temiam o experiente e desproporcional guerreiro filisteu. David, que nem mesmo
era um soldado, aceita o desafio prontificando-se ao combate. O rei Saul, sem alternativa, o
envia. O jovem pastor se adianta a peleja e alveja com uma pedra a testa de Goliat,
desfalecendo-o. David toma a espada adversario e lhe decepa a cabeca; liberta seu povo do
dominio inimigo.

A obra de Michelangelo detinha um feixe de simbolismos ligados ao renascentismo.
Sobretudo pelo fato de que o her6i encarnava uma espécie de sintese do dominio da razdo sobre
as circunstancias adversas, a fortuna®. A postura de David apresenta-se como reverbero do vir
virtus classico e renascentista. Noutra mao, a escultura representava o tema da liberdade que
caracterizava a repUblica de Florenca. Numa perspectiva muito difundida a época, o olhar de

David, com semblante sério e cauteloso, se direcionava @ Roma, a ameaca do império a

soberania florentina. Se de um lado o momento heroico tematizado por Michelangelo

2 Embora estivesse previsto que a escultura decoraria a entrada da Catedral de Santa Maria del Fiore, pois havia
sido encomendada para composicao de esculturas biblicas utilizadas para decorar a parte externa do sitio religioso
(atualmente Duomo di Firenze), o simbolismo politico republicano que manifestava a trouxe para um espago
governamental, pois a republica acabava se ser restaurada na cidade-Estado florentina. S6 em 1873 a escultura foi
transferida para o interior da Galleria dell’Accademia di Firenze (Galleria degli Uffizi), enquanto a Plazza recebeu
uma réplica para ficar exposta ao tempo.

3 O episodio biblico ndo poderia ser mais ilustrativo a tematica da liberdade: “Escolhei um homem e que ele desca
par junto de mim! Se ele for bastante forte para lutar comigo e me vencer, nds seremos vossos escravos. Se eu for
mais forte que ele e o vencer, vos sereis nossos escravos e nos servireis” (SAMUEL, 17, 8-9).

4 No entendimento do humanismo civico cabe ao humano, em sua exceléncia (virtli), contornar e se sobrepor as
adversidades que a vida eventualmente Ihe traz. As adversidades, os infortinios, eram representados, na Roma
Antiga, pela deusa Fortuna, a simbolizar o acaso, o destino.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Donatello
https://pt.wikipedia.org/wiki/Verrocchio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdades_civis
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roma
https://pt.wikipedia.org/wiki/Santa_Maria_del_Fiore
https://pt.wikipedia.org/wiki/1873
https://www.imuseidifirenze.it/galleria-degli-uffizi/
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congregava o expoente humano a jogar-se em peleja para derrotar a fortuna, de outro a perfeigéo
fisica da obra provava a magnitude do criativo humano. O tema da luta contra a tirania, a
signoria, permeava de modo visceral o universo ideoldgico do humanismo civico, do qual o
escultor florentino era herdeiro e expoente.

Certamente a escultura representa uma série de selecBes de memoria. Talvez se
supusesse uma reminiscéncia da religido capitaneada pelos romanos, a coragem de um heroi, 0
ethos renascentista, o génio de Michelangelo, o republicanismo florentino, a prerrogativa da
virtu. A memoria opera sempre através de uma distin¢do do observador. Toda memdria tem
dois lados: recordar € um, esquecer é o outro.

Raffaele De Giorgi, no texto Roma Como Memoéria da Evolucéo,” disserta sobre a
relacdo entre memoria e identidade. Para que haja uma identidade é preciso que haja uma
memoria. Ao refletir sobre Roma, sobre a memoria de Roma, o mestre de Lecce dispde que
“por meio da sua memoria, a cidade atualiza continuamente a propria identidade, ou seja,
reproduz initerruptamente a propria diferenga” (DE GIORGI, 2006, p. 79). Reconhecer a sua
prépria identidade é poder se distinguir. David é um mito identitario hebreu, um mito biblico.
Mas o David de Michelangelo é um mito que tanto pode servir ao ideal republicano quanto ao
ideal de virtu renascentista e esses ideias podem se confundir para uns e ndo se confundir para
outros. Paralelamente, a refletir sobre 0 mito Roma — que bem caberia ao mito de Florenca -,
De Giorgi escreve:

A cidade constroi para si mesma uma mitologia da origem e se representa como uma
copia da ordem do mundo. Depois, as mitologias da origem se multiplicardo, se
diferenciardo e continuardo por toda a Idade Média e pelo Renascimento e, quando o
dominio politico procurar num direito o fundamento para o poder, construira este

direito por meio de uma atualizacdo de uma daquelas mitologias (DE GIORGI, 2006,
pp. 79-80).

Trés séculos depois da consolidacdo das ideias do humanismo civico a fundadas em
Florenca, uma conjuragédo de poetas a moda das sociedades de letrados (Republica litterarum),
inspirados em Petrarca e Salutati, foi desbaratada em Minas Gerais. As memdrias dos ideais
republicanos, como autogoverno, igualdade, liberdade, foram, quando nédo assassinadas,
trancafiadas em calaboucos escuros para que ali aguardassem a morte lenta.

Em terra de fronteira®, nos confins do Império Portugués, na América do Sul, na vila

5 O artigo faz uso da traducdo de Guilherme Leite Gongalves, publicada no livro Direito, Tempo e Memoria,
editado pela Quartier Latin do Brasil, em 2006. O texto foi originalmente publicado como Rom als Gedachtnis der
Evolution (In): Rechtsgeschichte. Zeitschrift des Max-Plank-instituts fiir européische Rechtgeschichte 4 (2004),
pp. 142-161.

® Terra de Fronteira era a expressdo vocabular do século XVIII em lingua portuguesa para determinar espagos de
baixa institucionalizacdo politica. De alto risco em decorréncia da escassa disposi¢do de policiamento e
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de Congonhas do Campo, sete anos depois do enforcamento e esquartejamento de Tiradentes e
degredo perpétuo dos conjurados mineiros para a Africa, 0 arquiteto e escultor Antonio

Francisco Lisboa, cognominado Aleijadinho’, dava inicio as esculturas dos Doze Profetas a

compor o adro do Santuério do Bom Jesus de Matosinhos. A composi¢do propondo profetas do

Antigo Testamento em posigdes prenunciativas, sugere o triunfo da justica divina sobre os
impios. Os profetas sdo aqueles que predizem o futuro, mas predizem um futuro que ja é, que
estd fora do tempo. A profecia pertence ao tempo sem inicio e que também nédo termina. Os
profetas escolhidos por Francisco Lisboa representam a voz dos oprimidos frente aos tiranos
que haveriam de ver pesar sobre si mesmos a justica divina®. Abaixo do adro, encontram-se
ainda seis capelas a abrigar uma singular colecdo de esculturas em cedro policromado
encenando o martirio da Paixao, o sofrimento de Cristo e demais personagens ligados a ele sdo
acompanhados pela vileza dos centurifes romanos. As composic¢es insinuam tensao entre
crueldade e dor, soberba e desespero, ocupando os estreitos cenarios de cada capela.

Esse conjunto artistico hoje amplamente celebrado e reconhecido como uma das
reliquias do barroco mineiro permaneceu a sombra da memaria por mais de um século até ser
redescoberto no século XX. O conjunto arquiteténico e suas esculturas constituem um dos mais
relevantes patrimoénios do barroco universal, sendo que a igreja foi elevada a condicdo de
Basilica Menor pelo Vaticano. E em 1985, a UNESCO declarou o santuario Patriménio da
Humanidade.

As belas artes mineiras foram fundadas a partir desse momento excepcional de sua
historia. E seu maior nome nascera do ventre de uma mulher escrava, Isabel. Liberta somente
ap6s o batismo de seu filho®. A arte do periodo colonial mineiro permaneceu como nao-
memoria, ignorada. A composicao dos Profetas e as Capelas era vista como desimportante e
disforme. Os poucos criticos que lhe dispensaram alguma mencdo, no século XIX, lhe
criticavam a falta de proporcdo, os corpos por demais espessos e curtos, cinzelados
toscamente. Havia dificuldade para compreendé-la. Os significados das deformidades, seu

singular e precoce expressionismo, ndo podiam ser lidos porque faltava cognicdo aos

precariedade generalizada de servigos publicos. Terra de fronteira pode ser parcialmente traduzido pela expressdo
norte americana far West.

7 O escultor preto desenvolveu uma doenca que Ihe atrofiara os dedos das méos, fazendo com que as ferramentas
tivessem que Ihe ser atadas aos punhos para que pudesse trabalhar.

8 Os profetas sdo: Joel, Amos, Oséias, Malaquias, Abdias, Jonas, Baruc, Naum, Sofonias, Habacuc, Ageu e
Zacarias.

® Anténio Francisco Lisboa nasceu em 1730, em Ouro Preto. Filho do senhor de sua mée, o arquiteto portugués
Manuel Francisco da Costa Lisboa (ANASTASIA, 1997, p. 47).

10 Ricardo Giannetti, em um preciso trabalho de reconstrucéo das impressdes captadas sobre o adro dos profetas
de Congonhas, constroi essa narrativa: a arte barroca mineira foi desconsiderada durante todo o século XIX, com
parcas e discretas excegdes.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Aleijadinho
https://pt.wikipedia.org/wiki/Santu%C3%A1rio_do_Bom_Jesus_de_Matosinhos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Patrim%C3%B4nio_da_Humanidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Patrim%C3%B4nio_da_Humanidade
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interpretes. Em 1924, um grupo de intelectuais paulistas que se auto nominavam modernistas
vieram a Minas conhecer o patriménio barroco setecentista. O grupo era liderado por Mério de
Andrade. E esses passaram a recuperar fragmentos de uma memoria-identidade perdida
(GIANNETTI, 2022, pp. 75 et ss.)*.

O artifice do conjunto da Basilica Menor de Congonhas imprimia emoc¢des em seus
personagens de maneira que nao ha segundo no Barroco Mineiro. Dirigia, com destreza, signos
ao povo para qual operava sua arte, sua comunidade politica. Como observara Pietro Maria
Bardi, a arte desse solitario mestre é verdadeiramente antologica. Francisco Lisboa revela “o
proprio pensar e expressar: é o escultor do Brasil, fundador de intimidade de modos populares
devotos da Cristandade. (BARDI, p. 24)2,

O contraste que este artigo propde sdo as condicdes de possibilidade das selecbes de
memorias do contexto renascentista e 0 contexto p6s desmantelamento das esperancas
republicanas nas Minas setecentistas, ainda sob a égide do Antigo Regime colonial brasileiro.
De um lado, melancolia e impoténcia dos personagens de Francisco Lisboa e, de outro, a
pertinécia e seguranca de si do David de Michelangelo. Restava ao artista mineiro 0s pressagios
proféticos, um ndo presente. Restava a Minas as curvas obliquas do barroco e a memoria da
flagelacdo de um Deus torturado pelo Império Romano.

O presente artigo busca dar continuidade a recuperacdo desses fragmentos a perscrutar
conexdes entre o ideal republicano desenvolvido pelo humanismo civico italiano, no século
X1V, e sua receptacdo pelos poetas que foram designados como inconfidentes pelos Autos da
Devassa, no século XVIII. Essas conexdes foram sugeridas pela investigacéo feita pela autora
Heloisa Starling sobre como os conceitos politicos fluem no tempo, sendo ressignificados,
inventados, descobertos, seguindo as investigacdes propostas no livro Ser Republicano no

Brasil Colona.

2 SELECOES DE MEMORIA, REMINISCENCIAS E SOCIEDADES DE POETAS: A
EURISTICA DOS CONCEITOS DO HUMANIMSO CiVICO A INPIRAR SEDICAO
NAS MINAS SETECENTISTAS

11 Nesse sentido, confira também: IGLESIAS, Francisco. Modernismo: Uma reverificacao da inteligéncia nacional
(In:) PAULA, Jo&o Ant6nio (org.) Historia e Literatura: Ensaios para uma Histéria das Ideias no Brasil, S&o Paulo:
Perspectiva; Belo Horizonte: Cedeplar-FACE-UFMG, 2009.

12 Pietro Maria Barbi registra um interessante elogio a genialidade de Franciso Lisboa: “O Aleijadinho era pouco
discutido na época do seu surpreendente surgimento, sua obra tida como um desenvolvimento natural do Barroco:
fato totalmente popular. O solitario mestre, independente no seu operar, representa hoje a verdadeira genialidade
do periodo mais excepcional da arte brasileira” (BARDI, 1989, p. 12)
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Como as palavras fluem no tempo? Como 0s conceitos séo inventados e transmitidos a
diferentes contextos historicos, politicos e sociais? Que poder tém as palavras para insuflar
revolugdes? A proposta desta secdo se insere numa investigacao tipica da histdria dos conceitos.
A sugestdo vem das lavras de Starling, que pode ser sintetizada na seguinte passagem:

Eles ndo optaram, porém, pela simples importacéo de ideias. Os conjurados mineiros
recorreram a esse repertorio como um conjunto de ferramentas e recursos intelectuais
que poderiam ser mobilizados, selecionais e reelaborados confirme suas

possibilidades de explicar e intervir na conjuntura em que estavam vivendo
(STARLING, 2018, p. 133).

Nesta segunda parte do artigo, portanto, buscar-se-a estabelecer relacées que conectam
0 mundo renascentista florentino ao universo subjetivo da sociedade de poetas setecentistas da
Capitania das Minas Gerais. Com efeito, reminiscéncias do mundo classico precisardo ser
reconstruidas, isto €, far-se-do sele¢fes de memoria, escolhas por continuidades possiveis nesta
tradicdo republicana. N&o obstante, o texto também valer-se-a, para tal propdsito, de estruturas
de raciocinios indicadas por Michel Foucault, ao analisar a postura pr6 ativa da cidadania
republicana greco-romana.

Na terceira e Ultima parte do artigo, levantar-se-do hip6teses sobre o contraste do auto
empoderamento autoconfiante da escultura de Michelangelo e 0 momento de retragdo qual as
esculturas de Francisco Lisboa foram talhadas. O proposito ndo é propriamente dissecar as
selecdes de memoria de cada um dos artistas para expressar suas mundividéncias, mas refletir

sobre seus contextos e sobretudo acerca da linha subjetiva que eventualmente os conecta.

2.1 A memodria da Florenca republicana

Ao pensar na cidade-estado que abrigava a monumental escultura de Michelangelo, a
Florenca do inicio do século XVI, ha que se fazer algumas selecGes de memdria para inferir
qgue sua comunidade politica havia consolidado um denso e vasto arcabouco tedrico de
postulados tanto morais quanto politicos a fundamentar o autogoverno republicano. Essa
tradicdo politico-moral vinha se consolidando desde meados do século XIV. E essa
subjetividade ideoldgica era permeada por dois referenciais ideoldgicos: primeiro a filosofia
moral que conduzia a educago ao ideal de virtt*®. Em segundo, o comprometimento com a

liberdade politica, isto é, o direito a igualdade politica para exercicio da vida publica. A

13 N4o se traduz a expressdo italiana virti e nem mesmo a expressdo latina que Ihe deu origem, virtus, para as
demais linguas como virtude, porque guardam um significado especifico, no contexto em que foram
instrumentalizadas. Ambas, seja em italiano florentino, seja em latim, se referem & busca pela plenitude das
faculdades humanas, pressupondo, portanto, a ideia de vir (homem).
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liberdade, nesse sentido, ndo era tematizada sob a perspectiva individual, mas coletiva: ser livre
para participar das decisdes em ambito da polis.

A reconstruir um pouco dos comprometimentos ideolégicos do humanismo civico, vé-
se que o David de Michelangelo representa uma espécie de coroamento, ja na virada para o
cinquecento, de um processo politico de longa duragdo, que tem raizes na Antiguidade Cléssica,
mas que, em sua temporalizacéo especifica, da vaséo as filosofias morais tanto de Francesco
Petrarca (1304-1374), como de Coluccio Salutati (1331-1406), passando pelos demais teéricos
do humanismo civico. Dentre eles, deve-se destacar, ao menos, Leonardo Bruni (1369-1444),
Paolo Vergerio (1370-1444), Poggio Bracciolini (1380-1459). Seguidos de perto pela chamada
segunda geracédo, quando se reconhece Giannozzo Manetti (1396-1459), Leon Battista Alberti
(1402-1472) e Matteo Palmieri (1406-1475),

Usualmente ndo se inclui, entre os autores renascentistas, a figura de Petrarca, mas sua
obra é a mais incisiva no propdésito de restauragdo da memoria republicana romana. Foi esse
autor e poeta o principal responsavel pela reintroducdo da obra de Cicero para fundamentacao
de caminhos politicos que, para além de Florenca, angariou uma constelacdo de cidades do
norte da Italia a postular em defesa de seus respectivos autogovernos. Ao retomar os estudos da
retdrica e das filosofias morais-politicas classicas, Petrarca restaura processos de educacao para
a vida republicana e para o autogoverno que se estruturariam a partir de uma busca interior pela
exceléncia humana®®. Cicero considerava fundamental uma educacéo fundada na combinagéo
entre retdrica e filosofia. Cultivar a virtus significa expandir a capacidade de compreensdo
filoséfica e moral humana. O meio para que tal objetivo seja atingido é pelo esclarecimento
cognitivo do individuo, processo que é desencadeado pela pratica retérica. Para o politico e
autor romano, a palavra vir (homem) se intersecciona com a palavra virtus, apontando para o
objetivo de toda educacdo civica, que por sua vez consistiria em desenvolver o vir virtutis a
busca pela exceléncia humana, entendida como aperfeicoamento do carater, da moral e da
dignidade humana.

Seguindo a historiadora Heloisa Starling, quando analisa a trajetoria ideoldgica dos

conjurados mineiros, apreende-se que Petrarca exerceu prima influéncia sobre eles, sobretudo

14 A Renascenca foi talvez o mais esplendoroso e otimista movimento intelectual da humanidade. Mais que o
iluminismo, as convergéncias dos ideais politicos do humanismo civico conjugados com a arte renascentista teve
um potencial sem comparacdo na subjetividade ocidental. “A racionalidade acarretada por esse amalgama pretende
edificar uma nova visdo antropolégica perante o cosmo, pois trazem em si algo muito especial, uma reversdo
metodoldgica assaz revolucionéria: o ser humano e suas estruturas sociais seriam susceptiveis de aperfeigoamento.
Destarte, esse entusiasmo é uma formidéavel roldana de movimentacédo, pois gera uma era na qual tudo se prima
pelo futuro” (GONTIJO, 2023, p. 68).

15 E preciso esclarecer que Petrarca elegeu a monarquia como melhor governo, seguindo a tradicdo tomista.
Contudo, o efeito geral de sua obra vem a corroborar os regimes republicanos.
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com referéncia a Claudio Manuel da Costa. Sai exatamente das lavras de Petrarca o mais estreito
elo que conectaria 0 humanismo civico a sedicdo republicana mineira do século XVIII.
(STARLING, 2018, pp. 86 et ss.). Petrarca também alimenta outras insurrei¢cdes republicanas
na América, com especial énfase para a Norte Americana?®.

Petrarca constituiu a porta de entrada para o humanismo civico permear na sociedade
de poetas que constitui a comunidade dos intelectuais mineiros. Dai se estabelece uma cadeia
de elos entre sociedades de poetas arqueada desde Cicero, Virgilio, Horacio, passando pelos
poetas do quatrocento italiano, a chegar ao arcadismo mineiro, no século XVIII. Nessa cadeia,
ao focar Salutati, por sua vez, deve-se render créditos a prépria Ars Dictaminis bolonhesa,
anterior a0 momento intelectual renascentista. Mas segundo Newton Bignotto, 0 pensamento
de Salutati delimita precisamente a transicdo do medievo ao humanismo civico (BIGNOTTO,
1991, p. 27). Fato que, com esse autor, se constitui o ndcleo duro sobre o qual o humanismo
civico se estruturou: (1) Elogio da liberdade e da vita civile, (2) a condenacéo da tirania, (3) 0
amor aos cléssicos, (4) a associacdo da retorica a vida politica (BIGNOTTO, 1991, p. 21). A
partir de Salutati se postula a liberdade como efeito da vontade e da razéo.

Pois bem, a partir da obra De oratore de Cicero, 0 auténtico vir deve, antes de mais nada
ser um sabio. Com efeito, o acuro da filosofia moral € essencial para formacgéo do carater. Logo,
ha um imbricamento da formacdo pessoal, a vida publica e a necesséria participacdo dos
cidaddos nos assuntos de suas respectivas comunidades politicas. A realizacdo humana néo se
da no plano individual, mas no coletivo no exercicio da cidadania. A associacdo entre vida
publica e filosofia moral pressupde se fazer o bom uso da retérical’, de modo que o exercicio
da vida publica se da pelo uso da palavra8, acdo dos cidaddos em suas comunidades politicas.
Forma-se assim um ethos republicano. A expressdo que se torna eixo dessa postura se traduz
por vita activa, isto é, a participacdo na vida publica, a deixar de lado a vida contemplativa. E

possivel ler entdo que a formacdo de um grupo de litterati nas minas setecentistas, isto &,

16 Cf. SELLERS, M. N. S., The sacred fire of liberty: republicanism, liberalism and the law, MacMillan Press
LTD, London: 1998.

17 Sobre o0 uso da retérica como mecanismo capaz de se conquistar a lucidez, isto é, a retérica sob a perspectiva
de Aristoteles e toda a tradigdo decorrente do pressuposto que a verdade é mais forte que seus contrarios e que o
caminho para se encontrar a verdade é justamente a pratica retorica, conferir: GONTIJO, Lucas de Alvarenga;
SOUSA, Marco Antbnio Alves de. The Ethic Ground of Juridical Practice Under an Aristotelian Prism: a study
on argumentative rationality and its uses in law practice, v. 20 n. 39, Revista da Faculdade Mineira de Direito,
2017 (disponivel em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-
7999.2017v20n39p134

18 As melhores armas que uma sociedade de letrados como a mineira poderia escolher. De fato, eram habeis com
0 manejo da retérica, haja vista trés dentre eles terem sido apontados como os mais importantes referenciais
poéticos do periodo colonial brasileiro na celebre selecdo Antologia dos Poetas Brasileiros da Fase Colonial de
Sérgio Buarque de Hollanda (1952).


http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/882
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2017v20n39p134
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2017v20n39p134
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“homens cultos, preparados para o poder, avidos por adquirir conhecimento e por debater e
aplicar o que haviam apreendido com estudo e reflexdao” (STARLING, 2018, p. 87). Starling
em seu Ser Republicano no Brasil Col6nia expbe detalhadamente os fios dessa conexdo entre
poetas, sobretudo sob a coordenacao e empenho de Claudio Manoel da Costa. A inclinacéo para
se dedicar a ago politica, constituira uma das premissas dos conjurados mineiros. E sustentavel,
portanto, que chegou as Minas Gerais setecentistas a laténcia conceitual ciceroniana de virtus:
a busca do mais alto nivel de exceléncia, i.é, a busca da melhor preparacéo possivel para o
ingresso na vida politica.

Contudo, os poetas mineiros estavam inseridos numa sociedade caracterizada pelo ethos
nobiliarquico, hierarquico, estruturado pela vassalagem, pela submisséo e pelas teias do sistema
das mercés. O universo do principe ndo é compativel com a fala franca, com a arguta préatica
retorica, mas com a bajulacdo, com os interditos, com a mecanica de inclusdes e exclusdes
segundo critérios discricionarios da coroa e seus prepostos. O curso da historia conduziu 0s
conjurados mineiros a se colocaram em rota de colisdo com a ordem politica colonial. O afeto
qual os arrastou a sedi¢do foi o patriotismo, cultivado gradativamente, a medida que se davam
conta de sua identidade, selecionando suas préprias memorias.

Como se estrutura o conceito de patria sob a perspectiva do humanismo civico? Newton
Bignotto ilumina o cominho: Petrarca, na obra De sua ignorancia, dispde sobre o dever de se
cultivar as virtudes para que o individuo possa servir a sua comunidade politica. Pressupde-se,
para isso, a volta ao modelo classico de educacgdo: studia humanitatis, em suas palavras. Nesse
sentido, acompanhando o poeta florentino, ao se dar valor aos textos do passado, afirma-se
concomitantemente o carater social da humanidade. Conclui que é preciso que os homens se
mantenham coesos e isso se atinge através da devocdo a patria (BIGNOTTO, 1991, p. 11). O
patriotismo florentino era incentivado pelos humanistas, sobretudo por Leonardo Bruni, para
gue se garantisse, mesmo que via gladio, a sobrevivéncia da autonomia politica das sempre
ameacadas cidades-estado do norte da Italia, por impérios estrangeiros invasores. Ora, 0
vocabulo patria havia se aninhado nas discussdes dos conjurados, como nos revela Starling,
ilustrando seu ponto de vista através de diversas citagdes de poemas dos conjurados e
descrevendo a laténcia patridtica de Tiradentes, por exemplo.’® O conceito de pétria
“expressava a responsabilidade do individuo por uma comunidade limitada e se traduzia,

naturalmente, na lealdade a Republica que prové e reproduz o bem comum. Patria, nessa

19 Nesse sentido, confira também: FIGUEIREDO, Lucas. O Tiradentes: uma biografia de Joaquim José da Silva
Xavier, S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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acepc¢do, € uma instituicdo moral e politica que pode - ou ndo - estar associada as exigéncias de
uma terra natal”. STARLING, 2018, p. 108).

Esse afeto fez com que os conjurados, em algum momento, fizessem um pacto de
sangue. Talvez num dos muitos ser@es em que celebravam a philia, comovidos pela poesia, pela
masica, talvez algumas garrafas de vinho, mas aconteceu: cruzaram a linha e se
comprometeram em libertar Minas Gerais do julgo imperial, fundariam uma republica. A partir
desse dia, se viram como Davids de Michelangelo, escultura sintese do ideal de independéncia
politica da Florenca soberana. A concentracdo intelectual do personagem biblico prestes a
iniciar sua peleja, a exceléncia fisica humana que a escultura exalta, edifica o que pode ser
muito bem definido por Quentin Skinner: “os humanistas concentraram suas preocupagdes em
torno do ideal de liberdade republicana, voltando a atencdo, acima de tudo, para as ameacas que
podem pairar sobre ela e para os modos como € possivel garanti-la” (SKINNER, 1996, p. 94).

O passo que os conjurados deram é efeito da opcao pela vita activa, 0 modo de vida que
sO é realmente possivel numa republica. Para eles, por inspiracdo dos humanistas civicos
florentinos?°, se apruma uma nova consciéncia capaz de produzir engajamento politico de
compatriotas para lida do autogoverno. Esse processo civico aglutinador se revela por meio do
que se convencionou nominar por vita activa. O pressuposto da vita activa é um dos

ingredientes que insuflard os plano de um levante armado nas Minas setecentistas.

2.2 Soberania republicana para além da independéncia e do autogoverno: direito a fala

franca

A col6nia, como é amplamente registrado na documentacéo histdrica setecentista, vivia
sob o julgo implacavel do império portugués, indiferente as suas necessidades e pelejas. As

ameacas constantes de se executar a derrama?®!, as restri¢des arbitrarias e crescentes??, assim

20 E claro que Florenga n&o construia essa tradigio sozinha. A sua colagio também estavam Lucca, Padua, Veneza,
Sena, Arezzo, Mildo e outras. Todas, com a exce¢do de Veneza, sempre oscilando, assim como Florenga, em
eventuais resvalos para a signoria, por alguns periodos.

2L A Coroa portuguesa havia estabelecido, desde 1734, que a arrecadacdo minima a ser produzida pelos
mineradores seria de 100 arroubas anuais de ouro (uma tonelada e meia). Nos anos que essa quantia ndo fosse
atingida, seria cobrada & forga dos moradores da Capitania. Como narra Anastasia, “as autoridades portuguesas
acreditavam que os mineradores escondiam ouro para pagar menos tributo ou simplesmente recorriam ao
contrabando para lesar o tesouro real” (ANASTASIA, 1997, p 48). O ouro foi se exaurindo € as autoridades
portuguesas eram indiferentes a esse fato. A partir de 1763, as 15 arroubas ndo mais foram atingidas e os impostos
comegaram a se acumular, sob a sempre ameagca da aplicacdo da derrama.

22 Ha inumeros episodios confirmam essa postura. A titulo de exemplo da arbitrariedade, para maximizar a
arrecadacdo, em 1785, a Coroa extinguiu o funcionamento de manufaturas na capitania, impondo aos mineiros a
importacdo de todo e qualquer tipo de pano para seu uso, com excecao da fabricacdo de tecido grosso de algodéao
para vestimenta dos escravos. Cabe ressaltar que néo era permitido aos colonos importarem tecidos diretamente,
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com a indiferenca por demonstrar, em inimeras oportunidades, que a coroa portuguesa via 0s
mineiros como maus suditos, sempre avidos para a passar a metropole para trés, deixam claro
que o reino era estratificado e segregador dos brasileiros. Durante o reinado de Dom José 1, sob
a batuta do ministro Sebastido José de Carvalho e Melo, o0 Marqués de Pombal, os colonos até
alcangaram postos mais elevados na administragdo da coldnia, mas isso nunca representou, de
fato, ocupar os principais cargos estratégicos do governo colonial. O sistema das mercés ndo
chegava aos colonos de modo a permitir-lhes protagonismo na capitania.

Liberdade e igualdade constituem os dois motes estruturais da tradicdo republicana. Ha
que se ressaltar que, no contexto da tradigdo greco-romana-italiana, ndo se vislumbra liberdade
como um direito individual (fazer o que se deseja), mas um direito de ambito coletivo, referente
a esfera pablica. A igualdade é o pressuposto para que exerca a liberdade, perspectivada sempre
perante a polis, direito ao autogoverno. Logo a liberdade é transversal ao direito constitutivo da
soberania, tanto dos cidadaos entre si (cidadania) como com referéncia a independéncia e ao
autogoverno (em relacdo a outros estados ou aos impérios). Com efeito, se a ideia de liberdade
se traduz, nesse sentido, por soberania, pressupde-se a tradi¢do greco romana. Na terminologia
usada por Polibio, se tem o conceito politeia, terminologia que Cicero traduziu para res publica,
em latim. A ideia de politeia pressupde a expressdo conexa: eleutéria. E possivel perceber a
receptacdo dos textos de Polibio, a constituir o conceito de politeia ndo apenas como o estatuto
constitucional de uma pdlis%, mas propriamente a constituicio de uma republica independente,
capaz de gerir a si mesma. Eleutéria era a designacao grega para expressar o direito de a cidade-
estado governar a si a mesma. Vale acompanhar as exatas palavras de Foucault, ao tratar desse

tema:

“d’eleutheria (de liberté) quise refere a I’indépendance nationale, a I’indépendance
d’une cité par rapoort a la domination d’une autre; eleutheria se référe aussi a la liberté
intérieure, ¢’est-a-dire [au] fait que le pouvoir nlest pa détenu d’uni fagon despotique
ou tyrannique par um chef et um seul.” (FOUCAULT, 2008, Legon du 2 février 1983,
Primiere heure, p. 138)24.

Eleutéria tem, portanto, um duplo sentido. Se refere a autonomia soberana da pélis
como também se refere a autonomia individual, numa sociedade onde todos tém o direito de

participar da vida politica sem que estejam submetidos a um chefe, a um lider despético. Néao

mas tdo somente nas maos dos atravessadores portugueses, quando se recolhia os chamados “impostos de
entradas”, nos interpostos de arrecadagdo nominamos por “registros”.

23 A palavra politeia tanto em Platdo quanto em Aristoteles aparece com o sentido de forma organizacional
estatutaria de uma cidade-estado.

24 Traducdo: “eleutéria (de liberdade), que se refere a independéncia nacional, a independéncia de uma cidade em
relagdo a dominagao de outra. Eleutéria também se refere a liberdade interior, isto é ao fato de que o poder ndo é
detido de maneira despoética ou tirnica por um so6 chefe”.
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é diferente da concepcéo de liberdade no contexto do seculo XIV e XV construidas nas cidades
republicanas do norte da Italia, como aponta a leitura de Skinner: a liberdade consiste na ideia
de uma “constituicéo livre, que confira a todo cidaddao uma igual oportunidade de participar
ativamente dos negocios do governo” (SKINNER, 1996, p. 99).

A constituicdo de Florenga havia assegurado, desde o seculo X1V, a liberdade de seus
cidaddos. Garantia-se a todos tomarem parte nos assuntos da republica. Exatamente nesse
sentido se constitui a ideia de permanente embate entre os cidadaos, “/a joute” politica da qual
Foucault discorre no Cours au College de France de 1982, ao refletir sobre o direito de isegoria
do cidaddo grego nos assuntos de sua polis (2008, p. 144).

Acompanhando o autor francés, se 1€ que Polibio, no Livro 1, dispde que na constituicao
das poleis gregas de matriz aqueia se encontravam os direitos a isegoria e a parresia. Esses
direitos conjugados formam o estatuto da democracia. Por isegoria, isto &, igualdade a palavra
publica [égalité de parole, droit égal a la parole] — (2008, Lecon du 2 février 1983, Primiére
heure, p. 137) se garante o direito de participacdo ativa na polis. Por parresia, ao seu turno,
entende-se a fala franca, o direito de falar abertamente, sinceramente [“qui est la parrésia: la
liberté de prendre la parole et, dans la parole, d’excercer le franc-parler”]. (2008, p. 139). E
interessante notar que Foucault se detém nesse ambito especifico em que a democracia geral
esta garantida por essa composicao entre direito de participar abertamente por meio da fala e a
democracia decorre do efeito da verdade.

O mito simbolizado por David remete & luta por liberdade?®. A posicio de combate
detectada no contrapeso do corpo, a tensdo apreendia de seu semblante, as veias do punho
estufadas, seu olhar fixo a mirar o inimigo, tudo levava a revelagdo dos propdsito dos
humanistas do comeco do século XV: uma cidadania armada, independente, corajosa e segura
de si. Ja na cena mineira da transicdo do século XVIII para o XIX, os corpos retorcidos e
curvados dos personagens, sobretudo do Cristo, a agonia capturada em grandes olhos
arregalados, a disformidade dos membros dos profetas, ja sugerem prostracdo, apatia frente a
aparente irreversibilidade do julgo imperial. Ha, contudo, uma dimensdo atemporal na
composi¢do da temética barroca que sempre pressupde a chegada eminente do juizo final. A

justica so é realizavel na dimensdo transcendental, cddigo reiterado do barroco mineiro.

%5 Como consta no texto biblico, Goliat sai das fileiras dos filisteus avanca até o exército israclense e diz: “Escolhei
um homem e que ele desga para junto de mim! Se ele for bastante forte para lutar comigo e me vencer, nds seremos
V0ssos escravos. Se eu for mais forte que ele e o vencer, vds sereis nossos escravos e nos servireis” (SAMUEL, 1.
8-10)
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Os colonos mineiros desse periodo ndo tiveram a oportunidade de governar a si mesmos.
O sistema hierdrquico da sociedade qual estavam submetidos impedia que os cidaddos
estivessem em condicdo de ocupar a proton zugon [linha de frente]?® de sua comunidade
politica. Numa sociedade dos iguais, onde os cidadaos podem efetivamente se ocupar dos
assuntos publicos, ha sentido para a palavra liberdade. Mais uma vez retomando Foucault, vale
lembrar que em seu curso de 1982 lembra que em grego arcaico havia uma expressao que
designava aquele que poderia se ocupar 0s assuntos de publicos de sua pdlis: polei kai logd
khrestai. Que denotava como um tipo especifico de atividade politica. Como infere Foucault,
“polei khréstal, c’est s’occuper de la cité, prendre en main ses affaires. Logb khrésthai, c’est se
servir du discours, mais du discours raisonnable, du discurs de vérité” (2008, p. 144)?’. Portanto,
esse estatuto confere ao cidadao poder participar da vida publica e fazer isso por meio do
discurso. Assim, pela razoabilidade, se chegaria ao discurso justo, o discurso que traz a verdade.
O poder opressor do principe, em contra partida, ndo retine os requisitos da razoabilidade e ndo
chegara a verdade porque é eivado da bajulacéo, dos interditos, da sujei¢do que inibe a palavra
franca.

H& uma dindmica, um movimento por se ocupar da cidade, por estar numa sociedade
de iguais e livres. A liberdade republicana é que permite o debate, que permite a competicdo
daqueles que querem estar na préton zugon de suas comunidades politicas. Dai a expressao
grega dynamis, que designa o exercicio do poder por aqueles que efetivamente podem se ocupar
da cidade porque estariam aptos para tanto. Logo, a parresia diz respeito aos que se ocupam da
cidade e seu uso implica uma série de perigos, também. Dai o complemento do autor francés
ao dispor que “cette supériorité liée a la parrésia est une supériorité que 1’on partage avec
d’autres, mais que I’on partage avec d’autres sous la forme de la concurrence, de la rivalité, du
conflit, de la joute” (FOUCAULT, p. 144)?8. Conflito que garante ao governo uma competico
saudavel, que pressupBe, em Gltima analise, a vigilancia continua entre os cidadaos, observacéo
dos escrutinios para com os assuntos publicos.

A impossibilidade de falar se projetava em diversos sentidos no império portugués, que
se caracterizava pela censura, de multiplas formas. Os conjurados, como ficou evidenciado nos

Autos da Devassa, detinham em suas bibliotecas muitos livros proibidos. Por outro lado, as

2 Expressdo grega retirada da peca fon de Euripides, qual Foucault instrumentaliza para enfatizar o propésito do
protagonista fon de participar da vida politica de Atenas.

2" Tradugdo: “Polei khréstai é se ocupar da cidade, encarregar-se dos seus assuntos. Log6 khréstai é se servir do
discurso, mas do discurso de razoabilidade, do discurso da verdade”.

28 Tradugdo: “Essa superioridade ligada a parresia é uma superioridade que se compartilha com os outros, mas que
se compartilha com os outros na forma de competi¢ao, de rivalidade, de conflito, de combate/embate”.
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reclamacdes dos colonos ndo eram ouvidas e nem poderiam ser francamente pronunciadas. Dai
0 uso frequente de poesia de encomio, estilo poético em que se elogiava autoridades e se inseria,
de maneira sempre obliqua ou sinuosa, parcos apelos para com a gestdo publica. Ou, ainda,
tentava se insinuar virtudes do bom governo, com a esperanca de que por constrangimento as
suas vaidades, os governantes buscassem se espelhar nessas mesmas virtudes. Esse estilo
literario fora muito usado tanto por Claudio Manoel da Costa como por Alvarenga Peixoto.
Falar na constancia do ethos nobiliarquico era sempre um risco. O direito de fala, conclui
Foucault, seria constitutivo da cidadania republicana, sendo, a esséncia constitutiva da
comunidade politica livre:
L’iégoria, c’est le droit de parler, le droit statutaire de parler. C’est le fait que, en
fonction de ce qui est la constituition de la ville (sa politeia), chacun a le droit de donner
son avis, encore une fois soin pour se défendre devant les tribunaux, soit par le vote,
soit méme éventuellement en prenant la parole. Ce droit de parole est constitutif de la
citoyenneté, ou encore il est un des éléments de la constitution de la cité. La parrésia,

elle, est bien liée et a la politeia (& la constitution de la cité) et a I’iségoria. (2008, p.
145)29

Vale o complemento sugerido nas palavras de Skinner acerca da atmosfera republicana:
“Assim se entende que o ethos de uma competicdo constante entre os cidaddaos mantenha uma
estreita conex@o com a preservacao de uma republica forte e eficiente” (SKINNER, p. 101). O
embate, o cultivo da virtu, possibilita aprimorar o espirito publico. O oxigénio para seguir neste
caminho € a vita activa. As esculturas de Francisco Lisboa seriam, entdo, antitese a todas essas
possiblidades: representariam frustracdo e exasperacdo? Talvez ndo, como a terceira e Ultima

secdo desse artigo defendera.

3 CONLUSOES SOBRE A RECEPTACAO DE CONCEITOS PELOS
REPUBLICANOS MINEIROS

Os conjurados tinham expectativas de que a derrama ocorresse e aguardavam a comogao
social que decorreria do autoritarismo desse episddio para dar inicio ao levante de
independéncia. Era de amplo conhecimento dos colonos de que o governador Luis Antonio
Furtado do Rio de Mendonga, Visconde de Barbacena, havia chegado a Capitania com

instrucdes da rainha Maria | para levar a cabo, finalmente, a prometida derrama. Havia, a partir

29 Tradugdo: “A isegoria é o direito de falar, o direito estatutario de falar. E o fato de que, dependendo do que for
a constituicdo da cidade (sua politeia), qualquer um tém o direito de opinar, seja perante um tribunal, seja pelo
voto, seja mesmo eventualmente fazendo uso da palavra. Esse direito de falar é constitutivo da cidadania, ou ainda,
é um dos elementos da constituicdo da cidade. A parresia, ela mesma, esta bem ligada a politeia (a constituicdo da
cidade) e a isegoria”.
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da eminéncia dessa informacdo, um plano para iniciar o levante. Quando as tropas fossem
mobilizadas para iniciar a cobranga dos impostos atrasados, caberia ao conjurado Francisco de
Paula Freire de Andrade, tenente-coronel no comando do Regimento da Cavalaria dos Dragdes
do Reino, um discurso para virar as tropas. Tiradentes assassinaria 0 governador Barbacena e
Ihe deceparia a cabeca, lancando-a ao chdo da Praca de Camera e Cadeia (hoje Praga
Tiradentes), a entoar o grito: “Viva o povo!”. A cabega que simbolicamente estaria indo ao
chdo seria a da rainha Maria I. “Nesse mesmo dia, os lideres da Inconfidéncia nas diversas
comarcas chegariam a Vila Rica com suas tropas. Da comarca do Rio das Mortes viriam 0s
cavaleiros armados pelo padre Toledo. Do Serro Frio chegaria a tropa organizada pelo padre
Rolim” (ANASTASIA, 1997, p. 29). A partir desse momento entraria em curso um detalhado
manejo de enfrentamento militar, que havia sido planejado com a expectativa que a guerra de
independéncia duraria muitos anos. Todavia, essa ndo foi a historia. Outra narrativa histérica
entrou em curso quando Silvério dos Reis, o traidor, adentrou na residéncia oficial do
governador Barbacena, em Cachoeira do Campo, para delatar a sedi¢do, em marco de 1789.

A sedicao nao passou da circulacdo das ideias para o disparo das baionetas e o faiscar
das espadas. Heloisa Starling, entretanto, nos sugere uma constelacdo de conceitos que 0s
conjurados estavam a ressignificar: patria, América, corrupcdo, liberdade, justica, bom
governo, republica, felicidade, vita activa. Isso foi possivel pelo exercicio do afeto da philia,
pois constituiam uma sociedade de pensamento que se frequentava, se amava mutuamente. Para
a autora, eles lograram ampliar soberbamente vocabulario colonial do final do século XVIII,
propiciando uma releitura da realidade que os cercava, através da topica do republicanismo. E
fundamental perceber, como enfatiza Starling, que os conjurados nao se limitaram a importagédo
de ideias iluministas, humanistas ou classicas. Em verdade, absorveram conceitos estrangeiros,
mas os modificaram para inventar e poder descrever a realidade qual estavam inseridos. Como
inventores de conceitos, pelo processo de ressignificacdo, foram capazes de mobilizar afetos,
selecionar memarias e sonhar com o futuro das Minas setecentistas.>® De Giorgi, em inimeros
escritos, se refere a necessidade de se construir conceitos para a descricdo do presente. O
pensador de Lecce insiste que essa € a maior deficiéncia dos contemporaneos, sua baixa
capacidade de lidar com conceitos que possam explicar sua realidade.

Na Republica Literatum mineira, o principio da linhagem estava sendo abandonado, as
teias do sistema das mercés estavam sob contestacdo, a contradicdo da escravidao havia sido

posta em pauta. Talvez, o mais importante € a constatagdo de que a sociedade de poetas iniciou

% Cf. STARLING, 2018, p. 85 et p. 133.
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um processo de corroboragdo mutua de cultivo da virtu. As sementes greco-romanas haviam
fecundado os italianos que, por sua vez, fecundaram os mineiros, que se sacrificarem pela
liberdade. Ndo foi em vao, a Minas Gerais de hoje tem a bandeira da liberdade em memdria
desse movimento, assim também batizando com esse nome seus principais prédios publicos,
pracas, espacos culturais e até a Unidade da PUC Minas qual sopra este artigo. Num certo
sentido, a ideia de liberdade figura como sua mais simbolica memdria. Contudo, sua tradicdo
mais profunda, a implicar valores de contedtdo moral tenha se esmaecido no tempo. A
determinacdo de um ethos republicano que pressupde certa maneira de ser e de pertencer a
determinada comunidade.

A Conjuracdo Mineira foi uma conspiracdo de poetas. Franciso Lisboa, o mestre
solitario como é usualmente reconhecido, os conhecia bem. Contemporaneo de todos esses
episodios, era o poeta do saber “deixar e retirar”. Sobreviveu aos demais poetas, com seu cinzel
e martelo atados as maos deformadas, se p0s a talhar, sete anos depois das execucgdes de 1793.
O escultor, tal qual um profeta, preconizava, em algum futuro, o triunfo da justica, pois o
império ja caira em danacgdo. A arte de Francisco Lisboa ndo dever ser lida como um lamento
de resignacéo e impoténcia diante do arbitrio dos poderosos. Ha& humanismo tanto nos usos de
memoria que se fazem da escultura que decoraria a entrada da Catedral Duomo di Firenze
quanto esculturas que decoram a entrada da Basilica de Congonhas e suas capelas.
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Resumo:

Este artigo objetivou, em nivel geral, analisar a producéo bibliografica sobre trabalho escravo contemporaneo com
vistas a sumarizar os principais achados e contribuigbes dos trabalhos revisados, identificando nichos,
interseccionalidades teméticas, debates emergentes e acenos para a mitigagdo do fendbmeno, aprofundando a
compreensdo acerca do tema e suas variaveis facilitadoras e de composicdo. A pesquisa, essencialmente qualitativa
e de cardter exploratério-descritivo, foi conduzida indutivamente, tendo sido adotado o método de revisao
sistemética de literatura, estudo secundario que enseja 0 mapeamento critico de campo, por meio de uma analise
profunda e significativa da producdo cientifica. Os estudos apontaram como nicho potencial para futuras
investigacBes empiricas, a pesquisa acerca da dimensao existencial da precarizacdo das condigdes de trabalho,
deslocando o objeto de analise para o pés-vinculo contratual trabalhista. A revisdo também acenou para a
pertinéncia e emergéncia de estudos que discutam meios para promogdo de politicas e iniciativas de combate a
exploragdo desmedida do trabalho, que relacione os danos a satde emocional de trabalhadores e trabalhadoras
acarretados pela escraviddo moderna. Identificou-se também a insuficiéncia de recortes mais propositivos,
voltados para a criagdo e desenvolvimento de medidas para evitar a reincidéncia de submissdo da méo de obra a
condicBes extremas (aviltantes). Os trabalhos revisados ndo encaminharam a uma agenda politicamente efetiva.
Palavras-chave:

Trabalho escravo. Neoescravismo. Racionalidade neoliberal. Sociedade do desempenho. Violéncia neural.
Violéncia estrutural.

Abstract:

This article aimed, at a general level, to analyze the bibliographical production on contemporary slave labor with
a view to summarizing the main findings and contributions of the reviewed works, identifying niches, thematic
intersectionalities, emerging debates and gestures towards mitigating the phenomenon, deepening the
understanding of the theme and its facilitating and composition variables. The research, essentially qualitative and
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exploratory-descriptive in nature, was conducted inductively, adopting the method of systematic literature review,
a secondary study that leads to critical field mapping, through a deep and significant analysis of scientific
production. The studies pointed out research on the existential dimension of precarious working conditions as a
potential niche for future empirical investigations, shifting the object of analysis to the post-contractual
employment relationship. The review also highlighted the relevance and emergence of studies that discuss ways
to promote policies and initiatives to combat the excessive exploitation of labor, which relate the damage to the
emotional health of male and female workers caused by modern slavery. It was also identified the insufficiency of
more purposeful approaches, aimed at the creation and development of measures to avoid the recurrence of
subjecting the workforce to extreme (demeaning) conditions. The reviewed works did not lead to a politically
effective agenda.

Keywords:

Slavery. Neoslavery. Neoliberal rationality. Performance society. Neural violence. Structural violence.

1 INTRODUCAO

A ofensiva neoliberal alca patamares cada vez mais amplos e significativos de
acumulacdo e concentracdo de riquezas, debilitando sobremaneira o contrapoder de resisténcia
da classe trabalhadora que, cada vez mais fragmentada politicamente, perde consciéncia de
classe, a0 mesmo tempo em que mercantiliza a propria existéncia.

Paradoxalmente, a despeito desse esfacelamento e desengajamento, a precarizacao das
relagcbes e ambiente de trabalho, nas precisas palavras de Machado, Giongo e Mendes (2020,
p.1), seguem como "[...] marca da atualidade e mantém vivos, mesmo que frageis, os debates e
as resisténcias oriundas de movimentos sociais, sindicatos e autores das areas de ciéncias
humanas e sociais."

Desbordando a evidente desmobilizacdo politica, experimenta-se na atualidade um
movimento de destitui¢do do espirito coletivo por meio da erosdo do principio da solidariedade,
0 que aprofunda a condicdo de desprotecdo de trabalhadores e trabalhadoras. Resulta dessa
realidade um status de precarizacdo que perpassa as relacbes de trabalho, ganhando uma
dimensdo imaterial mais sistémica, quica existencial.

A racionalidade neoliberal, onipresente em todos 0s espacos sociais, tem promovido
alteracdes relevantes no formato e dindmica das relagdes sociais, bem como no modo de ser do
sujeito que trabalha (subjetividades). Essa matriz ideoldgica, responsavel pela hegemonizagéo
do capitalismo, é contraposta a racionalidade de resisténcia, que é baseada na protecdo dos
direitos humanos e na busca por equidade, portanto, alicercada em praticas sociais
emancipatorias e afirmativas.

Na mesma direcdo de pensamento, Dardot e Laval (2016, p.9) destacam que,

Além dos fatores sociologicos e politicos, os proprios moébeis subjetivos da
mobilizacdo sdo enfraquecidos pelo sistema neoliberal: a acdo coletiva se tornou mais
dificil, porque os individuos sdo submetidos a um regime de concorréncia em todos
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os niveis. As formas de gestdo na empresa, 0 desemprego e a precariedade, a divida e
a avaliacdo, sdo poderosas alavancas de concorréncia interindividual e definem novos
modos de subjetivacao.

O neoliberalismo mostra-se tdo liberal como totalizante e totalitario. De fato, a
flexibilizacdo no &mbito das relagdes laborais, 0 encurtamento dos vinculos de trabalho, aliado
a outros fatores, deram ensejo a um modo de vida que produz uma massa de pessoas sobrantes
que, aos olhos do capital, representam uma mao de obra indiferenciada ejetada de seus
empregos, empurrada para uma informalidade precéria e desassistida, para a serviddo sob
condicBes indignas. E quando a indignidade é admitida em nome da sobrevivéncia, condicio
que equipara pessoas a meros recursos produtivos despossuidos de alma.

Dado o contexto apresentado buscou-se, por meio de revisdo sistematica, analisar a
producdo bibliogréfica sobre trabalho escravo contemporaneo (objetivo geral) com vistas a:
sumarizar os principais achados e contribui¢Ges, identificar nichos, interseccionalidades
tematicas, debates emergentes e acenos para a sua mitigacdo, além de aprofundar a
compreensdo e discussdo sobre o tema e suas variaveis facilitadoras. A questdo norteadora da
investigacdo foi orientada para revelar o que a producdo bibliografica tem efetivamente
revelado ao campo.

O tema apresenta-se como pauta social relevante, pertinente e necessaria. Ndo obstante
a cobertura midiatica acerca da violacao de direitos humanos, no que diz respeito estritamente
ao escravismo contemporaneo urbano e rural, o repudio e a reprovacao social ndo tém logrado
eficacia no sentido de inibir a pratica que se alastra a passos largos.

O tempo da indignacdo, em muitos casos, corresponde ao tempo da noticia. Por outro
lado, agravando o problema, uma parcela da sociedade parece, aos poucos, manifestar fadiga
desta e de outras tragédias humanas no mundo do trabalho, mantendo-se silentes na condicéo

de expectadora passiva das diferentes formas de violéncia.
2 REFERENCIAL TEORICO
2.1 Escravismo Contemporaneo
O escravismo contemporaneo nao se sustenta exclusivamente da violéncia da
negatividade, explicita e brutal, incorporando ao seu repertdrio, a violéncia da positividade que

dessubjetiva o préprio sujeito e o faz, em diferentes situacdes, admitir e suportar a propria

vulnerabilidade, bem como as condigdes degradantes a que se submete (Figura 1).
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Figura 1- Fotonetnografia da Degradagéo
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Fonte: Ministério publico do trabalho (2022).‘ ‘

O fenémeno apresenta variagdes que dependem do ‘lugar’ de exploragdo e da logistica
requerida (Quadro 1).

Quadro 1- Escravismo Rural e Urbano

ESCRAVISMO RURAL ESCRAVISMO URBANO

Alojamentos acima da capacidade (superlotados). Isolamento social.

Dormitdrios inadequados (insalubres).

Restricdo de liberdade.

Controle e vigilancia, em alguns casos até armada.

Retencéo de salarios e documentos.

Submiss&o a jornadas exaustivas

Desrespeito ao tempo de desconexao de trabalhadoras e trabalhadores.

Concesséo de intervalos inferiores ao exigido legalmente

Né&o fornecimento do EPI — Equipamento de Protecdo Individual.

Desatencdo as normas de seguranca do trabalho.

Inseguranca alimentar.

Desassisténcia médica.

Nao fornecimento dos materiais de trabalho necessarios a

prestacao. Realizacdo de descontos salariais
abusivos, que revelam, muitas vezes
Auséncia de infraestrutura de apoio. que é o trabalhador quem esta

N&o fornecimento de agua potavel. assumindo o risco do negocio.

Pagamentos irrisorios, abaixo do piso salarial e/ou reduzido por forca de descontos exorbitantes (em
caso extremo, servidao por divida)

Manutencdo de instalagdes sanitarias insuficientes e inapropriadas.
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Fonte: Autoria prdpria (2023)
Muito embora a violéncia ostensiva seja marco do escravismo, a Violéncia da

positividade estd presente nas diferentes fases do ciclo, da cooptagdo da mao de obra a
contencdo do animo de resisténcia e indugdo ao conformismo diante da iniquidade.

O conceito de violéncia da positividade foi introduzido por Han (2017), definindo-a
como aquela produzida a partir de tensGes intrapsiquicas destrutivas, desencadeadas pela
manipulacdo da propria condi¢cdo humana, sentimentos, emogdes, significados e sentidos.

O sujeito € instrumentalizado como algoz de si mesmo, sujeitando-se a interesses e
necessidades artificializadas por um processo fundamentalmente neuronal, sob influéncia do
capital (mercado) que projeta uma idealidade existencial que o0 mantém em movimento, rumo
a exaustdo total.

Uma pessoa plenamente adaptada ndo transforma a sua realidade, ainda que em seu
favor, preservando-se inerte a0 mundo. Quando provocada, fiel ou apenas conformada a um
modo de vida unico, responde com resisténcia a eventuais mudancas. De fato, "A violéncia da
positividade ndo é privativa, mas saturante; nao excludente, mas exaustiva. Por isso €
inacessivel a uma percepcao direta" (HAN, 2019, p. 12).

Por mais paradoxal ou incoerente que pareca, a violéncia da positividade se mascara de
liberdade para ocultar relacGes opressoras, fazendo coexistir em um mesmo sujeito, 0 oprimido
e 0 opressor. Trata-se, portanto, de uma violéncia implosiva. "A internaliza¢éo psiquica é um
dos deslocamentos topoldgicos centrais da violéncia na Modernidade; a violéncia toma forma
de conflito intrapsiquico” (HAN, 2017, p.13).

E por essa dindmica, que 0 sujeito contemporaneo vivencia a ilusdo da autonomia, s6
que no exercicio de uma liberdade esvaziada, relativizada, condicionada as presses de
desempenho, evidenciando a exploracdo em camadas. A violéncia estrutural é operada para
nutrir as engrenagens do poder econdmico. Ndo € incomum, nos casos de escravismo
domeéstico, as pessoas vitimadas serem mantidas nesta condicdo pela mera manipulacdo de
afetos.

A violéncia intrapsiquica incute modos unicos de pensar, sentir e ler a realidade,
reproduzidos em cadeia, repercutido incisivamente nos discursos gerencialistas. A errancia é
parte da experiéncia de socializagdo e desenvolvimento humano. Revela-se, entdo, o que Safatle
(2020) denominou de ‘trabalho de design psicologico’, processo que corresponde a
disseminacéo e introjecdo de valores de mercado nas diferentes esferas sociais, interpessoais e

intrapsiquica.
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Nessa toada, as relacfes de labor tornam-se psicologizadas (requisito de eficécia),
produzindo ambientes de trabalho racializados, letargicos, com pessoas silenciadas, contidas,
com relacbes forcosamente superficialidades, consubstanciando o avanco da racionalizacédo
empresarial nos diferentes setores da vida humana (DUNKER, 2015; SAFATLE, 2020; HAN,
2017; MENDES, 2020; CAVALCANTI, 2021; MESZAROQS, 2009; BROWN, 2019).

A ldgica corporativa (de mercantilizacdo) é estendida a vida pessoal, influenciando
escolhas e comportamentos a partir de sugestionamentos falaciosos, orientados por imperativos
de dependéncia, desempenho, sucesso, felicidade e consumo, promessas de uma existéncia
plena que espetaculariza a vida e coloniza afetos, produzindo, ao longo do tempo, frustragdes
silenciadas pela desesperanca e interdicbes (MENDES, 2020; CAVALCANTI, 2021,
MESZAROS, 2009; VASCONCELOS, 2020a; VASCONCELOS, 2020b).

A violéncia simbdlica é sutil ao ponto de o0s sujeitos-alvo, em definicdo e composi¢édo
cada vez mais ampliadas, ndo se sentirem ofendidos, sequer negativamente afetados. O
subemprego é, entdo, ressignificado e al¢cado a condicao de oportunidade.

Nesse contexto, os decretos de impossibilidade, a inexisténcia ou insuficiéncia de
politicas voltadas para o propdsito da incluséo e protecédo de direitos, o silenciamento estrutural
(que também é estruturante) constituem uma confluéncia funesta que da lugar a uma segregacéo
social operada sob condigdes desumanas e degradantes, cujos marcadores sdao a negagéo,
opressdo, exclusdo e destruicdo psicoldgica do outro. O trabalho escravo manipula a
inseguranca, as frustracdes, a esperanca € 0 medo, processo psicologicamente imobilizante
porque esvazia o animo de luta.

A mixordia de préaticas gerencialistas é parte fundamental de uma ideologia que
sequestra subjetividades. “Esse sujeito do desempenho ndo percebe claramente qualquer
instancia externa de dominio que o obriga a trabalhar ou que poderia exploré-lo” (FACAS,
2020, p.68).

Ao introduzir um repertorio vocabular préprio (gerencialista) e instrumentalizar a
formacdo de prepostos e subordinados, o neoliberalismo incute os chamados jargdes da
positividade (desempenho, proatividade, resiliéncia, superacdo, iniciativa, profissionalismo,
exceléncia), inibindo praticas e pensamentos contrarios. Na verdade, desestimula a mera
manifestacdo de cansaco, a0 mesmo tempo em que silencia dores quase sempre psiquiatrizadas
ou reduzidas.

Para além da castracdo da criatividade, o verniz da positividade provoca uma inducgao
impensada a pratica de um modo de vida no qual reduz-se também o espaco da vida privada de

trabalhadores e trabalhadoras a beneficio da firma de modo tal que € conferido um sentido moral
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a exploracdo. O excesso de positividade enseja, inclusive, a atribuicdo de um certo glamour a
pratica. A disseminacdo de juizos morais relativos a perfis, considerados referéncia positiva
(paradigma de normalidade) e aqueles inadequados, constituem gatilho de um processo de
estigmatizacdo e exclusdo de sujeitos atipicos. Resulta desta construcdo, um blogueio da
capacidade de o sujeito pensar alternativas de ser e viver.

Palavras e significados passam a imprimir leituras convenientemente reduzidas e
parciais da realidade (ainda que opressivas), distorcéo justificada pela dificuldade do individuo
em interpretar a forma como esses signos o atravessam.

O neoliberalismo subtrai das palavras o contexto original de aplicacdo. As finalidades
sdo diversas e direcionadas para atender aos interesses dos reais detentores do capital:
naturalizar a exploracdo desmedida; silenciar dores e necessidades; calar o sofrimento gerado
no ambito da relacao de trabalho; negar conflitos e a violéncia estrutural; desagregar categorias
profissionais; colorir cenarios de modo a normalizar condicGes degradantes; marginalizar
opositores a logica subjacente a racionalidade; esvaziar pautas reivindicatérias; psiquiatrizar
guem pensa diferente; negar os proprios processos experenciais; extrapolar limites e alimentar
a indiferenca as dores do outro, para manté-los separados.

O neoliberalismo se alimenta da cizénia, das patologias sociais, das auséncias, do
sofrimento, das dores, da escassez, da iniquidade. O sujeito do desempenho deve ser forte e
resiliente. Deve, igualmente, vestir a camisa da empresa, colocando-a como prioridade maxima,
onus da manutencdo do emprego. Bem-sucedido no intento de explorar, a racionalidade cria
papéis sui generis, a exemplo do empreendedor subordinado, da trabalhadora doméstica ndo
remunerada (escravizada), mas que € "quase" da familia, do colaborador que assume o risco do
negdcio sem participar dos lucros.

A linguagem que sustenta a comunicacdo de racionalidade neoliberal ressalta a
soberania do mercado e embora seja lexicalmente pobre, mostra-se extremamente contundente,
eficaz e sedutora.

Apesar de ndo se observar a destruicdo de palavras, a producao de significados se revela
intensa e com ela um verdadeiro arsenal de neologismos, operados como ferramentas de
controle social e captura de percepcOes e visdes de mundo, crucial ao gerenciamento social e
dominacdo, tanto do ponto de vista valorativo como ideologico. Por esse prisma, a dominacao
ganha cada vez mais substancia abstrata.

Uma vez que o trabalhador (ou trabalhadora), aparentemente, ndo € submetido
diretamente a ordens explicitas sobre como conduzir a propria vida na seara pessoal, presume-

se livre e entregue ao autocomando diretivo, portanto, a essa liberdade paradoxal
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autorreferenciada, marcada pelas jornadas excessivas e pela pressdao por desempenhos
superiores e crescentes. Assim, aos trabalhadores é delegada a responsabilidade de manter e
gerir, pela qualidade e produtividade de seu trabalho, a sua sobrevivéncia, reconhecendo as
préprias vulnerabilidades como 6nus do privilégio de estar empregado. Como observa Santos
(2014, p.10) "A uniformalidade, a igualizagdo e a homogeneizacao dos individuos facilitam o
exercicio do poder absoluto em vez de impedi-lo."
Nesse sentido, trabalhadores e trabalhadoras entregam, além do trabalho, o dominio da
prépria vida, reduzida a condicéo de recurso organizacional (em perspectiva ampliada).
Com base nesta argumentacdo, deduz-se, entdo, que
O opressor mais eficiente é aquele que persuade seus subalternos a amar, desejar e
identificar-se com seu poder; e qualquer pratica de emancipacdo politica envolve,

portanto, a mais dificil de todas as formas de liberagéo, o libertar-nos de n6s mesmos
(EAGLETON, 1997, p.13).

A forga reprodutiva do modelo de ‘vida - empresa’ € tdo avassaladora como destrutiva,
alcancando os diferentes espagos sociais, publicos ou privados. A realidade é fecunda em

evidéncias que corroboram essa afirmacdo, a exemplo da:
v seletividade, racializacdo do progresso e ocupacao dos espacos de poder e decisdo;

v competicdo desmedida, acirrada, predatdria, desumana, ainda que a contrapartida do

sucesso nao seja pecunidria (reconhecimento);

v ressignificacdo do trabalho explorado como instrumento de redencdo moral;

<

desnaturalizacdo da critica, da insurgéncia, do contraponto;

<

redefinicdo conveniente das competéncias afetivas e emocionais, repercurtindo em uma
classificacdo espuria que separa pessoas ditas equilibradas (leia-se adestradas,

assujeitadas) daquelas desequilibradas emocionalmente;

flexibilizag&o do labor em desfavor de trabalhadores e trabalhadoras;

negacdo de direitos;

manipulagéo de afetos, emocdes, desejos e crencas em prol de interesses econdmicos;

apropriagéo discursiva suposta e aparentemente neutra (desideologizada);

R T R

indiferenca e alheamento, em muitos casos até da negacdo, do sofrimento do(a)
outro(a), sujeitos quase sempre psiquiatrizados, estigmatizados, reduzidos a categoria

de objeto;
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v destruicdo dos lacos genuinos de solidariedade e pertencimento, fragilizando a
constituicdo e manutencao de coletivos de classe, em um movimento de desmobilizacéo

continuada;

v/ glamourizacdo do individualismo, do empreendedorismo romantizado, da promessa de
enriquecimento pelo ‘trabalho duro’ (4rduo);

v normalizacédo da violéncia estrutural que esse enraizamento psiquico aciona, produzindo
gatilhos de sofrimento intimo com forga suficiente para promover o adoecimento
ocupacional;

v instauracdo de uma gramaética e repertdrio social desumanizante.

Certamente, esta relagdo ndo é exaustiva porque a realidade é complexa e o
engendramento e dindmica do capital também o sdo. A morte social e politica do sujeito é
operada lentamente, para fazer durar a exploragao e viabilizar o hiperlucro. “A necropolitica se
baseia nessa logica de destruicdo em que populacdes inteiras sdo confinadas a condi¢bes nas
quais a violéncia — através do sofrimento humano ou da propria morte — é inescapavel”
(MORRIS, 2023, p. 6).

O escravismo contemporaneo € um fendmeno complexo e multifacetado, préatica
deliberada impulsionada pela estrutura constituida. O vitimado ou vitimada, para além da
completa expropriacdo de direitos, é despojado (a) da prépria vida, o que denuncia o carater

multicamadas da violéncia sofrida.

2.2 Escravismo Contemporaneo como Violéncia em Camadas

A violéncia, independentemente de sua ostensividade, tem uma dimensdo sutil que,
além de produzir efeitos destrutivos préprios (tipicos), estruturaliza e sustenta status quo
opressivos, desencadeando e naturalizando outras formas de violéncia. Assim, assume
naturalmente um caréater plurimo e proteico, conformando-se segundo as constelacfes sociais
sobre as quais incide.

Nesse movimento, “[...] se retira para espagos subcutaneos, subcomunicativos, capilares
e neuronais, adotando uma forma microfisica, que pode ser exercida até mesmo sem a
negatividade do dominio ou da inimizade" (HAN, 2017, p.6).

Ao se invisibilizar, praticas violentas se integram aquelas ndo violentas, conferindo
alcance e um notado impacto ndo atribuido, dado o seu carater sistémico, andnimo, genérico,

supraestrutural e dessubjetivado, justificando-se por si mesmas, pela negacéo de suas vitimas e
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a falsa compreensédo do significado da liberdade. Han (2017, p.6) completa, afirmando que a

violéncia,

[...] se desloca do caréater visivel para o invisivel, do frontal para o viral, da forca bruta
para a medial, do real para o virtual, do fisico para o psiquico, do negativo para o
positivo, e volta a se recolher para espagos subcutaneos, subcomunicativos, capilares
e neuronais, de modo que surge a falsa impresséo de que ela teria desaparecido.

E desta forma que a violéncia se instala e alastra, pela adesdo de novos algozes e seus
pares, coniventes ativos e passivos nos diferentes substratos sociais, padrdo de incidéncia que
Ihe confere longevidade e camadas tdo existenciais quanto profundas. Depreende-se, entéo, que
um ato de violéncia é a face aparente e definitiva de uma estrutura opressora muito maior.

A indiferenca, nesse contexto de degradacdo, tem perdido inibicdo, manifestando-se
explicitamente por meio da reducdo do sofrimento do outro, em um movimento de autoexclusdo
do problema e de sua solugdo (N&o é da minha conta. N&o gerei o problema. Nao me interessa.
N&o tenho como ajudar).

A face mais cruel da violéncia, em uma versdo mais fluida, é a cooptacdo da propria
vitima como parte de sua engrenagem social. E o caso da pessoa que néo se vé como vitimada,
muito menos se sente como tal. E como se, reconhecer-se vitima, comprometesse o
enfrentamento e a sua propria dignidade. Constata-se, por essa posicdo do sujeito
vulnerabilizado, o alcance perverso da racionalidade.

Pela lente neoliberal, "As percep¢bes sdo programadas, induzidas, condicionadas. E
essa ideologia ¢ tao forte a ponto de tornar, em algumas linguas, a palavra “patrdo” sindnimo
de amizade, intimidade, camaradagem™ (CAVALCANTI, 2021, p.73).

A flexibilizacdo legalizada no exercicio de direitos, a competicdo predatoria, o
individualismo desenfreado e a desmobilizacdo de categorias profissionais sdo gatilhos de
doencas mentais relacionadas ao trabalho. O enfraquecimento e, em nivel extremo, a
aniquilag&o de lagos afetivos criam uma espécie de rede de desamparo, produzindo uma solidao
cruel em uma massa desordenada e descrente de um futuro auspicioso, entropia politica
conveniente aos interesses capitalistas (DEJOURS, 2020).

Com a desmobilizacdo coletiva, os valores politicos sdo corrompidos pelo discurso
sedutor do "sucesso pelo trabalho™, no qual a eficacia, a liberdade individual e a produtividade
ganham relevo, traco distintivo da racionalidade neoliberal, marcadamente individualista
(DARDOT; GUEGUEN; LAVAL e SAUVETRE, 2021).

A ideia de trabalho decente pressupde que os trabalhadores devem exercer o direito
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de expressar as suas opinides, de defender os seus interesses e de trazer negociacdes

com empregadores e autoridades sobre questdes relacionadas a atividade laboral.”
(RODRIGUEZ, 2021, p.120).

Se de um lado a violéncia ndo é percebida, ou é simplesmente negada pela vitima
expropriada da propria vida; de outro, é naturalizada ou normalizada por agressores e
agressoras, agentes de primeira linha, j& que

Em vez de uma encenago ostentatoria a violéncia se esconde envergonhada. E bem
verdade que continua a ser exercida, mas é retirada da encenacéo publica. Ndo chama
atencédo sobre si mesma; falta-lhe qualquer tipo de linguagem e simbologia. Ela ndo

anuncia nada; realiza-se como uma aniquilacdo sem linguagem, muda (HAN, 2017,
p.12).

Dessume-se, entdo, que a violéncia se deslinda em camadas, expandindo-se ou
contraindo-se conforme as circunstancias e objetivos subliminares. Significa afirmar que a
estruturalizacao da violéncia reproduz agentes em diferentes niveis, desde 0s omissos (silentes
e indiferentes) aos (co) autores e atores, responsaveis pela sua concretizagao.

O apassivamento, a repressdo de potencialidades internas e a psicologizac¢ao do sujeito
insurgente sdo marcadores relevantes do processo, produzindo um sistema simbolico
demasiadamente injusto e arbitrario, que naturaliza iniquidades e as vende como ‘inevitaveis’.
Por derradeiro, a pessoa dominada, paulatinamente adestrada, ndo tem forcas para se opor ao
seu opressor dominante, ja que ndao se compreende como vitima desse processo neféario,
resistindo a esse reconhecimento. "A histéria da escraviddo moderna é habil em fornecer
legitimidade moral para as proprias politicas que permitem a exploracdo severa em primeiro
lugar" (KENWAY, 2021, p. 33).

Muitas sdo as méos envolvidas em um unico episédio de violéncia, que pode expressar-
se de diferentes formas, a exemplo da violéncia da linguagem, aquela macrofisica, psicoldgica,

patrimonial, dentre outras. Pois,

Na Modernidade, a violéncia assume uma forma tornada psiquica, psicologizada,
internalizada; ela adota formas intrapsiquicas. As energias ndo sdo descarregadas de
modo diretamente afetivo, mas sdo processadas, trabalhadas psiquicamente” (HAN,
2017, p.10).

A violéncia se transforma e intangibiliza, nutrindo-se de caréncias (materiais e afetivas),
angustias, tristeza, ansiedade, expectativas, necessidade de reconhecimento, enfim, tanto
emocdes positivas como negativas, 0 que encaminha a conclusdo de que o poder € mais exercido

que possuido e que, “[...] ndo € o “privilégio” adquirido ou conservado da classe dominante,
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mas o efeito de conjunto de suas posicOes estratégicas — efeito manifestado e as vezes
reconduzido pela posi¢ao dos que sdo dominados” (FOUCAULT, 1987, p.31).

As caracteristicas que marcam o trabalho escravo sdo variadas, transmutando-se por
estratégias cada vez mais sutis e audaciosas, especialmente nos casos de escravismo urbano, o
qual frequentemente se serve da manipulacdo psicoldgica (violéncia da positividade) para
lograr éxito no intento de dominacdo. A ilustracdo emblematica é aquela da trabalhadora
doméstica que, afeicoada aos ‘patroes’ e seus filhos e estimulada por manifestagcdes positivas
(Considero vocé como membro de minha familia! O que seria de nds sem vocé! Te amamos!),

ndo percebe a propria condi¢do, mesmo que superexplorada.

3 METODOLOGIA

Esta investigacdo, essencialmente qualitativa e de carater exploratdrio-descritivo, foi
conduzida indutivamente, tendo sido realizada uma revisdo sistematica de literatura (RSL).

As revisdes sistematicas correspondem a estudos secundarios que atendem aos
propdsitos de mapeamento de campo com vistas a analise profunda e significativa da producéo
cientifica. Para além desta importante finalidade, as revisdes sistematicas entregam o status
acerca da producdo sobre determinada matéria, 0 que tende a torna-las referéncia para a
elaboracdo de novos projetos de pesquisa. Trata-se, deste modo, de um levantamento
metanalitico qualitativo, qual seja, um sistematico apanhado bibliogréafico, acrescido da critica
a posicao tedrica de autores e autoras.

O método de revisdo sistematica parte de uma sele¢do criteriosa de trabalhos cientificos,
entregando uma avaliagdo consubstanciada da producéo e a sintese das contribuicGes e achados
relevantes (relato das evidéncias). Dependendo do corpus empiricus constituido, pode
aproximar-se mais ou menos do estado da arte do tema em seu recorte. De fato, "A realizacédo
da revisdo sistematica da literatura também impedira que o investigador se deixe conduzir pelo
deslumbramento tentador de concluir que se encontra perante uma area de investigacdo nova
ou ainda inexplorada™ (FARIAS, 2016, p.13).

A escolha metodologica decorreu da impessoalidade e indeterminacdo da coleta. As
revisoes sistematicas comportam estratégias racionais, nao viesadas, portanto, ndo inclinadas
aos interesses e expectativas do(a) pesquisador(a), de mapeamento, selecdo, organizacéo,
avaliacdo e integracdo das evidéncias cientificas encontradas. Trata-se de um método de
procedimento rigoroso e exaustivo que resume critica e analiticamente as evidéncias cientificas
relevantes disponiveis (ROEVER, 2020; PURSSELL e MCCRAE, 2020).
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Uma RSL reduz significativamente o vies de pesquisa relacionado a influéncia do(a)
pesquisador(a). Esse movimento confere confiabilidade, respaldo e precisdo das anélises e
recomendac0es realizadas.

Considerando a amplitude da questdo de pesquisa (aberta), das questdes propostas para
a RSL e da coleta baseada em estudos primarios diversos, optou-se pela realizagdo de uma
revisdo sistematica configurativa. Estas revisées permitem recuperar dados primarios (artigos)
com recortes mais heterogéneos, obtendo-se pelo arranjo de resultados decorrente, uma
renderizacdo significativa, assentada tedrica e empiricamente. Entende-se que a
heterogeneidade pode revelar novos nichos de investigacdo e tendencias efetivas de campo.
Dada a sistematicidade que adjetiva a revisdo, o estudo foi conduzido de modo rigoroso,

transparente e protocolar, respeitando as etapas descritas neste documento (Figura 2).

Figura 2- Protocolo da Revisdo Sistematica

,

~ . e . . 3\
1) Exploracdo inicial, com vistas a observar os termos-chave que
| ensejam a recuperacéo de dados (taxa de retorno satisfatoria).

( L
2) Definicdo das palavras-chave ou termos de busca, operadores

booleanos e de proximidade, bem como palavras e expressdes exatas e
aquelas truncadas (STRING de busca).

|_\

l_[ 3) Leitura inspecional. }

| 4) Rodada-teste para eventual realizacdo de ajustes nos

i

pardmetros de pesquisa.

e/

i

l_[ 5) Fixacdo dos critérios de inclusdo e excluséo.

6) Formacdo do corpus e coleta dos dados priméarios (estudos
considerados relevantes).

I e

l_[ 7) Leitura significativa e analise de conteldo. }
8) Organizacdo, sintese (documentacéo) e analise das ]
evidéncias. ) |

Fonte: Autoria prépria (2023)

A leitura dos documentos primarios, etapa fundamental da revisdo sistematica, é
realizada em trés etapas: a realizagdo da leitura inspecional dos resumos dos artigos, apds a
aplicacédo dos filtros de pesquisa (n=2.255); a leitura inspecional dos trabalhos selecionados
(n=123) e; a sua leitura significativa.
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Figura 3- Processo de leitura.

Amostragem sem

refinamento Aplicagdo sucessiva Leitura inspecional
(N=15.984 de filtros (n=2.255). dos resumos
documentos).

Leitura inspecional

Obtencgado da grade Amostra final

. " dos artigos .
categorial tematica. (completa). (n=123).
Leitura significativa. Analise de dados.

Fonte: Autoria prépria (2023)

A primeira leitura completa do documento priméario, denominada neste protocolo de
inspecional, é essencialmente exploratoria e alcanca a totalidade dos artigos amostrados
(n=123), objetivando identificar no texto as categorias temaéticas previstas e aquelas
emergentes. Vale reforcar que a analise de contetido requer uma parametrizacdo estruturada,
organizada em temas (categorias) relevantes a analise de dados. Assim, essa leitura inicial tem
como principal entrega a grade categorial tematica, constituida a partir da propria amostra.
Trata-se de uma leitura panoramica, insuficiente para oportunizar uma compreensdo profunda
do texto, mas importante para filtrar temas e recortes.

A segunda leitura completa, também conhecida como sistemética e especializada, por
sua vez, é focal e direcionada a solucéo das questdes da revisdo. Nesta etapa, a leitura é voltada
para significados, produzindo um quadro compreensivo do texto orientado pelas categorias
reveladas na primeira leitura, revelando as teses defendidas, argumentos, perspectivas,
posicionamentos e respaldo. Trata-se de uma leitura concentrada (ndo fragmentada).

Estabeleceu-se como critérios de incluséo:

v a coeréncia e alinhamento entre o problema de pesquisa e os dados primarios

recuperados na base de dados;

v atransparéncia metodoldgica (medida de confiabilidade);
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v a profundidade na discussdo de resultados; a pertinéncia dos achados

relativamente a questdo de pesquisa;

" SEEGIEN

0 posicionamento superior no ranking de citagoes;
0 acesso livre ao titulo;

0 tipo de documento (artigos) e;

v aperiodicidade (delimitagcdo temporal).

Fixou-se como critérios de exclusdo o eventual distanciamento tematico do escopo

estabelecido, a dificuldade de acesso ao estudo primario e a natureza dos documentos, quais

sejam, capitulos de livros, artigos publicados em anais de eventos ou em qualquer outro meio

de comunicacdo cientificos (article in press, short survey e notes). Definiu-se como critérios

para escolha da base de dados (scopus): o alcance internacional, o que confere volume e

diversidade e, a natureza interdisciplinar dos dados primarios.

A escolha da base também representa um pardmetro de confiabilidade em razdo dos

critérios de indexacgdo dos periddicos que o compdem, o que repercute na relevancia dos artigos.

Para organizacdo e sumarizacao dos achados, adotou-se a escala de Jadad adaptada.

Quadro 2- Parametros de Coleta

(interdisciplinar)

PARAMETRO DECISOES
S
Base de dados Scopus

Documento (s)
de coleta

Artigos publicados (selecionados por avaliagdo dupla-cega).

Natureza das

pesquisas

Qualitativas, quantitativas e mistas.

Termos-chave ou

string de busca

Trabalho escravo moderno, trabalho analogo ao de escravo, neoescravismo,
escravismo contemporaneo, trabalho forgado, trabalho decente, erradicacdo do
trabalho escravo, precariza¢éo do trabalho.
Modern slave labor, work analogous to slavery, neo-slavery, contemporary
slavery, forced labor, decent work, eradication of slave labor, precarious work.
Trabajo esclavo moderno, trabajo analogo a la esclavitud, neoesclavitud,
esclavitud contemporanea, trabajo forzado, trabajo digno, erradicacion del trabajo
esclavo, trabajo precario.

Universo antes

do refinamento

16.759 documentos.

PARAMETROS DE REFINAMENTO

PARAMETRO
S

DECISOES

Idiomas

Inglés, portugués, espanhol e francés (15.984 documentos).
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Subject Area Social Science; Business, Managemet and accounting (9.233 documentos).
Acesso Aberto (2.830 documentos).
Tipo de Acrtigo (2.400 documentos).
documento
Estagio da Final (2.255 documentos).
publicacdo
Universo ap6s do 2.255 documentos.

refinamento

(parametrizac&o)

Amostra de
estudos primarios, apds 123 documentos.
leitura inspecional ou de

enquadramento

Questdes da RS 1, 2 e 3 - Como o fendmeno é definido? Quais os determinantes de sua

revisio ocorréncia e intensificacdo? Qual a repercussdo?

RS 4 - Como o tema e, especialmente, o fendmeno tem sido tratado pelos(as)
estudiosos(as)?

RS 5 - Quais os principais achados, entregas ao campo ou contribuicdes?

RS 6 - Quais os recortes ou as delimitacdes dos trabalhos amostrados?

RS 7 - Quais as caracteristicas e principais marcadores do fenémeno?

RS 8 - Quais as interseccionalidades tematicas? (entrecruzamentos)

RS 9 - Quais os principais acenos para mitigacéo de ocorréncia do fendbmeno
investigado?

RS 10 - Aponte nichos e veios para direcionamentos de pesquisas futuras,
agenda social, principais debates tedricos e politicos e os desafios substantivos e

metodoldgicos (balango do levantamento realizado)

Método de Anadlise de contetdo, na modalidade categorial tematica.

analise de dados

Categorias Operadores conceituais
tedricas de andlise (eixo 1) Operadores metodoldgicos

Categorias Determinantes sociais
empiricas de analise (eixo Determinantes legais

2) Determinantes conjunturais

Determinantes econdmicos

Determinantes politicos

Territorialidade

Software de MAXQDA

analise dos dados

Fonte: Processo de pesquisa (2023).

As revisOes sistematicas ndo trazem necessariamente pesquisas ou reportam achados

inéditos porque sumarizam respostas do campo a tematica e problematica postas. Trata-se de
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um reporte fidedigno e consubstanciado. Assim, ndo visa o ineditismo, até porque ndo € um
estudo primario.

Considerando que ndo se trata de uma metanalise ou de um estudo bibliométrico, focou-
se apenas na significacdo dos achados, em detrimento de resumos estatisticos (marcador
qualitativo-descritivo).

O quadro 3 relaciona os artigos amostrados, contemplados nesta andlise.
Quadro 3 - Base de dados

Codigo Documento primario

BDP101 ALLAN, Blake A. BLUSTEIN, David L. Precarious work and workplace dignity during COVID-19: a longitudinal
study. Journal of vocational behavior. 136 (2022) 103739
BDP102 VILLAMIZAR, Hernando. Trabajos forzados en los presidios y obras plblicas en la provincia de Caracas durante el
siglo XVII1. Anuario de Estudios Americanos, 79, 1, Sevilla (Espafia), enero-junio, 2022, 107-138 ISSN: 0210-5810 /
elSSN: 1988-4273. https://doi.org/10.3989/aeamer.2022.1.04
BDP103 ARREDONDO, Rocio N. DAVIA, Maria, VARELA, Rogelio. Trabajo decente en México: la influencia del entorno
economico y la apertura al exterior. Problemas del Desarrollo. Revista Latinoamericana de Economia, vol. 53, nim.
211, octubre-diciembre, 2022.
BDP104 SHAHADAT, Khandakar. UDDIN, Shahzad. Labour Controls, Unfreedom and Perpetuation of Slavery on a Tea
Plantation. Work, Employment and Society, 2022, Vol. 36(3) 522-538.
BDP105 RANGEL, Fernanda Cavalcante. SCHWARZ, Katarina. Are women not enslaved in Brazil? A data-driven analysis of
gender dynamics in Brazilian antislavery efforts. The international journal of human rights, 2023, VOL. 27, NO. 1,
117-143 https://doi.org/10.1080/13642987.2022.206195
BDP106 HERNANDEZ, Adoracién Guaman. STOESSEL, Soledad.Del derecho al trabajo digno al régimen laboral neoliberal:
captura estatal y autoritarismo en el ecuador contemporaneo. Revista Latinoamericana de Derecho Social. Nim. 35,
2022, pp. 211-238.
BDP107 CASTRO, Beatriz Leite Gustmann de. CANOPF, Liliane. NUNES, Andrieli de Fatima Paz. COSTA, Vania Medianeira
Flores. Precarizacéo ou trabalho decente: o0 mundo laboral em transformagéo. Revista interface. V.18 N° 1 — Janeiro a
Junho de 2021.
BDP108 CIESLIK, Katarzyna. BANYA , Roland. VIRA, Bhaskar. Offline contexts of online jobs: Platform drivers, decent
work, and informality in Lagos, Nigeria. Dev Policy Rev. 2022;40:€12595. https://doi.org/10.1111/dpr.12595
BDP109 GARRETO, Gairo. BAPTISTA, Jodo Santos. MOTA, Ant6nia. Characterisation of Contemporary Slavery through the
Analysis of Accommodation Conditions. 2022. Social Sciences. 11: 214. https://doi.org/ 10.3390/socsci11050214.
BDP1010 LINGAAS, Carola. Directing the Legal Radar at Forced Labour—Under Special Consideration of Male Victims in
Norway. Laws 11: 39, 2022. https://doi.org/10.3390/laws11030039.
BDP1011 BERTEN, John. Producing decent work indicators: contested numbers at the ILO. Policy and Society, 2022, 41(4),
458-470.
BDP1012 AYBAS, M.; OZCELIK, G.; UYARGIL, C. Can Decent Work Explain Employee-Level Outcomes? The Roles of
Work—Family and Family— Work Conflict. Sustainability 2022, 14, 11488. https://doi.org/10.3390/ su141811488.
BDP201 LOZANO, Alejandro J. Garcia et al.Decent work in fisheries: Current trends and key considerations for future research
and policy.Marine Policy 136 (2022) 104922.
BDP202 GOLOVINA, Svetlana Yu. TOMASHEVSKI, Kirill L. Social Justice and Humanism as Axiological Principles of Labor
Law and the Concept of the Quality of Working Life. Kutafi n Law Review Volume 9 Issue 4 (2022).
BDP203 FERNANDEZ MARIN, Ana Maria. SANHUEZA HUENUPI, Leandro. Trabajo digno en el Chile de hoy. Revista
Latinoamericana de Derecho Social. NUm. 34, enero-junio de 2022, pp. 145-182.
BDP204 URIBE CASTRILLON, Victor Hugo.PEREZ VILLA , Pastor Emilio. MONTOYA AGUDELO César Alveiro. Trabajo
digno y decente en el modelo de economia solidaria en Medellin, Colombia. Revista Latinoamericana de Derecho Social
NUm. 34, enero-junio de 2022, pp. 183-219.
BDP205 MUNOZ, Carmen Mufioz. CARRILLO, Carolina Schick. RIVAS, Maribel Vargas. Personas viejas buscan
trabajo”: nuevas formas de esclavismo. Andamios. VVolumen 19, nimero 48, enero-abril, 2022, pp. 121-
136.
BDP206 CORTES, Constanza Ambiado. LUARTE, Victor Veloso. MERINO, Maria Emilia Tijoux. Trabajo sin libertad en
Chile? Migrantes entre el racismo, la violencia y la dependéncia. Andamios. VVolumen 19, nimero 48, enero-abril, 2022,
pp. 161-181.
BDP207 COSTA, Beatriz Souza. PEREIRA, Camilla de Freitas. O trabalho escravo contemporaneo na Regido Amazdnica
brasileira. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 2. p. 16-34, 2022.
BDP208 SMITH, Angharad. DATTA, Monti Narayan. BALES, Kevin. Contemporary slavery in armed conflict: Introducing
the CSAC dataset, 1989-2016. Journal of Peace Research. XX(X), 2022.
BDP209 MASDONAT]I, Jonas. MASSOUDI, Koorosh. BLUSTEIN, David L. DUFFY, Ryan D. Moving Toward Decent Work:

Application of the Psychology of Working Theory to the School-to-Work Transition. Journal of Career Development.
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A data de corte realizada foi o periodo de 2022, embora o levantamento tenha sido
atualizado em 15/05/2023. No que diz respeito ao alcance e limitagdes do estudo, é forgcoso
pontuar que ndo se advoga representatividade para esta analise, uma vez que nem toda pesquisa
é publicada e nem todo periddico é indexado na base de dados utilizada nesta investigagéo.

Significa afirmar que estudos primarios relevantes podem ndo ter sido objeto desta reviséo por
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integrar a grey literature (literatura fugitiva), por escaparem aos parametros sensores do

levantamento realizado.

4 APRESENTACAO E DISCUSSAO DE RESULTADOS

A discussdo de resultados foi organizada em torno das questdes que nortearam a
categorizacdo da anélise de conteido. E oportuno destacar que as revisdes sistematicas ndo s&o
apresentadas de forma fragmentada mas, mas integrada, construida a partir do critério subjetivo
de relevancia dos trabalhos, a luz dos parametros estabelecidos e nos termos do protocolo
metodoldgico, quais sejam, operadores conceituais e metodologicos; territorialidade;
determinantes sociais, conjunturais, econémicos e politicos. Na elaboracdo da secdo, adotou-se
como estratégia a vinculacéo as citacGes diretas e indiretas de alguns trabalhos que compuseram

a amostra, visando a identificagéo da fonte e o efetivo respaldo.

4.1 RS 1,2 e 3 - Como o fenbmeno é definido? Quais os determinantes de sua ocorréncia e

intensificacdo? Qual a repercussao?

Observou-se uma confluéncia de entendimento quanto a natureza do escravismo
contemporaneo, ndo mais assentado no conceito de propriedade, mas naquele de controle e na
intensa exploracdo do sujeito desumanizado e forcosamente vulnerabilizado.

A precarizacdo do emprego formal, a ascensao do trabalho flexivel, a fragilizacdo do
movimento sindical (declinio de sua influéncia) e a degradacdo da malha de protecdo legal e
social s&o revelados na literatura como determinantes sociais, legais e politicos relevantes para
a facilitacdo da degradacdo do meio ambiente de trabalho e, por conseguinte, da ocorréncia do
fendmeno investigado. (ALLAN e BLUSTEIN,2022)

O escravismo contemporaneo se desenvolve e intensifica de modo estruturado a partir
da sinergia de incidéncia desses vetores. Vale reforcar que os estudos que compuseram a
amostra revisada tém como caracteristica substancial a sua dimensao transnacional, o que afasta
a primazia de fatores determinantes locais, alcangcando uma dimenséo mais sistémica. Barroso
Filho (2015) corrobora essa leitura ao afirmar que,

O trabalho escravo ndo é uma exclusividade de paises em desenvolvimento, de paises
pobres, ele existe em todas as economias do mundo, em todas as regifes e

apresentando as mais diversas formas. Esta absurda exploracdo humana persiste no
mundo contemporaneo ambientada na ma distribuicdo de renda e no desemprego que
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ocasiona a miséria levando a migracdo das pessoas como forma de fugir da fome e
desesperanca. (BARROSO FILHO, 2015, p. 9-10).

Para Rodriguez (2021), um dos autores cuja pesquisa foi analisada, o déficit de
ocupacdes dignas aprofunda o status de desigualdade, acentuando a excluséo social, quadro que
repercute na prépria economia, especialmente na promo¢do de um desenvolvimento
econdmico-social sustentdvel e inclusivo. A causuistica, nesse contexto, se inverte: a
degradacdo das condicdes de trabalho como vetor do subdesenvolvimento em acepgéo
ampliada. O autor sugere, deste modo, um efeito bumerangue.

A nocéo de trabalho digno é inclusiva, compreendendo os diferentes tipos de trabalho
indistintamente. Significa afirmar que a dignidade de um labor ndo reside em sua
especializacdo, graduacdo, patamar de remuneracdo ou na presenca do quesito formalidade do
vinculo. Nas exatas palavras de Rodriguez (2021, p.120) “(...) a nogdo de trabalho digno inclui
tanto os trabalhadores assalariados (na economia formal e informal) como os trabalhadores
independentes.”

A composicdo do conceito abrange a promoc¢do e o respeito efetivo aos direitos
fundamentais, cujos teores restam incluidos nas convencdes da OIT- ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (piso minimo de garantias), quais sejam, a eliminacéao
de qualquer espécie de discriminacdo, o respeito a liberdade de associacdo de classe e a
negociacao coletiva; aos direitos da personalidade de trabalhadores e trabalhadoras, a abolicéo
do trabalho forcado (aquele compulsério) e a erradicacdo do trabalho infantil. Apesar do citado
direcionamento, a definicdo de trabalho decente mostrou-se flexivel e ndo exaustiva, cuja
concepcao se assenta nas referéncias legais (direitos e principios sociolaborais) e circusntancias
de cada lugar. (RODRIGUEZ, 2021; GIL Y GIL, 2020; GIL Y GIL, 2017; LOZANO LARES,
2016; TREVISAM, 2015)

A figura 3 apresenta a concepcao de trabalho decente a partir da contribuicao dos autores

e autoras cujos estudos compuseram o corpus analisado.
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Figura 3: Abrangéncia da concepcao de trabalho decente

Respeito aos direitos da personalidade do(a) trabalhador(a),
identidade e identificagOes.

Né&o discriminacéo.

Equidade.

TRABALHO

DIGNO Representatividade, liberdade de associacdo e negociacao

coletiva.
Erradicacéo do trabalho infantil.

Abolicdo do trabalho forgado.
Segurancga (em ampla acepcao).

RelacOes saudaveis.

Fonte: Dados de pesquisa (2023).
A precarizacdo, com base no levantamento realizado, repercute em diferentes graus, e

em todos, diretamente sobre a salde e relacionamentos dos (as) trabalhadores (as), atingindo os
substratos nos quais o individuo se insere, a exemplo do ndcleo familiar e comunidade. Essa
ressonancia se mostra marcadamente centrifuga, atingindo os diferentes nicleos sociais,
ampliando o raio de opressdo experimentado no mundo do trabalho. Independentemente desse

movimento de alastramento,

O ambiente de trabalho deve ser um lugar de efetivacdo dos direitos sociais. A relacéo
trabalhista implica confianca, dependéncia, ajuda, rotina e convivéncia; executa-se,
de certo modo, no interior de uma micro -sociedade que reclama a aplicacdo dos

direitos fundamentais. (LAMOUNIER, 2014, p.18).
A amostra de artigos revisada confere centralidade ao conceito de trabalho digno,
tratado majoritariamente como sinénimo de trabalho decente, em total contraposicdo a
violéncia da escravizagdo, suavizada no imaginario social quando comparada a violéncia de

outros tempos (situada historicamente entre os seculos XVI e X1X).

A captura deu lugar ao convite. Convite fraudulento, diga-se de passagem. As
correntes e cordas foram trocadas pelo dinheiro do “gato”. Os remos e as velas dos
navios negreiros cederam lugar ao motor dos caminhd@es de boias-frias. Mas, no final,
todos chegaram ao mesmo destino: a exploragcdo da méo-de-obra, e a violagdo da
dignidade da pessoa humana (PITANGA, 2015, p.26).

O escravismo, nesta versao remasterizada, alcanca elementos que ultrapassam os limites

fisicos da organizacéo, dado o grau de estruturalizacdo da violéncia em suas diferentes camadas
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(contextual, institucional, psicolégica e organizacional) e a cadeia sistémica que constitui a sua
supraestrutura. A pessoa escravizada é dragada pelo vortice da violéncia em razdo de sua
vulnerabilidade intrapsiquica, social, econémica e emocional, condicionantes que tém origem
na historica desigualdade social e seu deslinde excludente e desumano.

"O preco da dominacdo ndo é meramente a alienacdo dos homens com relagdo aos
objetos dominados; com a coisificagdo do espirito, as prdprias relacdes dos homens foram
enfeiticadas, inclusive as relagcbes de cada individuo consigo mesmo." (ADORNO e
HORKHEIMER, 1985, p.34)

O trabalho escravo foi apresentado na literatura revisada como o extremo de uma escala
de exploracdo e degradacdo laboral, opondo-se frontalmente ao que se entende por trabalho
decente. Definir trabalho decente mostrou-se, por esse estudo, uma tarefa desafiante
considerando a polissemia, a diversidade e complexidade do conceito, razdo pela qual a
existéncia dessa escala oculta (ndo declarada) confere uma flexibilidade necesséria a subsuncao
dos casos concretos a violagdo de direitos, uma vez que o termo exploragdo é genérico e
abrangente, abrigando diferentes préaticas. (JOVANOVIC, 2020; CARUANA, CRANE, GOLD
e LEBARON, 2021; CASTRO, CANOPF, CANOPF e COSTA, 2021; CIESLIK e VIRA,
2022)

A escraviddo moderna € um conceito escorregadio, porque mesmo as pessoas que
usam o termo ndo conseguem concordar com seus limites ou exclusdes e, quando
pressionadas por uma defini¢do, tendem a enfatizar que a escraviddo moderna assume
uma pluralidade de formas. (LEBARON, 2020, p.62).

Para Jovanovic (2020), a despeito do uso intenso da expressdo (exploracdo) nas
producdes cientificas, ndo ha previsdo especifica no Direito Internacional. A nogdo sobre
escravismo encaminha a marcadores genéricos, quais sejam, o abuso de vulnerabilidade, o
auferimento de ganhos excessivos, a sonegacdo de direitos e a mercadorizacdo do outro. A
denominacdo imprecisa acomoda diferentes caracteristicas sem aludir aos niveis de incidéncia,
mesmo quando o nucleo da violéncia é a exploracdo de pessoas em menor ou maior intensidade.
Ao tematizar o trabalho forgado, o recorte ndo é necessariamente vinculado a pratica escravista
ndo obstante se reconheca a relacdo de continéncia.

“O conceito de trabalho escravo no Brasil € distinto, mas se sobrepde a conceitos como

trabalho forgado, trafico, “escravidao” contemporanea e trabalho nao-livre.” (MCGRATH,
2013, p. 3)

Os elementos que perfazem o enquadramento da conduta ndo estdo presentes
simultaneamente em todas as ocorréncias, uma vez que a matriz de caracterizagao ndo é estatica.

Essa constatacdo explica a fragmentacdo observada nas comunicagdes cientificas estudadas.
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Por outro lado, uma caracterizacgdo fechada seria prejudicial ao reconhecimento da violagéo de
direitos, inviabilizando a consecucgdo de praticas de natureza juridica e politica. Ato, meio e
finalidade se emaranham em um unico conceito, critica conceitual presente em alguns trabalhos.
(MCGRATH, 2013)

“Identificar os significados dos diferentes usos dos termos €, portanto, mais do que lidar
com nomes: é desvendar as lutas que se escondem por detras dos nomes - lutas essas em torno
da dominacdo, do uso repressivo da forca de trabalho e da exploragdo. (ESTERCI, 2008, p.13)

Verificou-se pouca énfase nas causas estruturantes e determinantes do escravismo,
aquelas identitérias, sociais, politicas, legais e econémicas (recorte tematico), a despeito da
bem-marcada historicizacdo, todavia, ressentindo-se de uma critica socioldgica contundente
(ampliada, aprofundada, ideologicamente assentada), o que despolitizou algumas discussées.
Apenas alguns trabalhos abordaram questdes estruturais relevantes e imbricadas ao fenémeno,
a exemplo da extrema pobreza, da desigualdade social; da discriminacdo de género, de classe e
étnica; da racializacdo das relagdes de trabalho, intersecionalidades fundamentais para se
alcancar as bases de sustentacdo do escravismo.

O recorte ideoldgico importa a identificacdo e compreensao do sistema de representacao
que nutre as estruturas de poder e servem ao propdsito espdrio de mascarar a realidade no que
diz respeito especialmente as dinamicas de exploracéo. E, igualmente fundamental, o estudo da
dimensdo do dominio exercido sobre o sujeito que trabalha, 0 que encaminha forcosamente a
um design interdisciplinar. A dominacédo (neoliberal) engendrada nao é apenas relacional mas,
intrapsiquica porque manipula, além do sofrimento, as expectativas de trabalhadores e
trabalhadoras, amoldando-os segundo os interesses de mercado, a0 mesmo tempo em que
mobiliza a sua necessidade de crer e autopersuadir. Neste quesito, a amostra analisada
apresentou uma sentida lacuna. Vale ponderar que

A funcdo essencial da ideologia é também reforcar a dominagdo e aumentar a
exploracdo dos trabalhadores e ndo apenas mascarar as relagcdes de producdo pois
trata-se de uma componente essencial das forcas produtivas. Estas se desenvolvem
gracas aos dispositivos técnicos ideoldgicos sofisticados que as empresas capitalistas

hipermodernas praticam e nio mais sob o efeito da- ameaca. (PAGES, BONETTI,
GAULEJAC e DESCENDRE, 1987, p. 74-75).

Os artigos que constituiram o corpus empiricus desta investigacdo entregaram
contribuicdes importantes, especialmente no que diz respeito a compreensao da logistica da
violéncia (na verdade, da sujei¢do), dos antecedentes historicos e status juridico temporais, do
perfil dos atores sociais envolvidos, da taxonomia do trabalho forgcado, das condigdes

degradantes de trabalho, da dindmica dos resgates, dos aspectos demogréaficos, politicos, sociais
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e legais, da contextualizacdo da gig economy, do enfraquecimento dos vinculos tradicionais de
emprego, da agudizacdo da precarizacao, enfim, da propria ideacdo do trabalho decente e o
impacto para as pessoas vitimadas, entretanto, ndo aprofundam a discussdo acerca da
processualidade e camadas da violéncia, reduzida a sua superficie (violéncia visivel), a
despeito da necessidade de se investigar as engrenagens (intrapsiquicas) da subjugacao.

O trabalho escravo contemporaneo foi tratado nesses estudos a partir de sua face mais
evidente e finalistica, ndo obstante encarne em sua génese a violéncia estrutural que viabiliza a
cooptagdo ‘facil’ de uma méao de obra material ¢ emocionalmente vulneravel, vexada em sua
dignidade (em sua maioria composta por pessoas pretas, pardas e indigenas), o que revela a
prevaléncia de um capitalismo racial no seio de um sistema necropolitico de dominagdo
racializado, entrecruzamento tematico pertinente e relevante. “A violéncia também nédo ¢é
exclusiva de situacdes classificadas como nao livres”. (MCGRATH, 2013, p.5)

As tematizacgOes, em plano geral, revelaram a forte correlagdo do fenémeno com outras
formas de violacdo de direitos humanos, a exemplo do trafico de pessoas e a precarizagdo do
meio ambiente laboral (subemprego), sugerindo uma relacdo de continéncia. Em contraponto
argumentativo, também aprofundaram o conceito paradigmatico de trabalho decente, essencial
a pauta da qualidade de vida no trabalho.

Esta revisdo apontou para a emergéncia de se ampliar e contextualizar o conceito de
trabalho decente, ainda muito presa aquela da OIT (Convencéo n.29), demasiadamente ampla
e imprecisa, a margem de parametros igualmente significativos, mas que resgatam o sentido do
trabalho para o desenvolvimento pessoal, reconhecendo as diferentes formas de opresséo,
igualmente, aspectos positivos. Essa confluéncia emergiu fortemente da revisdo, despontando,
aos olhos desta equipe revisora, como nicho promissor e necessario de pesquisa.

“A multiplicidade e variagdo dos termos utilizados indica que os critérios de
classificacdo estdo em discussdo tanto no campo politico-ideoldgico quanto no que diz respeito
ao seu enquadramento na legislacéo trabalhista e nos cddigos de defesa dos direitos humanos.”
(ESTERCI, 2008, p.12)

Definir o trabalho analogo ao de escravo, ou mesmo, o trabalho escravo, como antitese
do trabalho decente relativiza a violagéo de direitos humanos sem enfrentar as variagdes da
violéncia, o que em certa medida, pode comprometer os esfor¢os de mitigacdo. A abrangéncia
da definicdo, amplamente adotada nos trabalhos cientificos, dificulta comparagdes dada a sua
relatividade, quadro que remeteria a uma necessaria ponderagao de critérios. “(...) E sendo uma

definicdo global, baseada nos direitos e beneficios dos trabalhadores, ¢ dificil quantifica-la e
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torna-la comparavel, agravada pela falta de informagao estatistica adequada.” (ARREDONDO,
DAVIA e VARELA, 2022, p.34)
A figura 4 apresenta os elementos fundamentais que definem a perspectiva

antropoldgica do trabalho escravo.

Figura 4: Dimensdo antropolégica do trabalho escravo.

Perspectiva Relacdo de poder notadamente assimétrica.
antropologica.

Dominacdo em diferentes niveis e dimensdes (ideoldgica, social,
econbmica, cultural e psicologica).

Indignidade, iniquidade, desonra.

Alienacgéo de natureza genealogica.

Experiencia de dessubjetiviagéo.

Fonte: Dados de pesquisa (2023).

Afigura-se premente enfrentar as razbGes determinantes da conduta, aquelas que
vulnerabilizam a pessoa vitimada e a expdem a violacdo de direitos. O debate tem girado
majoritariamente em torno de questdes institucionais e legais, em detrimento de soluc¢des ou
medidas mitigadoras que impecam os trabalhadores de sujeitar-se a exploracdo. Caracterizada
a dimensdo e escala globais do fendmeno, os trabalhos empiricos e, mesmo aqgueles
fundamentalmente tedricos, reverberaram determinantes diversos, mas sem aprofundar

questdes estruturais antecedentes.

4.2 RS 4,5, 6,7 e 8: Como o tema e, especialmente, o fenbmeno tem sido tratado
pelos(as) estudiosos(as)? Quais 0s principais achados, entregas ao campo ou
contribuicdes? Quais os recortes ou as delimitacGes dos trabalhos amostrados? Quais as
caracteristicas e principais marcadores do fendbmeno? Quais as interseccionalidades

tematicas? (entrecruzamentos)
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A revisdo encaminhou a seguinte caracterizacdo, nao plenamente incidente em um dnico

caso:
a cooptacao mediada por terceiros (pessoa natural ou juridica);

a existéncia de um processo admissional organizado (aparentemente legal);

a dissolucdo de vinculo empregaticio para dar lugar contratos de natureza civil;
a contratacdo de salarios abaixo do piso salarial;

a prética de controles trabalhistas excessivos, com cariz punitivo;

a sonegacao de direitos trabalhistas;

0 cerceamento da liberdade do(a) prestador (a);

a coercdo por meio de ameacas;

a vigilancia constante (recorrentemente armada);

0 abuso de poder no decurso da relacéo;

o isolamento social e distanciamento da familia;

a retencdo dos documentos de identificacéo;

S R N N N O O NS

a manutencdo de condigdes precarias de trabalho, meio ambiente de trabalho
nocivo (de elevado risco);

v a associacdo a outras formas de violéncia;

v o fornecimento de moradia e alimentacdo precarias (insalubres);

v a vinculacdo das concessdes ao endividamento desproporcional, arbitrério,
abusivo.

As pesquisas revelam que a nocdo de cativeiro se expande a passos largos, sem
desnaturar a violéncia. A pertinéncia do alargamento da definicdo do fenémeno e, por
derradeiro, de sua caracterizacdo, foi ressaltada no trabalho de Shahadat e Uddin (2022),
considerada fundamental para abranger situacfes de exploracdo nas quais o0(a)
trabalhador/trabalhadora ndo possa recusar uma proposta de trabalho ou abandoné-Ila, em razéo:
da necessidade de subsisténcia, da ndo transparéncia de informagdes ou qualquer outra forma
de coercdo (material ou simbdlica). Essa perspectiva encaminha a reflex&o acerca do complexo
de fatores que aprisionam a pessoa que trabalha (supostamente livre), ao ponto de impedi-la de
escapar as condicdes degradantes a que se vé submetida, dando azo ao que o0s autores
denominaram de ‘escravos(as) voluntdrios(as)’. Esta observacdo remete & emergéncia de
ponderacdo acerca do escalonamento do fenémeno em niveis para fins de evidenciacdo

(taxonomia da violéncia), respeitando as suas caracteristicas, intensidade e ressonancia.
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Estreitar a definicdo em tipos legais fechados pode tornar determinadas formas de exploracéo
moralmente admitidas ou aceitaveis, ou mesmo, naturalizadas, a prejuizo da a¢cdes de mitigacdo
e repressdo das autoridades competentes para fazé-lo e da propria liberdade de escolha do
trabalhador/trabalhadora.

A anélise de qualquer caso concreto reclama um olhar atento para os graus de liberdade
do(a) laborista no ambito da prestagdo, exigindo um ‘escrutinio dos controles organizacionais
laborais’, relativizando a cobertura do manto da subordinagdo juridica em determinadas
situacOes. (SHAHADAT e UDDIN, 2022; MCGRATH, 2013)

De fato, “(...) qualquer distingdo rigida entre livres, ndo-livres e escravo torna a
compreensdo dindmica das relagcdes de trabalho mais desafiadora.” (SHAHADAT ¢ UDDIN,
2022, p.523)

N&o obstante o cerceamento seja uma marcador recorrentemente citado nos trabalhos,
0s autores e autoras pesquisados j& acenam para a necessidade de se considerar as suas
diferentes formas, ressaltando que a conduta ndo se opera necessariamente por meio da
vigilancia armada ou a partir de agressao fisica, o que revela o carater performatico da violéncia.

As coercBes no ambito do trabalho subordinado se reproduzem e diferenciam,
apropriando-se de um discurso marcadamente fraudulento, utilizado para sustentar o processo
de acumulacdo de capital. O escravismo contemporaneo é parte de uma estratégia corporativa
deliberada nutrida pela racionalidade de mercado e fatores estruturais. (SHAHADAT e
UDDIN, 2022; SCHWARZ, 2017)

Esse apanhado remete a diferentes niveis ou formas de escravismo, inclusive
moralmente aceitas a despeito do dano existencial resultante, condicdo que complexifica o
fendmeno.

Os estudos acerca do escravismo contemporaneo incorporam tematicas transversais
(trafico de pessoas, exploracdo sexual, trabalho doméstico, casamento forcado) e aquelas
subjacentes estruturais (desigualdade social, discriminacdo étnico-racial e de género,
organizacdo do trabalho). Repercutindo essa imprecisdo conceitual, o trabalho forcado é
abordado isoladamente. (VILLAMIZAR, 2022; ARREDONDO, DAVIA e VARELA, 2022,
MCGRATH, 2013)

Delgado e Miraglia (2021) destacam a forte interseccionalidade atrelada ao fenémeno,
revelando uma clivagem complexa, cujo aprofundamento se torna necessario.

Rangel e Schwarz (2023) concluiram em seu estudo que, “Os esforgos para combater a
escravatura moderna e o trafico de seres humanos demonstram normalmente um foco excessivo
nas mulheres e nas criancas.” (RANGEL e SCHWARZ, 2023, p.137)
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A insuficiéncia de dados acerca do tipo de exploracdo e o arquétipo predominante em
cada caso remetem ao desconhecimento de outros perfis e suas vulnerabilidades tipicas, o que
ineludivelmente pode levar a exclusdo de vitimas potenciais, comprometendo os esforcos

antiescravagistas.

4.3 RS 9 e 10 Quiais os principais acenos para mitigacéo de ocorréncia do fendmeno
investigado? Aponte nichos e veios para direcionamentos de pesquisas futuras, agenda
social, principais debates teoricos e politicos e os desafios substantivos e metodoldgicos

(balango do levantamento realizado).

A revisdo apontou como nicho potencial para futuras pesquisas empiricas, o estudo da
dimensao existencial da precarizacao das condicGes de trabalho, deslocando o objeto de analise
para além do vinculo contratual trabalhista. O adoecimento ocupacional e os traumas gerados
pela violagdo de direitos humanos sobrevivem a relagdo juridica, determinando a ‘ndo-
qualidade’ de vida do(a) trabalhador(a), impulsionando a um aprofundamento e desdobramento
acerca da ressonancia do fenémeno sob diferentes planos e objetivos, quais sejam,

(...) de identificar setores econdmicos, regides e populacGes afetadas; (b) de aumentar
o0 conhecimento sobre determinantes sociais, riscos e efeitos a salide das populagdes
escravizadas, a fim de permitir comparacfes entre regibes e outras populacGes

trabalhadoras; (c) e de fortalecer acdes e servicos em saude do trabalhador para
ampliar a participacdo desse setor nas a¢Oes antiescravistas. (LEAO, 2021, p. 5893).

O estudo também acena para a pertinéncia e emergéncia de pesquisas que discutam
meios para promocdao de politicas e iniciativas de combate a exploragéo do trabalho, que mapeie
0s danos a saude emocional de trabalhadores e trabalhadoras acarretados pela escraviddo
moderna. Ocorre que investigacbes empiricas junto as pessoas vitimadas resgatadas se
esbarram na preocupacao com os danos decorrentes da revivéncia da experiencia de exploragdo
e, consequentemente, no prolongamento de seu sofrimento.

A amostra constituida se ressentiu de recortes mais propositivos. Um dos trabalhos
(BDP301), inclusive, fez alusdo ao potencial transformador das praticas pedagogicas pos-
coloniais como ato politico importante para o eficaz enfrentamento do problema. Importa

salientar que o conceito de colonialidade, desenvolvido no artigo BDP303,

(...) envolve o controle do trabalho, do sexo, da natureza e da cultura (poder).
Igualmente, esté relacionada ao saber na medida em que determinados conhecimentos
e praticas dos dominantes sdo validos, enquanto dos dominados, invalidos e
primitivos. Também abarca fortemente a forma subjetiva de ser e “viver” no espago e
no tempo, segundo l6gicas impostas da modernidade (ser). (PAULA, 2021, p.30).
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Revelou-se também necessario o aprofundamento conceitual e relacional, o que remete
imediatamente ao estudo da taxonomia da violacdo e da demografia das pessoas vitimadas,
relevante ao estudo das interseccionalidades e contradi¢des. O trabalho escravo contemporaneo
flui com proficua capilaridade em uma economia cuja regulacéo laboral se baseia no trabalho
livre em flagrante violacdo as normas do Direito do trabalho, a despeito da retérica apropriacdo
do ideario de liberdade. Os trabalhos revisados ndo encaminharam a uma agenda politicamente
efetiva e circunstanciada segundo as caracteristicas e contexto de cada lugar.

A estrutura dos documentos primarios trouxe com recorréncia a descri¢ao da disciplina
legal que versa sobre a matéria (incluindo acordos e convencdes internacionais), apresentando
uma proveitosa discussao sobre os desafios da fiscalizagdo das condic¢des de trabalho no Brasil
e a afetividade da repercussao das praticas de erradicacdo do trabalho escravo contemporaneo
(responsividade das acbes de combate). Nesse intento, algumas pesquisas construiram uma
espécie de linha do tempo do fenbmeno, marcando a transformacédo da violéncia ao longo dos
anos (historicizagdo), partindo do modelo de propriedade em direcdo aquele de serviddo,
adjetivada de contemporanea.

Nesse apanhado bibliogréafico, o trabalho precario também foi analisado no contexto da
pandemia, discutindo-se a correlagdo entre os fatores-condigdes, aqueles determinantes da
sujeicdo dos trabalhadores a condigcdes extremas, e 0 acatamento aos termos de contratacéo.
Analisou-se o relacionamento entre trabalho precario, dignidade no local de trabalho e as
necessidades basicas, a exemplo daquelas de sobrevivéncia, de contribuicdo social e
autodeterminacéo.

As pesquisas exploraram interagdes dinamicas entre os atributos do trabalho e o
correspondente ambiente relacional. A principal contribuicdo desse recorte foi a justificagdo
das razdes que levam a sujeicao do(a) trabalhador(a) a condi¢6es nitidamente precarias. Embora
os dados tenham sido levantados no atipico contexto de pandemia, 0s resultados remetem ao
agravamento da precarizacao ao longo dos anos, aprofundada pela incidéncia da variavel.

As investigacOes também ressaltaram as dificuldades de se escapar dessa ldgica de
submissdo condicionada (forca de trabalho assujeitada, cativa, envolta pelos resquicios de uma
cultura escravagista), dando ensejo a uma impressao distorcida, conhecida como 'escraviddo
voluntaria ou consentida’.

Verificou-se também uma correlagéo positiva entre a desregulamentacao das relagdes
de trabalho e a sua precarizacdo, a despeito da constitucionalizacdo do direito ao trabalho

decente, ratificando a forca politico-ideoldgica do pensamento neoliberal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Fazendo um balanco das publicacbes que compuseram o corpus de documentos
primarios, observou-se contribuicdes diversas. Os artigos tedricos, de revisdo de literatura,
resumiram pesquisas anteriores, atualizando o estado da arte acerca do tema, identificando
relagdes, imprecisdes, contradi¢des, incompletudes e inconsisténcias na literatura reportada.

Os artigos que apresentaram informacdes, oriundas de estudos empiricos, levaram ao
aprofundamento das questdes tedricas problematizadas, refinando os respectivos construtos. No
que diz respeito as metodologias adotadas nas pesquisas, verificou-se a predominancia do
método de levantamento (legal, jurisprudencial e bibliogréafico), embora nem sempre enunciado
nas descricdes protocolares.

Os autores/autoras dos documentos primarios amostrados trouxeram discussdes acerca
do escopo e definicdo do trabalho escravo, avangando para o enquadramento de condutas que
aprisionam o sujeito de diferentes maneiras, expandindo a classica nocéo de cativeiro.

Em razdo desta diversidade de formas, restou evidente a necessidade de se aferir a
qualidade do trabalho (decente) considerando aspectos salariais e nao salariais, 0 que
encaminha ao desenvolvimento de medidas multidimensionais contextualizadas, que considere
a polissemia e complexidade insitas ao conceito, bem como o alcance do que se denomina
trabalho digno (em sua dimensdo ético-juridica). Esta pesquisa revelou como nicho potencial
para novos estudos, a realizacdo de pesquisas empiricas interdisciplinares, exatamente para
alcancar essa totalidade plarima.

A nomenclatura atribuida ao fendmeno mostrou-se diversa (trabalho escravo
contemporaneo; neoescravismo; trabalho andlogo ao de escravo; neoescraviddo; trabalho
escravo contemporaneo; escravismo contemporaneo; situacdo andloga a de escraviddo;
escraviddo moderna e escraviddo contemporanea).

Os estudos selecionados foram também problematizados para explorar e analisar a
proposicdo de a¢cdes mitigadoras do trabalho escravo contemporaneo.

A despeito do trabalho de erradicacdo, o proposito (axiolégico) e a expectativa de
realizacdo da justica social resiste como meta de humanidade.

O principio da dignidade da pessoa humana representa um valor-fonte que, em tese,
deveria repercutir, inspirar e conformar as relagdes e praticas sociais dado o seu teor ético e

humanista, ecoando para muito além da sua ressonancia no ordenamento juridico.
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No mundo do trabalho esse principio vem sendo recorrentemente violado, subvertendo
valores caros & humanidade, em contracorrente ao avanco civilizatério que o ordenamento
constitucional anuncia e legitima.

Apesar dos esforcos para eliminar o escravismo, no meio urbano e rural, a incidéncia da
violéncia ainda representa um desafio para as autoridades publicas, quadro que reclama uma
maior presenca e intensidade do aparato fiscalizatério do Estado, igualmente, a mobilizagao de
pesquisas empiricas que revelem caminhos efetivos para o banimento da violéncia no mundo
do trabalho.
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MULHER: DO LUGAR DE FALA AO PERIGO DA FALA SILENCIADA

WOMAN: FROM THE PLACE OF SPEECH TO THE DANGER OF SILENCED SPEECH

Maria Cecilia M&ximo Teodoro?
Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais

Gabriela Neves Delgado?
Universidade de Brasilia

Resumo:

O presente artigo busca analisar e discutir os feminismos pautando o debate a favor da transformacéo do lugar
ocupado por mulheres no mundo social, ressaltando o olhar da narrativa pelas lentes das mulheres oprimidas.
Ainda, busca discutir o que é lugar de fala, e aclarar que o binarismo e 0 machismo produzem opressfes a todos
os individuos, inclusive aos homens. Assim, o conceito de lugar de fala é imprescindivel para a construgdo de uma
consciéncia social e de autoconsciéncia ética.
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Abstract:

This article seeks to analyze and discuss feminisms, guiding the debate in favor of transforming the place occupied
by women in the social world, highlighting the look of the narrative through the lens of oppressed women. Still,
it seeks to discuss what is the place of speech, and to clarify that binarism and sexism produce oppression to all
individuals, including men. Thus, the concept of place of speech is essential for the construction of a social
conscience and ethical self-awareness.
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INTRODUCAO: FEMINISMOS

O presente artigo procura entender o que se chamou de feminismos, compreendidos
como todas as lutas que buscam explicar o mundo desde o ponto de vista da mulher, e que visa

a promover abalos no sistema de dominagéo patriarcal, em efetiva ressignificacdo. Para tanto,
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analisa os feminismos, seus desafios e contribui¢des. Em seguida, busca elucidar o conceito de
lugar de fala, sua abrangéncia e repercussdes, desmantelando a construcdo da mulher enquanto
o0 Outro do Outro e fazendo criticas a uma epistemologia feminista que seja binaria.

Toma empréstimo dos conceitos freirianos de opressdo e oprimidos para a propositura
de uma epistemologia feminista que englobe homens conscientes e que deem voz as mulheres,
em relagOes intersubjetivas de partilha, dialdgicas e com igualdade.

Fala-se em feminismos como tentativa de refletir sobre uma historicidade do conceito
de género, das subalternidades entre as diferentes mulheres e a necessidade de compreensédo
critica do conceito de mulher que considere multipla a subjetividade feminina, que comporte
capilaridades, corporalidades, narrativas, vivéncias, diferencas e divergéncias, tornando-se
feminismos.

Surge como reagdo ao machismo, mas ndo representa o0 seu oposto ou 0 seu antdénimo,
assim como néo propde ser o seu antagonista. O machismo ou sexismo se constitui como a
“naturalizacdo social” da superioridade masculina, explicitando ou dando indicios de quem tem
legitimidade para falar e ser ouvido, de quem detém privilégio social, discursivo e
epistemoldgico. Nesse sentido, mantém e reforca estruturas de opressao que privilegiam certos
grupos sociais em detrimento de outros. (Ribeiro 2017, 20)

A perspectiva feminina, no altimo século, destaca e disputa a igualdade material entre
homens e mulheres como um contraponto necessario a realidade misogina predominante. A
emancipacdo feminina pode ser o ponto de virada no desenvolvimento cultural, capaz de
oferecer grande ajuda para se repensar o direito, a politica, o trabalho e a religido.

Embora a histéria de lutas pela emancipacdo feminina busque, em suas diferentes
vertentes, a igualdade substancial entre homens e mulheres e respeito as mulheres, em franco
movimento contra a misoginia ndo parece assertivo restringi-lo como um movimento privativo
de mulheres ou de certos grupos de mulheres.

Djamila Ribeiro (2016, 100) aponta que, "enquanto as mulheres brancas lutavam pelo
direito ao voto e ao trabalho, as mulheres negras ainda lutavam para ser reconhecidas como
pessoas”. Por isso, ao falar das lutas feministas, apesar do género unir mulheres, as
especificidades da questdo racial, da sexualidade e da classe tendem a separa-las e afasta-las e
devem obrigatoriamente ser consideradas.

Fagbamila (2018) fala do erro de se “dividir as tropas” ou de ao “se falar de racismo,
nao poder falar de mais nada”, narrando que se pedia que as mulheres negras silenciassem suas

experiéncias de género se quisessem e para que pudessem falar de racismo. Para isso, Prescod
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(2018) afirma que as mulheres negras travaram uma luta para dizer que “sim, eram antirracistas
e defendiam os direitos das mulheres”.

A sociedade tradicionalmente patriarcal se baseia na opressdao do homem sobre a
mulher, mas, como via de consequéncia, acaba oprimindo toda a sociedade sobre a mulher, na
medida em que os circulos viciosos sdo compostos por homens, familias e mulheres, por
exemplo. Ademais, acaba por moldar papéis fixos aos proprios homens, aprisionando-os numa
pratica machista e misdgina que afeta suas préprias subjetividades.

Assim, além de o feminismo se opor ao binarismo, também coloca em pauta o debate
em favor da transformacéo do lugar ocupado por mulheres no mundo social. Para tanto, se
baseia em um movimento inclusivo de mulheres, nomeando e contestando seu lugar

coadjuvante e opaco na construcao da histéria.

1. LUGAR DE FALA

A fala ¢ um importante recurso para “expressao e autoexpressao no contexto do
poder”. Exercitar livremente o atributo da fala gera sentido e significado de pertencimento e
integracdo a sociedade. Mas essa dindmica ndo se efetiva quando “a politizagdo de grupos e
sujeitos se faz por meio de marcadores opressivos”, caso tipico do capitalismo patriarcal e
racista, que priva pessoas vulnerdveis do lugar de fala, da dindmica de expressdo e
autoexpressao e do pertencimento em contextos dialdgicos (Tiburi 2018, 54-55).

Sdo varias as reflexdes sobre “lugar de fala”. Djamila Ribeiro (2017), por exemplo,
parte do termo e da concepgao de “lugar de fala” para problematizar o privilégio epistemologico
sobre o feminismo, logrando traduzir o feminismo negro pelas préprias mulheres negras,
mostrando-o0 como &, sem intérpretes e sem sotaques. Para tanto, disserta sobre a importancia
de se teorizar o feminismo por mulheres negras e de tira-las da condigao de “o Outro do Outro”.

Sobre o conceito do “Outro”, rememora-se bell hooks® (2018, 63) ao afirmar que, desde
o principio, mulheres brancas reformistas com privilégio de classe eram cientes de que o poder
e a liberdade que queriam era a liberdade que elas percebiam que os homens de sua classe
aproveitavam, reforcando a ideia de que eram “o Outro”.

Simone de Beauvoir (1980, 11-12) traz o conceito de “Outro” a partir da dialética do

senhor e do escravo hegeliana, para explicar a relacdo de dominagdo que homens mantém em

3 bell hooks, cujo nome ao nascer é Gloria Jean Watkins, adotou o nome artistico em homenagem a bisavo e
reivindicava seu uso em minusculo para enfatizar, segundo ela, "a substancia de seus livros, ndo quem eu sou",
razao pela qual utilizaremos em mindsculo nesse artigo.
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relacdo as mulheres e “mostra em seu percurso filosoéfico sobre a categoria de género que a
mulher nao ¢ definida em si mesma, mas em relagdo ao homem ¢ através do olhar do homem”.

A proposta de um feminismo interseccional (Akotirene, 2019, 20), que leva em
consideracdo os marcadores de raca, género, classe social, entre outros, é caminho para se
romper com a ideia de um feminismo descontextualizado do Sul global. Ao criticar a
universalizagdo da categoria mulher, Djamila Ribeiro traz para o debate “as varias
possibilidades de ser mulher” (Ribeiro 2017, 14).

Nesse sentido, a autora luta contra um feminismo que s6 considere o privilégio
epistémico de um modelo de ciéncia universal que é branco e patriarcal, assim como uma
explicagdo epistemoldgica eurocéntrica que ndo traduz a realidade e as vivéncias dos povos
colonizados do sul.

Utilizado exemplo da afirmacao estatistica de que “mulheres ganham 30% a menos do
que homens no Brasil”, para mostrar desde a perspectiva da desigualdade salarial informagao
é correta. Mas, do ponto de vista ético, ela carrega um problema invisibilizado na estatistica,
“o de que mulheres brancas ganham 30% a menos do que homens brancos e que os homens
negros ganham menos do que mulheres brancas e mulheres negras ganham menos do que
todos”. Sua critica contundente aponta que o privilégio ao feminismo branco e patriarcal
reforca a ideia de que ele seja um feminismo universal e de que fala por todos, quando, em
realidade, fala exclusivamente de si e por si. (Ribeiro 2017, 20-23)

Para bell hooks (2018, 22), “o feminismo como estilo de vida introduziu a ideia de que
poderia haver tantas versdes de feminismo quantas fossem as mulheres existentes”. Propde uma
construcdo que traga consciéncia critica aos homens sobre a sua condi¢do de privilégios. Assim
como “feministas sdo formadas, ndo nascem feministas”, os homens precisam ser ensinados e
formados. Dai a importancia de uma epistemologia que ensine aos homens sobre a
institucionalizacdo do patriarcado como sistema de dominacgdo, e como eles sdo atores na sua
disseminacéo e manutencéo (hooks 2018, 25)

Akotirene (2019, 20) denota a condig¢do de Outro unindo as ideias de “a¢do, pensamento
e sensibilidade interpretativa contra a ordem patriarcal racista, capitalista, sem nenhuma
convivéncia subjetiva com a dominag¢do masculina”.

Pensar na construgdo de um feminismo que enfatiza a distin¢cdo dada pelo conceito
binario homem-mulher pode na mesma medida provocar exclusdes, seja por ndo considerar o
lugar de fala de homens, seja por seguir pressupondo a prevaléncia de um género sobre o outro.
Acolher, compreender e conciliar a fala de homens com as de mulheres para a construgéo de

uma epistemologia feminista € uma inversao do jogo de forgas; € instituir uma politica explicita
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do conhecimento, que contesta o entendimento binério, para se alcancar uma epistemologia
sem privilégios.

Construir uma teorizacdo feminista que considere 0 homem participe do seu processo,
é tirar a mulher do lugar de Outro, posicionando-a como protagonista, lado a lado com os
homens, pois “reconhecendo a equagdo: quem possuiu o privilégio social, possui o privilégio
epistémico”, se invertermos o privilégio, a opressao persistira (Ribeiro 2017, 16).

O feminismo, enquanto pratica social de mulheres que nomearam sua opressao, €
justamente uma oposi¢do ao binarismo que naturaliza mulheres em trabalhos reprodutivos e
homens em trabalho produtivos, pratica que posiciona mulheres e homens como
essencialmente diferentes e ocupando lugares diferentes e, como via de consequéncia, detendo
poderes desiguais na sociedade. O que traz a luz “esse sujeito oprimido — tanto dominado como
tendo o poder da contestacdo — um sujeito ndo binario por exceléncia” (Giffin 2006, 636).

Ao excluir homens da construcdo de uma epistemologia feminista estar-se-ia
reafirmando o dualismo e reproduzindo o binarismo homem/mulher como polos opostos e em
conflito, retomando a guerra dos sexos.

bell hooks (2018, 45) ressalta que os “movimentos feministas futuros precisam
necessariamente pensar em educacgdo feminista como algo importante na vida de todo mundo”.
Smith (1974, 18) defende uma epistemologia que comece no mundo cotidiano e tenha como
foco os atores sociais como conhecedores e autoconscientes. Consciéncia compreendida como
“um produto social, cujas formas sdo modificadas com a mudanca nas relagdes sociais que as
constituem” (Giffin 2006, 636).

Se o lugar social ndo determina uma consciéncia discursiva sobre esse lugar, mas é o
lugar socialmente ocupado pelo sujeito faz com que tenha experiéncias distintas e outras
perspectivas, e se a legitimidade é conferida a quem detém o privilégio social, é preciso criar
autoconsciéncia e consciéncia social ao grupo localizado no poder. “Pensar lugar de fala ¢
refutar a historiografia tradicional e a hierarquizacdo de saberes consequente da hierarquia
social” (Ribeiro 2017, 35-37).

E importante desconstruir a ideia de que feminismo é sobre mulheres adquirirem
direitos iguais, mas sim um movimento para acabar com sexismo, exploracdo sexista,
machismo e opressao. bell hooks (2018, 12-13) afirma de maneira muito clara que o movimento
ndo tem a ver com ser anti-homem, sendo o problema o sexismo, todos participam da sua
disseminacdo, “até mudarmos a consciéncia € 0 coragao”.

Se 0 machismo e o mundo binario, de bases patriarcais e de privilégios epistémicos de

dominacdo masculina, eurocéntrica e branca, produzem opressdes nao apenas as mulheres, mas
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também aos homens, pensar em lugar de fala passa a ser via imprescindivel para a construcao
de uma consciéncia social e de autoconsciéncias éticas, pois “saber o lugar de onde falamos ¢
fundamental para pensarmos as hierarquias, as questdes de desigualdade, pobreza, racismo e
sexismo” (Ribeiro 2017, 47).

Assim, entender que todas as pessoas possuem lugares de fala, pois lugar de fala é
localizagdo social, ¢ compreender que epistemologia é “a ciéncia da aquisi¢do de
conhecimento” (Ribeiro 2017, 49) e para a constru¢do de uma epistemologia feminista nao
binaria é preciso que homens adquiram conhecimento e autoconsciéncia das opressdes que
cometem.

Ou seja, “quando mulheres que tem poder de classe utilizam, oportunamente, uma
plataforma feminista e ao mesmo tempo enfraguecem as politicas feministas, ajudando a
manter intacto o sistema patriarcal que ird ressubordina-las, elas ndo apenas traem o feminismo,
elas traem a si mesmas” (hooks 2018, 69). E este raciocinio que deve ser ensinado aos homens,
sobretudo quando utilizam da plataforma patriarcal para afirmar privilégios. Nessa dinamica,

ndo oprimem apenas mulheres, mas a si mesmaos.

2. O PERIGO DA INVERSAO DO PRIVILEGIO EPISTEMOLOGICO E A FALA
SILENCIADA EM UMA PERSPECTIVA FREIRIANA: APRODUCAO ACADEMICA
NO DIREITO

Nesse sentido, se propde a compreender o movimento feminista a fim de demostrar que
a discussdo e a problematizacdo do privilégio epistemolégico do homem na producdo do
conhecimento ndo deveriam ser entendidas com a substituicdo deste privilégio para mulher,
baseando-se no argumento de que apenas mulheres teriam este lugar de fala.

Compreender a questdo epistemoldgica da producdo do conhecimento feminista é
assimilar o “lugar de fala” e defender a ideia de que possibilitar que os homens assumam um
lugar, lado a lado, no movimento feminista, se declarando inclusive, feministas, ndo significa
apropriacdo desse lugar. Pelo contrario, negar-lhes este lugar pode significar o siléncio da
epistemologia feminista, tendo em vista que a luta feminina se posiciona dentro de um mundo
social marcadamente patriarcal.

Saffioti (2015) defende uma forma feminista de fazer ciéncia e ndo uma ciéncia
feminista. A perspectiva do privilégio epistemolégico considera o horizonte de analise dos
oprimidos, explorados ou dominados e aparenta-se como o melhor método de investigacéo, ja

que menos parcial e mais fidedigno.
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Para que o feminismo incorpore em seu movimento e na sua teorizacdo homens
conscientes e conscientizados da luta feminista, passa-se a abordar a ideia de Paulo Freire, em
sua obra A Pedagogia do Oprimido, de que “ninguém liberta ninguém, ninguém se liberta
sozinho, as pessoas se libertam em comunhao” (Freire 2013, 71).

Embora Paulo Freire ndo trate diretamente do feminismo, a sua tese sobre a pedagogia
do oprimido tece bases tedricas sobre a relagdo entre opressor e oprimido. E bell hooks, marco
tedrico fundamental dos feminismos aqui construidos, é uma intelectual influenciada pela obra
e pelo pensamento de Paulo Freire®.

A historia do feminismo esta justamente na descoberta pelas mulheres da sua opressao,
refletindo sobre suas condi¢des concretas de vida e conduzindo a uma pratica anti-sexista, anti-
misdgina e de emancipacao feminina.

Freire afirmou incansavelmente a necessidade de se pensar a libertacdo dos oprimidos
desde uma perspectiva das condicOes histéricas e do nivel de percepcdo da realidade que se
tem, sendo este o contetdo central de suas reflexdes. A descoberta da condigdo de opressao
“ndo pode ser feita em nivel puramente intelectual, mas da ag¢@o”, sob pena de cingir a mero
ativismo, para tanto, ¢ necessario que “esteja associada a sério empenho de reflexdo, para que
seja praxis” (Freire 2013, 72).

Embora se defenda que a acdo politica deva ser realizada junto aos oprimidos, ndo se
defende uma agdo apenas deles, mas “com eles”. Se ha movimento feminista, ja hé a¢do, mas
para que este se torne praxis, o saber dele resultante de ser objeto de reflexdo critica por todos
aqueles que participam da constru¢do do momento historico, pois “a praxis constitui a razao
nova da consciéncia oprimida” (Freire 2013, 73), que pode ser tomada nado s6 pelas mulheres,
mas também pelos homens.

A revolugao, enquanto inauguracdo de um “novo momento historico da razdo, nao pode
encontrar viabilidade fora dos niveis da consciéncia oprimida”. Trata-se de conscientizar
homens acerca da situacdo de opressdo vivida pelas mulheres e de como essa opresséo,
indiretamente, leva a propria opressao dos homens, de forma que o movimento de libertacdo
das mulheres ¢ um movimento de “libertagdo em comunhao” (Freire 2013, 71-73).

Compreender o feminismo como a imposic¢do de um lugar de fala exclusivamente da
mulher, excludente do homem, ¢ criar uma epistemologia “antidialdgica”, que na linha teérica

de Paulo Freire tem como resultado “conquistar, dividir para manter a opressao, a manipulacao

4 As obras Ensinando comunidade: uma pedagogia da esperanca (2004) e Ensinando a transgredir: a educag&o
como prética da liberdade (1994) e Ensinando pensamento critico: sabedoria préatica (2020), baseiam-se em
conceitos freirianos e fazem referéncias explicitas a pedagogia critica e libertaria.
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e a invasdo cultural”. Ainda, é dar énfase, a “visao localista dos problemas e ndo na visao deles
como dimensédo de uma totalidade” (Freire 2013, 185-191).

Né&o se trata de inverter, do ponto de vista teorico, o privilégio epistemoldgico para as
mulheres, se o privilégio social ainda esta concentrado nos homens. A inverséo do privilégio,
nestes termos, poderia levar ao siléncio da teoria, a uma fala silenciada, a um movimento
alienado e ilhado em sua prépria opressao. N&o se trata, ainda, de uma participagdo masculina
meramente retorica que leve a apropriacdo meramente formal do discurso.

Seria justamente o combate a uma militancia dita feminista, feita por homens que
pretensamente querem educar outros homens e para tanto panfletam ideias feministas, sem a
devida indicacdo das fontes (normalmente mulheres) e que escondem abuso e misoginia,
apropriando-se de ideias femininas para sua autopromocao.

A pesquisadora Valeska Zanello, em mar¢o de 2022, denunciou que um estudante de
psicologia a plagiou em diversos de seus posts no Instagram. A pagina do estudante contava
com mais de 280 mil seguidores e falava sobre comportamentos masculinos e masculinidade
toxica. Ja a referida pesquisadora tinha menos da metade de seguidores e foi bloqueada pelo
estudante na primeira tentativa, um ano antes, de avisar sobre os plagios e solicitar que a
referenciasse®.

O estudante de psicologia veio a publico e assumiu os plagios, que blogueou a
pesquisadora e demais pessoas que o alertaram do plagio, e disse que: “Minha intengdo sempre
foi levar o que esta dentro da universidade para fora, de uma forma acessivel e direta, mas eu
precisava ter feito isso de forma responsavel”®.

O estudante, plagiou de forma literal frases do livro "Salde Mental, Género e
Dispositivos: Cultura e Processos de Subjetivacdo”, sem referenciar Valeska Zanello, que
coordena grupo de pesquisa registrado no diretério do CNPq (Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico), abordando justamente a questdo de satde mental
das mulheres e género. (Souto 2022).

Embora tenha vindo a tona, o caso em questdo perpassa uma questdo silenciosa, que se
configura como uma “violéncia velada de género”, que faz parte do cotidiano da vida de

pesquisadoras e das mulheres na vida académica.

5 Com a revolugcéo digital, as redes sociais ganharam uma relevancia tal que ndo podem ser negligenciadas nesta
pesquisa. Sobre o assunto, consultar o instagram @zanellovaleska.
® Instagram: @joaomarques.psi.



125
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

Dentre as inimeras e narradas dificuldades enfrentadas pelas mulheres, tais como,
discriminagdo salarial, dificuldade de ascensdo, evasdo do mercado produtivo apds a
maternidade, maior custo da méo de obra feminina, elas enfrentam préaticas em seu dia a dia
consistentes em expressdes mapeadas a partir de formac6es discursivas praticadas por homens
contra mulheres, tais como manterrupting, bropriating: mansplaining e gaslighting (Teodoro
2020, 126).

Trata-se de uma das formas de reproducéo e perpetuacdo da dominacdo masculina, por
meio da linguagem, afinal, esta é portadora do poder de construir representacbes simbolicas
sobre 0 mundo sociais e que visam invariavelmente levar ao siléncio da mulher. Barros e
Busanello (2019) falam sobre um “trabalho de socializagdo que tende a diminui-las, a nega-
las”, com o propdsito de levar a uma “aprendizagem das virtudes negativas da abnegagao, da
resignagdo e do siléncio”.

Portanto, um movimento feminista que incorpore a participagdo de homens
autoconscientes de seu papel na construcdo do feminismo passa longe do exemplo analisado,
que se configura mais como “uma forma sorrateira de dominag@o” que usa do feminismo para
excluir as proprias mulheres da “esfera publica no ambito discursivo, significando que, no
mundo das trocas argumentativas, as mulheres continuam a ser simbolicamente aniquiladas no
plano do mundo ptblico”, configurando um “machismo discursivo” (Barros e Busanello 2019).

O estudante de psicologia, com o grande alcance que tinha poderia agir lado a lado na
desconstrucdo do machismo e do sexismo com a pesquisadora que o influenciou e formou, mas,
ao ndo referencia-la, acabou por reforcar um ambiente publico ainda marcadamente machista
e silenciador de fala de mulheres.

S&o formas de silenciar as mulheres que acabam exercendo uma funcéo abusiva e de
coercdo, produzindo interdi¢bes nas formas de expressdo das mulheres, o que é marcante no
meio académico e desafia uma acdo dialdgica. Isto porque, conforme os conceitos freirianos, a
mudanga de percep¢do de mundo pelos homens, que lhes permita ocupar o lugar de fala do
feminismo, ¢ qualitativa e “ndo se realiza fora da praxis, ndo podemos jamais ser estimulada
pelos opressores, como um objeto de sua teoria da agao” (Freire 2013, 207).

No pensamento freiriano, a educacao nao € retdrica, mas compreendida como “processo
fomentador de conhecimento da nossa posicao historico-temporal e social no e com o mundo,
da nossa condicdo real no mundo e como agentes transformadores do mundo, por um
movimento dialético que envolve pensamento e a¢ao” (Silva e Muraro 2014).

O desafio que se coloca é a construcdo de uma epistemologia feminista, que englobe

pessoas, sem binarismos e divisdes, tampouco pretensdo de universalidade, que ndo inverta
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privilégios epistémicos, que ndo seja antidialogica e que ndo se apresente como forma de
apropriagéo cultural. Uma epistemologia enquanto ciéncia da aquisi¢do de conhecimento livre,
diversificado, que inclua dissidéncias, que refute neutralidade e “que considere a necessidade
do reconhecimento de outros saberes e a importancia de entendé-los como localizados, e a

importancia de se romper com um postulado de siléncio” (Ribeiro 2017, 50).

3. ACAO DIALOGICA NO MEIO ACADEMICO: MULHERES NEM SOB, NEM
SOBRE, MAS COM HOMENS NA PRODUCAO DO CONHECIMENTO
CIENTIFICO.

Santos e Santos (2017, 298-305) denunciam a realidade de mulheres nos espacgos de
producdo do conhecimento, realizando uma critica ao Direito enquanto brago do sistema
capitalista patriarcal. Segundo as autoras, “no modelo estrutural ndo ha espago para a producao
ativa de conhecimento por parte das mulheres”, pois “quando inseridas em alguma area de
producao, elas ocupam locais subalternizados, de mera reproducgao e alienagao”.

Para se romper com a realidade desigual e opressora que em regra também atinge o
sistema de conhecimento, cabe a propositura de caminhos para a construcao de a¢des dialdgicas
no campo académico, na sua producao tedrica e na sua praxis cotidiana, pensando que “o lugar
de fala nos implica recuperar sempre lugar e fala como espago ndo acabado de sentido, mas
também como espaco em gue, longe de ser esvaziado, vai acondicionando sentidos ligados as
formas possiveis de existéncia” (Nascimento 2021, 62).

Ao se falar em acdo dialdgica, parte-se de uma légica ndo binaria, que acople homens
e mulheres conscientes e educados, mas também prontos para a praxis, que leve a uma
ocupacdo de lugar e de fala as mulheres no ambiente de trabalho e na producéo cientifica do
conhecimento. Parafraseando Ribeiro (2017, 37), para quem lugar de fala “absolutamente nao
tem a ver com uma visdo essencialista de que somente o negro pode falar sobre racismo”,
feminismo absolutamente ndo tem a ver com uma viséo essencialista de que apenas mulheres
podem falar de sexismo, machismo, misoginia e patriarcado.

Revisdes tedricas apontam a problematica sobre a composicdo de género no meio
académico. Gindri e Budd (2018, 2041) fazem analise comparativa entre a composi¢édo de
género de palestrantes e de grupos de apresentacdo de trabalhos em eventos académicos das
ciéncias criminais de abrangéncia nacional ou internacional realizados no Brasil. Concluem
que o equilibrio na composigdo de homens e mulheres dos grupos de apresentacdo se da em

razdo da selecdo pelo sistema double blind review (analise e selecdo de artigos de maneira
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anobnima por pares), mas constatam uma sub-representacdo de mulheres nos espacos de
privilégio de fala qualificada.

Grosfoguel (2016, 25-49) analisa a mesma questdo a partir dos prismas do racismo e do
sexismo epistémico. Segundo ele, o privilégio episttmico dos homens brancos ocidentais
prevalece sobre o conhecimento produzido por outros corpos politicos e geopoliticas do
conhecimento, o que gera, além de uma injustica cognitiva, a manutencdo de privilégios
patriarcais e a inferiorizacdo dos conhecimentos produzidos por homens e mulheres de todo o
planeta, dotando os homens brancos ocidentais do privilégio epistémico de definir o que é
verdade, o que € a realidade e o que é melhor para os demais.

Yannoulas, Vallejos e Lenarduzzi (2000, 425-451) explicitam como ha uma formatagédo
de trajetorias universitarias diferenciadas para homens e mulheres em razéo de o ingresso no
mundo académico ser atravessado por diversas formas de discriminacdo, manifestas e
encobertas, que contribuem também para uma participacdo desigual no préprio exercicio do
poder académico.

Santos e Santos (2017, 297-316) debatem a condicdo da mulher em espacos de
producdo do conhecimento, tendo o Direito como referencial especifico enquanto produto e
produtor de mecanismos de dominagdo entre pessoas na sociedade capitalista patriarcal. O
Direito se apresenta como um reprodutor ideoldgico alicercado em ideais de falsa neutralidade
e suposta imparcialidade, ao avaliarem a dificuldade dialdgica entre vozes da experiéncia
feminina e a investigacdo teorica produzida por e em um universo androcéntrico que se
pretende universal: as Faculdades de Direito.

Para empoderar mulheres é preciso libertar os homens também da cultura e légica
patriarcais, criando autoconsciéncia critica desse lugar originalmente ocupado. Teodoro (2020,
103-143) defende que para tornar efetivos os direitos exclusivos de mulheres, deve-se estendé-
los aos homens. No que se refere aos direitos ditos protetivos da mulher, nenhum deles se
justifica pelo género, sendo que todos eles visam a protecdo da crianga ou do nascituro,
reduzindo a mulher a condicdo exclusiva da maternidade, o que € um equivoco. Nessa
perspectiva, embora as garantias direcionadas exclusivamente as mulheres possam garantir a
sua permanéncia no mercado engquanto gravidas, tém o efeito rebote de exclui-las, preteri-las e
discrimina-las tdo logo se esgote a estabilidade. A extensdo das garantias ao homem tem o
efeito de tornar homens e mulheres iguais diante do empregador, gerando 0 mesmo custo,
evitando pretericoes.

Durante a pandemia de Covid-19, a Associagdo dos Docentes da Universidade S&o

Paulo — ADUSP- publicou pesquisa realizada pelo grupo Parent in Science entre Abril e Maio
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de 2020 sobre a propor¢do de docentes que conseguiram submeter artigos cientificos conforme
haviam planejado. “Entre os homens, 68,7% responderam que conseguiram, enquanto o
percentual de mulheres foi de 49,8%”. Quando a questdo da parentalidade ¢ colocada como
marcador da pesquisa, a diferenca sobe. “Entre os homens sem filhos, 76% disseram ter
submetido artigos, contra 47,4% das mulheres com filhos”. Indagadas sobre quais as principais
dificuldades encontradas, as mulheres responderam que os principais problemas “foram os
cuidados com os filhos e a casa, mas cerca de 30% das respostas também mencionaram
cuidados com idosos” (Adusp 2020).

Efeito colateral nitido da naturalizacdo do cuidado como feminino e da divisdo sexual
do trabalho, os dados acima geram o retorno das mulheres a casulos, conforme explicam
Delgado e Miraglia (2021, 22) “o isolamento decorrente da pandemia provocou o retorno a
casulos dos quais elas achavam que j4 tinham se libertado”. Para elas a pandemia escancarou
“a problematica do trabalho reprodutivo, provocando riscos reais ¢ eminentes de retrocessos
das conquistas femininas ja alcangadas”.

Especificamente no meio académico, os instrumentos para uma pratica feminista, que
seja encetada por homens e mulheres, lado a lado, sdo aqui indicadas exemplificadamente: a)
ler as producdes cientificas produzidas por pesquisadoras mulheres; b) ndo interromper a fala
de mulheres; ¢) ndo se apropriar da ideia de mulheres; d) citar e referenciar mulheres; e)
contratar mulheres; f) se recusar a participar de eventos cuja banca de palestrantes ndo tenha
mulheres; g) convidar mulheres para eventos académicos, debates, lives e programas sobre
tematicas para além do feminismo; h) criticar e denunciar debates, eventos, lives e programas
que tratem do feminismo, sem a participacdo de mulheres; h) estudar, compreender e divulgar
o feminismo.

Ha exemplos em outras esferas, como por exemplo na formacéo das listas séxtuplas
para concorrer a indicacdo da vaga do quinto constitucional para os Tribunais do Estado de
Minas Gerais. O Conselho Seccional da OAB de Minas Gerais aprovou, em 11 de margo de
2022, a regulamentacédo das elei¢cdes do quinto constitucional com paridade de género e cota
racial, de forma que “para formar a lista séxtupla, serdo trés vagas para advogadas e trés vagas
para advogados, sendo que cada candidato(a) ira preencher sua autodeclaragdo racial, que sera
submetida a uma banca de heteroidentificagdo” (Oab Minas Gerais 2022).

Se, por um lado, as mulheres caminham para a igualdade formal em termos legais e
até mesmo como destinatarias de politicas publicas, por outro, falta-lhes ainda igualdade
material como voz ativa e espago efetivo para atuarem enquanto agentes reconhecidos —

sobretudo no mercado de trabalho, no cenario politico e nos meios académicos. Para tanto, é
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preciso amplificar suas vozes e disputar direitos, o que sera possivel a partir de um movimento
feminista plural, que seja capaz de transformar a micro e a macroestrutura da sociedade,
inclusive no sentido de incorporar a fala dos homens, quando estes compreenderam e

efetivamente partilharem da epistemologia feminina.

CONSIDERACOES FINAIS

O desafio deste artigo foi demonstrar que é possivel a expansdo de uma
epistemologia feminista que seja transformadora do ponto de vista cultural, ético, econémico e
trabalhista, e que ndo seja meramente formal e simbolica. Que tenha abertura para todos aqueles
gue autoconscientes de seu papel conhecem também o feminismo e suas lutas, sendo, portanto,
inclusiva, assegurando a atuacdo de mulheres em esferas publicas e deliberativas, sem
perpetuar quaisquer ldgicas opressoras, tipicas das relacdes de poder.

Desde a perspectiva freiriana de que mulheres ainda ocupam o lugar de oprimidas
e tomando o cuidado de ndo propor uma epistemologia que inverta privilégios, correndo o risco
de ser também opressora, além de perceber que a vida produtiva nua e crua das mulheres tem
como fio condutor a precarizacdo do seu trabalho, pretendeu-se a concepcdo e o
desenvolvimento de uma episteme feminista que englobe pessoas e suas diversidades, sem se
fundamentar em privilégios epistemoldgicos que levam a dominagdo com base em divisdes
advindas de binarismos que carregam em si a pretensao arrogante e antidialogica de um formato
rigido e inflexivel de universalidade. Mas sim que retrate uma sociedade em que pessoas,
independentemente do género, andem lado a lado, dialoguem, sejam conscientes das opressoes
e dissidéncias, que rebatam a pretensdo de neutralidade, que reconhegam o lugar de fala e que

retirem mulheres do lugar de uma fala silenciada.
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Resumo:

O artigo tem como objetivo defender teoricamente e juridicamente que o marco temporal em territério indigena é
inconstitucional, inconvencional e colonial. Para tanto, serd preciso compreender, por meio do Projeto de Emenda a
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Abstract:
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INTRODUCAO

A pesquisa busca apresentar embasamentos teoricos e juridicos que sustentem gque 0 marco
temporal se edifica a partir da colonialidade, da inconstitucionalidade e da inconvencionalidade
colonial, pois fixar a data de promulgacdo da Constituicdo de 1988 como limite para a demarcacgao
dos territérios indigenas é romper com 0s preceitos constitucionais, os tratados internacionais de
direitos humanos e reforcar todos os tipos de violéncias coloniais sofridas pelos povos originarios. A
parte tedrica da pesquisa sera feita a partir dos estudos decoloniais e do constitucionalismo latino-
americano, desenvolvendo embasamento historico e juridico imprescindivel a compreenséo das lutas
e conquistas decoloniais dos povos indigenas no Brasil. Juridicamente, debrugar-se-a sobre a Peti¢do
3.388/2009, o Parecer 001/2017 emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca (RMS) 29.087, a Acdo Resciséria (AR) 2.686 e 0 Recurso Extraordinario
1.017.365 com repercussao geral.

O objetivo da pesquisa é apresentar o marco temporal como tese fragil e problemaética
(colonial, inconstitucional e inconvencional) ao definir a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 como 0 marco para que se possa ou ndo reconhecer uma terra como indigena.

Contudo, tendo em vista que o efetivo reconhecimento das &reas como indigenas depende, na
pratica, de uma atitude positiva pelo poder publico brasileiro, para a demarcacdo das suas terras — em
que pese a demarcacdo seja um ato meramente declaratorio de direito preexistente — varios problemas
se colocam, como na identificacdo da referida ocupacéo tradicional, nos limites da referida area, na
persisténcia de tal ocupacdo. Nesse contexto, a judicializacdo do processo demarcatério e 0 marco

temporal tém se apresentado como uma constante na realidade patria.

1. O INDIGENATO E O DIREITO ORIGINARIO AO TERRITORIO

Os primeiros precedentes de legislacGes protetivas dos direitos territoriais dos povos
indigenas datam, pelo menos, do século XVII, com a Carta Régia de 30 de julho de 1609. Ao
longo do periodo colonial e mesmo depois, no periodo imperial e na republica, ainda que dentro
de muitas contradi¢Ges e de um genocidio sistémico implementado pela logica integracionista,
varias legislagdes reiteraram a necessidade de prote¢do ao direito originario as terras indigenas
(CUNHA, 2012, p. 127). A Constituicdo da Republica de 1988, nesse sentido, ndo inaugura a
protecdo dos direitos territoriais dos povos indigenas pelo Estado, em que pese tenha ampliado
o rol protetivo.
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O reiterado reconhecimento pelo poder publico do direito as terras tradicionalmente
ocupadas, desde os tempos da colonizacdo e mantido ao longo dos séculos, deu origem ao
instituto do indigenato. Jodo Mendes Janior (1912, p. 861), precursor da teoria do indigenato
no Brasil, sustenta que os indigenas estavam aldeados com sua cultura e morada habitual antes
da formacéo do Estado moderno, portanto o direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam
antecede o instituto do registro civil da propriedade.

O proprio Alvara de 1° de abril de 1680, nunca revogado, definiu que os indigenas eram
primarios e naturais senhores. A Lei Pombalina de 6 de julho de 1755 garantiu que os indigenas
possuiam inteiro dominio e pacifica posse das terras para gozar delas por si e todos os seus
herdeiros. Indo além, afirma Mendes Janior (1912, p. 861) que, se por algum motivo as terras
ndo fossem dos indigenas, também ndo seriam de posteriores posseiros, uma vez que a Lei
Imperial n. 601/1850, que define a reparticdo das terras publicas, estabeleceu que as terras
devolutas seriam utilizadas por usufruto e sem alienagdo para colonizagéo e aldeamento de

indigenas. Portanto, se tais terras estdo na mao de posseiros, € porque foram griladas.

As Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 reconhecem o indigenato, ainda que
de forma superficial, por meio do direito a posse das terras que habitam os indigenas, sendo
vedada sua alienacdo. Quanto a tematica, José Afonso da Silva (2007, p. 858) aduz que “os
dispositivos constitucionais sobre a relacdo dos indios com suas terras e o reconhecimento de
seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o
indigenato”. Sendo assim, o indigenato, como afirma Feijé (2014, p. 5) trata-se de “[...] um
direito anterior e histdrico, preexistente ao proprio sistema juridico portugués e brasileiro e que,

portanto, prevalecera sobre qualquer outro direito se pretenda sobre territorios tradicionais”.

O indigenato, portanto, representa a garantia juridica ao indigena de que, para além de
ter o “jus possessionis, tem o jus possidendi das terras que ocupam, reconhecido e
preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de 1680, como direito congénito”
(MENDES JUNIOR, 1912, p. 58). Note que o direito, ao longo do processo de construcéo do
Brasil, firma o entendimento no sentido de que “nas terras outorgadas a particulares, seria
sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores delas. Vindo a Lei
601/1850, os grileiros de sempre, ocupando terras indigenas, pretendiam destes a exibi¢do de
registro de suas posses” (AFONSO DA SILVA, 2007, p. 857).

A Constituicdo de 1988 amplia ainda mais o sentido do indigenato, pois ndo apenas
garante o direito a posse e ao usufruto, mas vai além ao reconhecer que para a manutencao da

organizacao social, dos costumes, das linguas, crencas e tradicdes € preciso garantir os direitos
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originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (COSTA, 2020, p. 329), restando a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

2. A JUDICIALIZAGAO DO PROCESSO DEMARCATORIO DOS TERRITORIOS INDIGENAS

Os direitos dos povos indigenas sobre as areas que ocupam tradicionalmente tém sido objeto
de centenas de demandas judiciais. Tal estratégia vem sendo utilizada principalmente por grupos
econdmicos ligados ao agronegocio para obstruir o processo administrativo demarcatorio, que, em

tese, seria medida simples e de responsabilidade do Poder Executivo.

O texto constitucional define que terras indigenas sdo propriedade da Unido, em usufruto
dos indigenas, competindo, portanto, a esse ente federado o dever de demarca-las, protegé-las e
respeitar todos os seus bens (art. 231). Indo além, o constituinte originario, conhecendo o histdrico
expropriatério e de negacdo ao acesso a terra no Brasil, deixou claro, no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), a responsabilidade da Unido em concluir a demarcacéo das
terras indigenas no prazo méaximo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo, ocorrida
em 5 de outubro de 1988 (art. 67). Sendo assim, no ano de 1993, todas as terras indigenas teriam
que ter sido demarcadas por meio de atos administrativos declaratérios, mas, como restara claro
neste artigo, tais demarcac@es seguem incompletas, e, como resultado de tal omissdo, milhares de

vidas indigenas sdo expostas a indignidade.

Segundo a Lei n. 6.001/1973, criada ainda na Ditadura Militar e precariamente recepcionada
pela Constituicdo Federal, é direito dos indigenas a posse permanente das terras que habitam,
reconhecendo-se-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades nelas existentes,
bem como, sob a orientacdo da FUNALI, as terras indigenas devem ser demarcadas, no prazo de
cinco anos, seguindo o processo definido em decreto pelo Poder Executivo.

Para além de atos de violéncia, de fome, de desnutricdo, de falta de &gua potavel e de tantos
outros direitos decorrentes da omissdo do Poder Executivo em cumprir o que determinam os Direitos
Humanos dos Povos Indigenas, o Poder Judiciario, por meio de uma atuacdo morosa e de negacao
dos direitos territoriais dos povos indigenas nos processos judiciais em que se discute a titularidade
de areas por eles disputadas, torna-se, ainda que “involuntariamente”, um forte aliado do projeto

arquitetado por parcela do agronegécio brasileiro.

O conflito agrario, portanto, sai da esfera administrativa e se arrasta para a esfera juridica

por décadas, beneficiando econémica e politicamente parcela do agronegdécio as custas da negativa
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dos direitos indigenas “[...] os processos sdo marcados por grande morosidade e, ndo raro,

influenciados por inimeras pressoes politicas” (BATISTA; GUETTA, 2018, p. 238).

Como exemplo da morosidade com que o Judiciario enfrenta a problematica, importante
destacar, como afirma Souza Filho (2018, p. 96), que Raposa Serra do Sol, uma das demarcacdes
mais paradigmaéticas e importantes, demorou 82 anos para ser concluida, pois iniciou em 1917, tendo
sido finalizada administrativamente apenas em 2005. Contudo, mesmo ap6s solucionadas as
questdes administrativas e homologada a demarcacdo, grupos de interesses contrarios ao
reconhecimento do territério indigena questionaram a demarcacdo, chegando por caminhos pouco
ortodoxos ao Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, levou quatro anos até o julgamento

definitivo, no ano de 2009, favoravel a demarcacao.

O advogado indigena Eloy Terena e a advogada Ana Carolina Vieira afirmam que “ao lado
dos poderes Executivo e Legislativo, que comportam uma série de ameagas aos direitos indigenas,
o0 Judiciario também se tornou palco de ofensivas contra esses direitos” (VIEIRA; ELOY AMADO,
2018, p. 228).

Note que a crise humanitaria esta relacionada a negacdo do direito ao territorio, pois todos
os demais direitos se originam da demarcacdo. Sendo assim, a soma da judicializacdo proposta
pesadamente por parcela do agronegécio, a morosidade com a qual o Judiciario enfrenta a temética

e 0 marco temporal ensejam grave crise humanitaria.

3. O MARCO TEMPORAL NOS TRES PODERES DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

Desde a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, concluida
administrativamente em 2005, com o decreto presidencial, mas judicializada e confirmada no
julgamento da Peti¢do n. 3.388, em 19 de mar¢o de 2009, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
houve varias tentativas de construir teses frageis que neguem a luta dos povos indigenas pela
demarcacao territorial e a fundamentacdo juridica desse julgamento histérico. Raposa Serra do Sol
ndo se apresenta como um caso isolado: inUmeros outros povos indigenas, de diversos estados e
etnias, lutam por seus territérios utilizando o julgamento como exemplo bem-sucedido de respeito ao
que determinam os tratados internacionais de direitos humanos e o texto constitucional do Brasil.

O STF, na decisdo de Raposa Serra do Sol, para resolver o conflito gerado pelos arrozeiros
diante dos indigenas das etnias Macuxi, Wapixana, Ingarikd, Taurepang e Patamona, decidiu que

estes possuiam o direito sobre suas terras, inclusive destacando que j& estavam la na promulgacéo da
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Constituicao Federal de 1988. Na esfera juridica o marco temporal se aprisiona neste trecho: “[...] as
terras indigenas séo terras ocupadas pelos indios. Nao terras que ocuparam em tempos idos e ndo
mais ocupam; ndo sdo terras que ocupavam até certa data e ndo ocupam mais. Sao terras ocupadas
pelos indios quando da promulgagao da Constituicao de 1988 (BRASIL, 2009).

Portanto, uma parcela, em especial do agronegdcio, passa a sustentar juridicamente que a
demarcacdo da terra indigena depende do lapso temporal para ter a garantia do direito territorial. S6
0S povos indigenas que estivessem em seus territorios em 5 de outubro de 1988 teriam direito a
demarcacao.

O tema é controverso no STF, pois, apesar de a Segunda Turma ja ter utilizado o marco
temporal, em face do recurso ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, que reverteu a decisdo
do Supremo Tribunal de Justica (STJ) e invalidou a declaracdo da Terra Indigena Guyraroka, em
Mato Grosso do Sul, essa ndo é uma consolidada jurisprudéncia e tampouco condicionante.
Importante destacar que o préprio Supremo, em outros processos demarcatérios, deixou claro que as
condicionantes fixadas no caso Raposa Serra do Sol ndo se aplicavam automaticamente a outros
pOVOS.

Todavia, 0 marco temporal, por ter sido utilizado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal e por ir ao encontro dos interesses de parcela do agronegdcio brasileiro, vem sendo replicado
por diversos julgadores em instancias inferiores quando constatada a situacdo de “esbulho renitente”,
que consiste, nas palavras do Ministro Teori Zavascki por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental no RE com Agravo n. 803.462, sob sua relatoria, em acérddo publicado em 09.12.2014,
na “situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o
marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988),
conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possessoria judicializada”.

Sendo assim, o entendimento firmado no julgamento do caso Raposa Serra do Sol vem sendo
aplicado a diversas outras demandas envolvendo a titularidade sobre os indigenas, em contextos e
realidades diversos. Apenas a titulo exemplificativo, citem-se 0s seguintes casos concretos de terras
indigenas e que tiveram recentemente decisdes judiciais contrarias a demarcacdo a partir do
acatamento do marco temporal: a) Terra Indigena Guyraroka, na regido de Caarap6, em Mato Grosso
do Sul, a partir de deciséo do STF, em sede de Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga (RMS)
n. 29.087; b) Terra Indigena Herareka Xeta, na regido conhecida como Serra dos Dourados, oeste
paranaense, a partir de sentenca proferida nos autos de acdo judicial sob o nimero 5000382-
10.2011.4.04.700, pelo juiz da Vara Federal de Umuarama/PR, confirmada pelo TRF da 4? Regiéo;

c) Terra Indigena Panambi — Lagoa Rica, em Mato Grosso do Sul, entre os municipios de Douradina
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e Itapord (MS), como se constata nos autos de acéo judicial sob 0 nimero 0001665-48.2012.403.6002,
na Vara Federal de Dourados/MS.

O marco temporal consiste em uma ficcdo mal construida de defesa de interesses econémicos
contrarios aos direitos socioterritoriais dos povos indigenas que aos poucos foi sendo inserida nos
poderes constituidos. Insistir que os indigenas que ndo estavam no territorio dentro do lapso temporal
da promulgacdo do texto constitucional ndo tenham o direito ao reconhecimento de suas terras é
adotar uma interpretacdo abusiva a Constituicdo Federal e aos tratados internacionais de direitos
humanos.

O marco temporal sustenta-se no negacionismo cientifico, historico e juridico, uma vez que o
motivo de ndo estarem em suas terras em 1988 esta ligado diretamente ao processo de expropriacéo
feito por séculos de colonizacéo e por apossamentos ilegitimos que duram até os dias de hoje. A
I6gica que define se tal terra é ou ndo indigena ndo pode ser atrelada a data de promulgacdo da
Constituicdo Federal, pois seria nitidamente culpar a vitima que foi privada de estar em sua morada,
uma vez que muitos indigenas ndo se encontravam em seu territorio na data de 5 de outubro de 1988,
ndo por ndo desejarem, mas por terem sido expropriados, violentados e confinados em reservas
espalhadas pelo territério brasileiro.

No Poder Legislativo houve uma tentativa frustrada, inclusive anterior ao julgamento de
Raposa Serra do Sol, de inserir o marco temporal por meio do Projeto de Emenda a Constitui¢do n.
215/2000, de autoria do Deputado Amir Morais Sa (PL/RR). A PEC tinha como maxima outorgar ao
Congresso Nacional a competéncia exclusiva para aprovar a demarcacao das terras indigenas, ratificar
as demarcac0es ja homologadas pelo Poder Executivo, bem como estabelecer o marco temporal.

A PEC sustentava a necessidade de atender dois marcos: 0 marco temporal e 0 marco da
tradicionalidade. O marco temporal estabeleceria que a ocupacdo fundiaria fosse coincidente com o
dia e 0 ano da promulgacdo. O marco da tradicionalidade exigia que a relacdo dos povos indigenas
com o territdrio atendesse uma qualificante tradicional. Sdo tantas inconstitucionalidades que, apesar
de ter tramitado por 14 anos, na data de 17.12.2014, por néo ter sido analisado pela comisséo especial,
0 projeto teve que ser extinto e arquivado, seguindo o Regimento da Camara.

No Poder Executivo, 0 marco temporal se insere um ano ap6s Michel Temer assumir o
questionavel mandato de presidente, com a interrupgdo do governo Dilma Rousseff, por meio do
Parecer n. 001/2017 emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), que criou uma interpretacéo
vinculante, com base no entendimento do STF no caso Raposa Serra do Sol de que a demarcacao
possui como pré-requisito a existéncia de indigenas em suas terras na data de promulgacdo da

Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988.
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A AGU, indo além, apropriou-se do marco temporal, questao controversa no STF, e passou a
impor, de forma obrigatoria, sua aplicacio em todas as esferas da Administragio Publica. E preciso
frisar que o marco temporal ndo é objeto de nenhuma das 19 condicionantes do caso Raposa Serra do
Sol.

Os efeitos negativos do “parecer antidemarcacao” da AGU foram tamanhos que, na data de 7
de maio de 2020, o Ministro Edson Fachin, do STF, suspendeu seus efeitos por meio de medida
cautelar e, portanto, colocou em Xxeque O Unico instrumento que tenta institucionalizar a
inconstitucional tese do marco temporal.

Indo além, a Frente Parlamentar da Agropecuaria, popularmente conhecida como Bancada
Ruralista, sustenta que o art. 231 da Constituicdo Federal, que reconhece aos indigenas sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Ges, e 0s direitos tradicionais sobre as terras
que ocupam, usa o verbo “ocupar’” no presente, portanto teriam direito ao reconhecimento de suas
terras apenas aqueles povos indigenas que se encontravam sobre elas no ano de 1988.

A tese do marco temporal é uma mentira que busca chancelar véarias outras mentiras e
violéncias estruturais e institucionais, pois imputa aos indigenas a responsabilidade por ndo estarem
em suas terras em 1988, como se as tivessem abandonado, quando na verdade lhes foi negado por
meio de muita violéncia o direito de ser, fazer e viver em seus territorios ancestrais. Assim, 0 marco
temporal valida todos os tipos de violéncias sofridas por esses povos. Como sustenta Souza Filho
(2018, p. 99), “O marco temporal, assim, & uma decretacdo de morte da comunidade ou povo por ele
atingido, portanto, € uma violagao aos direitos coletivos reconhecidos nacional e internacionalmente”.

Definir uma temporalidade fixa para garantir direitos territoriais aos indigenas representa o
contrario do projeto definido a esses povos pelo constituinte originario. Inclusive, o Estatuto do indio,
de 1973, criado na ditadura militar e com perspectiva integracionista, fortemente criticada, define que
cabe ao Poder Executivo, no prazo de cinco anos, demarcar as terras indigenas. Ndo pode a
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito ser menos protetiva que uma lei pensada no
regime militar.

O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.017.365, que trata do territorio Xokleng,
na Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras, no estado de Santa Catarina, definiu que a decisdo sobre
esse caso tera repercussao geral, ou seja, repercutird para centenas de casos semelhantes de
demarcacao de terras indigenas. Assim, o Supremo tera a oportunidade de por fim ao confronto do
indigenato e do marco temporal. O indigenato, claramente incorporado pela Constituicdo Federal de
1988, compreende que a terra indigena se faz imprescindivel para a manutencdo dos seus modos de
vida. Portanto, todas as etnias expropriadas que demandem sua terra possuem o direito originario,

inclusive sendo tal direito anterior a propria criacdo do Estado brasileiro, pois ndo estar em seu
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territorio resulta de uma politica integracionista de expulsdo que foi amplamente praticada até a
promulgacdo do texto constitucional. A histdria dos povos indigenas ndo inicia com a Constituicao
Federal de 1988, e 0 STF sabe disso.

4. A RELEVANTE ATUACAO DOS AMICI CURIAE NA DEFESA DE DIREITOS INDIGENAS
PERANTE O STF

Como j& exposto, o Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (BRASIL, 2023), que trata do
territorio Xokleng, na Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras, no estado de Santa Catarina, podera,
por meio de repercussdo geral, por fim as ameacas que sofrem 0s povos originarios em face da
possivel definicdo de 5 de outubro de 1998 como um marco temporal que defina a viabilidade ou ndo

da demarcacdo de terras indigenas.

O julgamento do recurso, que se arrasta no STF desde 2016, foi iniciado, tendo os advogados
de ambas as partes apresentado suas teses e argumentacGes, bem como o relator, Ministro Edson
Fachin, apresentado voto contrario ao marco temporal. O Ministro Nunes Marques votou no sentido
favoravel ao marco temporal. O julgamento foi suspenso por pedido de vista do Ministro Alexandre

de Moraes, que, inclusive, ja devolveu o processo para que possa ser continuado o julgamento.

O objetivo deste topico € demonstrar ao leitor alguns dos argumentos juridicos e politicos
utilizados pelos amici curiae contrarios ao marco temporal por ser uma nitida afronta aos Direitos

Humanos dos Povos Indigenas e a Constitui¢do Federal.

Na via oposta, as teses sustentadas pelos advogados ruralistas, apesar de ndo encontrarem
sustentacdo juridica sélida, defendem que o marco temporal: I. melhoraria a interpretacdo do art. 231
da Constituicdo Federal, estabelecendo um lapso temporal para a demarcacdo das terras indigenas; 11.
colocaria limites a demarcacdo das terras indigenas, pacificando, portanto, o conflito fundiério; Il1. é
uma condicionante ja definida pelo STF no caso Raposa Serra do Sol; 1V. da estabilidade ao
desenvolvimento econdmico nacional; V. garantiria o direito humano a propriedade; VI. esta
pacificado por meio do Parecer n. 001/2017 da AGU; VII. daria seguranca juridica e ordem publica
(BRASIL, 2023).

Foram admitidos 78 amici curiae no referido julgamento, sendo que dezenas apresentam
grande comprometimento com a causa de defesa dos direitos dos povos indigenas. Neste topico
destaca-se a atuacdo de alguns amigos da corte, buscando fortalecer a inviabilidade politica, juridica

e social do marco temporal.
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A Atrticulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) afirma que o julgamento € uma grande
oportunidade para o STF se pronunciar a respeito dos direitos originarios dos povos indigenas, em
especial por ser o contexto politico com a presidéncia de Jair Messias Bolsonaro totalmente adverso.
Sustentam que atualmente existem 305 povos indigenas no Brasil, falantes de 274 linguas, sendo 114
povos indigenas isolados e de recente contato. Ao todo sdo 1.298 terras indigenas, sendo 408
homologadas e 829 em processo de regularizacdo e/ou reinvindicacdo (BRASIL, 2023).

Tais dados demonstram nitidamente o risco que 0s povos indigenas estdo vivendo caso 0
marco temporal seja chancelado pelo STF, pois 63% das terras indigenas ainda possuem pendéncias
para finalizagdo do processo demarcatério. Para a APIB, o marco temporal se apresenta como uma
situagdo “a-historica, anacronica, casuistica e inadmissivel”. Estabelecer uma fra¢ao de tempo como
requisito para demarcar ou ndo terras tradicionais é usar o tempo contra 0s povos originarios, pois
“exigir que tivessem resistido a espoliagdo até o dia 05 de outubro de 1988, ¢é exigir que 0S povos
indigenas tivessem tido seu direito fundamental a vida violado para que pudessem tentar preservar
seu direito originario ao territorio” (BRASIL, 2023).

O Instituto Socioambiental (ISA), em seu memorial, apresentado no Recurso Extraordinario
n. 1.017.365, sustenta que o marco temporal é questionavel sob diversos aspectos, destacando: I. a
inexisténcia constitucional da fixacdo de um marco temporal; Il. a relagdo de sobrevivéncia fisica e
cultural dos indigenas com a posse das terras tradicionais; Ill. a ndo demarcacdo de terras ou a
anulacdo de demarcacdes ja realizadas, utilizando o marco temporal, para além de ser insustentavel
juridicamente, condenara os indigenas ao relento e ao assimilacionismo, praticas condenadas pela
Constitui¢ao Federal; IV. definir o “renitente esbulho” ou controvérsias possessorias judicializadas
como excecdo a utilizacdo do marco temporal como suposta protecdo aos indigenas € na verdade
advogar contra, pois exigir a comprovacao de um conflito ou de um processo judicial que justifique
0 motivo de ndo estarem os indigenas em suas terras em 5 outubro de 1988 é na verdade maquiar a
historia violenta deste pais, como se fosse possivel que as vitimas que foram expropriadas de suas

terras consigam comprovar a violéncia sofrida (BRASIL, 2023).

A Conectas Direitos Humanos destaca em seu memorial que o marco temporal constitui grave
e direta violagdo aos direitos humanos, ao posicionamento firmando pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e é incompativel com as obriga¢des internacionais assumidas pelo Brasil, bem

como vai de encontro a Constituicdo Federal, em especial o art. 231 (BRASIL, 2023).

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) sustenta em seu memorial que os indigenas vém
sendo privados das suas terras, na historia passada, recente e atual, e seus territorios entregues a

explorag¢do economica. Todavia, “[...] a Constituicdo Federal ao incorporar o instituto do indigenato
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reconheceu que os direitos originarios dos povos indigenas sobre as suas terras sao preexistentes e
por isso, independem de ato de demarcagdo ou demais atos de reconhecimento”. Indo além, afirma
que o direito dos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas € clausula pétrea, uma vez que esta
diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, por ser o direito dos
povos indigenas clausula pétrea, ficam vedados o retrocesso e as barreiras de imutabilidade. O marco
temporal, portanto, restringe o direito congénito e ignora o processo histérico do pais (BRASIL,
2023).

A Associacdo Brasileira de Juizes pela Democracia (ABJD) traz em seu memorial
manifestacdo no sentido de que o marco temporal ndo possui respaldo juridico nos tratados
internacionais de direitos humanos, tampouco na Constituicdo de 1988, uma vez que o direito
originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam o0s povos indigenas preexiste; inclusive, na

esfera nacional tal direito é balizado por todas as constituicdes, desde 1934 (BRASIL, 2023).

Resta claro para os amigos da corte que, caso o STF chancele o marco temporal, como j& fez
sua Segunda Turma, adotara a perspectiva assimilacionista, que por séculos desconsiderou a penosa

trajetdria de inlmeros povos originarios despejados de suas terras.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL NO VOTO DO RELATOR
MINISTRO LUIZ EDSON FACHIN NO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 1.017.365

O objetivo deste topico é demonstrar a inconstitucionalidade do marco temporal por meio do
entendimento do Ministro Luiz Edson Fachin, Relator do Recurso Extraordinario n. 1.017.365, diante
do pedido de reintegracéo de posse ajuizado pela Fundagdo Estadual do Meio Ambiente em face de
indios da etnia Xokleng, de Santa Catarina, em area que teve sua ocupacdo tradicional reconhecida,

mas que sem estudo concluido encontra-se sob dominio da Fundacéo (BRASIL, 2023).

Na decisdo ha resisténcia por parte do Ministro Edson Fachin a chamar os indigenas de povos;
ele os nomeia indios e indigenas. Os autores divergem de tal entendimento. Sdo povos, pois essa € a
forma como internacionalmente e nacionalmente se apresentam. Entretanto, neste topico, seguiremos

a forma descrita pelo Ministro, uma vez que é assim que o faz.

Abre seu voto afirmando que a tutela do direito a posse das terras pelas comunidades indigenas
esta intrinsecamente relacionada ao proprio direito de existir dos indigenas e que esses sujeitos vivem

uma dramatica historia de dizimagdo e tomada de suas terras.



143
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

A posse e 0 uso das terras das comunidades indigenas sdo um direito que acompanha o
constitucionalismo brasileiro desde a Constitui¢do de 1934, mas com a Constituicdo Federal de 1988
a posse e 0 uso da terra se conectam com outros elementos, como a cultura, a identidade, 0 modo

tradicional, entre outros.

Tornam-se, portanto, indisponiveis os titulos de dominio que tenham por objeto terras
reconhecidas pelo texto constitucional como tradicionais de ocupacéao indigena. A tutela possessoria
se alia a protecdo ao modo de ser e viver indigena. De tal modo, para além de proteger a cultura e as

identidades dos indios, assegura o modo tradicional de ocupacdo das terras.

Outro importante avango da Constituicdo de 1988 é o seu rompimento com o
assimilacionismo, falaciosa pretensdo de progressivamente integrar o indio a sociedade nacional,

buscando que deixe sua condicao indigena.

Ja exposto no artigo, mas vale frisar novamente, o entendimento do Ministro Fachin de que,
apesar de a decisdo da demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol ter eficacia de coisa julgada
material, ela ndo incide automaticamente sobre as demais demarcagdes, como fundamentado nos

embargos declaratérios opostos ao acordao da Peti¢do n. 3.338.

A decisdo tomada na Peticdo n. 3.388, em vez de pacificar, trouxe a paralisacdo das
demarcacdes de terras indigenas no Brasil. Somado a peti¢do, o Parecer n. 001/2017/GAB/CGU/AGU
intensificou o acirramento dos conflitos e a piora da condi¢do dos indigenas.

Quanto ao descumprimento do art. 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
que estabelece que cinco anos apos a promulgacdo da Constituicdo a Unido concluiria a demarcacao
das terras indigenas, o ministro ndo deixa divida de que a inobservancia do prazo ndo gera prejuizo,

mesmo porque ndo se trata de prazo decadencial, mas programatico.

Os direitos indigenas séo direitos fundamentais, portanto: I. firmam-se como clausula pétrea,
ndo podendo ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (art. 60, § 4°); 1l. os
direitos expostos no art. 231 da CF, enquanto direitos fundamentais, consistem em obrigacdes
exigiveis perante a Administragdo Publica, firmada, também, internacionalmente; I11. por se tratar de
direitos fundamentais, recaem sobre os direitos indigenas a vedagdo ao retrocesso e a proibicdo da
protecdo deficiente, uma vez que tais direitos estdo intrinsecamente ligados & condi¢édo de existéncia
e sobrevivéncia; IV. a soma dessas situagcdes garante que se aplique ao art. 231 a maxima eficécia das

normas constitucionais.
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Indo adiante, Fachin afirma que a interpretacdo de que os direitos territoriais dos indios séo
preexistentes & promulgacdo da Constituicdo é propria do texto constitucional. A demarcacdo nao

constitui a terra, mas a forma como se declara a area em que se conjuga o modo de viver indigena.

A tentativa de equiparar a posse civil a posse indigena é amplamente criticada pelo relator.
Afirma ele que a posse indigena “desagua na propria formacao da identidade das comunidades dos
indios, e ndo se qualifica como mera aquisi¢ao do direito ao uso da terra”. A terra para os indigenas
esta para além do valor privatista e comercial, conecta-se a identidade, a espiritualidade e a existéncia.

Inexiste comunidade indigena sem terra.

H& uma defesa por parte do agronegécio, alimentada pelo voto do Relator da Peti¢do n. 3.388,
de que o caput do art. 231, ao utilizar o tempo verbal “ocupam”, garantiria direito as terras ocupadas

no presente, mas nao as ocupadas no passado e aquelas a serem ocupadas no futuro.

Para o ministro, tal interpretacdo nao se sustenta, pois, levando em consideracdo a perspectiva
legislativa histdrica, em especial a protecdo ao direito territorial indigena desde a Constituicdo de
1934, ndao ha nenhuma fratura frente a tutela de tais direitos. Portanto, a apropriacdo de terras
indigenas por particulares ou pelo Estado jamais foi permitida. Sendo assim, o direito originario
estaria para além da Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo vigente ndo seria 0 marco de direito

possessorio, mas um continuum protetivo.

Reforcando sua defesa, aduz que a posse obtida por meio violento e injusto ndo é admitida
tampouco no direito civil (art. 1.200 do Cédigo Civil), que dira na ordem constitucional. Logo, ndo é
plausivel legitimar a obtencdo das terras indigenas por meio da violéncia, bem como, se as terras
indigenas ndo podem ser devolutas, tampouco podem ter ingressado do patriménio particular ou

estadual.

A existéncia da posse tradicional indigena se da por meio de estudos antropoldgicos e laudo
técnico, nos termos do Decreto n. 1.776/1996. Sendo assim, a avaliacdo da ocorréncia da posse passa

por objetivos para além do econémico, desaguando no habitat, na alimentacdo e no modo cultural.

Quanto ao redimensionamento das terras indigenas, aduz ser possivel, mesmo porque se
precisa levar em consideracdo que muitas demarcacdes foram feitas sem a realizacdo de laudo
antropoldgico. Logo, possivel o reestudo buscando adequar o dimensionamento, passando por

processo administrativo demarcatdrio de acordo com a legislagéo.

Aponta, também, que é nulo e extinto titulo dominial ou possessério que se faca em terras
indigenas, porquanto ndo existe conflito entre o direito de propriedade e a protecéo a posse tradicional

indigena. Este possui superioridade sobre titulos privados, a ponto de ser impossivel o pleito de
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indenizacdo ou acdo em face da Unido em razdo da nulidade ou extincéo do titulo de propriedade ou

possessorio, salvo as benfeitorias de boa-fé.

Ap0s todos esses apontamentos, o relator proveu o recurso extraordinario, anulando a decisao
recorrida e propondo, em apertada sintese, tese de repercussao geral: I. a demarcacao € procedimento
declaratorio do direito originrio territorial; 11. a posse tradicional indigena é distinta da posse civil;
I11. o direito originario independe do marco temporal; V. o direito originario esta acima do renitente
esbulho que exista a data da promulgacdo da Constituicdo; V. o laudo antropologico € instrumento
essencial para comprovacao da tradicionalidade; V1. o redimensionamento das terras indigenas nao é
vedado; VII. as terras indigenas sdo de posse permanente e usufruto exclusivo; VIII. as terras
indigenas sdo publicas e, portanto, inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis; 1X. sdo nulos e
extintos atos que busquem a posse, 0 dominio, a ocupacdo das terras indigenas ou a exploracdo dos
recursos naturais; X. ha compatibilidade entre a ocupacéo das terras indigenas e a protecdo do meio
ambiente. Resta claro, portanto, que o marco temporal é inconstitucional por negar a originalidade do

direito que antecede a propria Constituicdo Federal de 1988.

6. AINCONVENCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 2021, lancou o Relatério
“Situagdo dos Direitos Humanos no Brasil”, externalizando preocupag¢do com o impacto do marco
temporal para os direitos humanos dos povos indigenas e apontando para os equivocos da referida
l6gica que a fundamenta (CIDH, 2021). O marco temporal confronta com as normas e padrfes de
direitos humanos, em especial a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos e a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. O marco temporal desconsidera as inimeras
situacBes em que os povos indigenas foram deslocados a forca e com extrema violéncia de seus

territorios, motivo pelo qual ndo ocupavam seus territérios em 1988.

A Corte sustenta que cabe ao Estado o dever de proteger o vinculo que os povos indigenas
mantém com suas terras e territorios, bem como os recursos naturais e elementos incorp6reos. Indo
além, sustenta que mesmo 0s povos indigenas que perdem a posse total ou parcial de seus territorios
mantém seus direitos de propriedade, sem limite de tempo, enquanto continuar existindo sua relacéo
com o territorio ancestral. Por fim, chama o Estado brasileiro, ressaltando o Supremo Tribunal
Federal, que reveja o marco temporal, uma vez que é incompativel com o pardmetro e a obrigacéo

internacional.
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A terra na esfera internacional faz-se um Direito Humano dos povos originarios, e na esfera
nacional adentra ao rol de Direitos Fundamentais, uma vez que a garantia de qualquer outro direito
passa obrigatoriamente pela territorializacdo dos seus modos de ser, fazer e viver nae com a terrae a
natureza. Assim, o marco temporal colide com a gramatica dos Direitos Humanos a Terra e ao

Territorio.

A Convengdo n. 169, promulgada no Brasil em 2004, apresenta-se como 0 primeiro
instrumento internacional a tratar os povos indigenas como sujeitos titulares de Direitos Humanos,
estabelecendo “[...] padrGes minimos a serem seguidos pelos Estados e afastando o principio da
assimilagdo e da aculturagdo no que diz respeito a esses povos” (ARAUJO, 2006, p. 60). Esse
documento reconhece aos povos indigenas os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Nos casos das terras que nao estejam com eles, deverdo ser adotadas
medidas governamentais que garantam a protecao efetiva de seus direitos e das propriedades, bem
como mecanismos via sistema de justica que busquem solucionar as reivindicacdes territoriais (art.
14 da Convencdo n. 169).

A Declaracdo das Nac6es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007) deixa claro
gue os povos indigenas mantém uma relacdo espiritual com a terra, portanto é direito ndo sofrer
assimilacdo forgosa ou a destruicdo de sua cultura por meio de atos que busquem aliena-los de suas
terras e recursos. Refrisa que os povos indigenas ndo serdo retirados pela forca de suas terras ou
territorios. Sendo assim, resta ao Estado a reparacdo por meio de mecanismos eficazes e o

reconhecimento e a protecdo juridica dessas terras, territorios e recursos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), desde 1972, em Resolucéo sobre
a Protecdo Especial das Populagdes Indigenas, afirmou que, “por razdes historicas, principios morais
e humanitérios, era um compromisso sagrado dos Estados proteger especialmente os povos
indigenas” (CIDH, 1972). Indo além, em seu informe sobre Direito dos Povos Indigenas e Tribais
sobre suas terras ancestrais, a CIDH ressaltou a relacdo entre a livre autodeterminacdo e os direitos

sobre a terra e 0S recursos naturais.

A Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016) aduz que esses povos
tém direito a manter e fortalecer sua relacdo espiritual, cultural e material com suas terras, territorios
e recursos, bem como aquelas utilizadas ou adquiridas, ou de que tenham sido proprietéarios. Cabe ao
Estado estabelecer os regimes especiais apropriados para esse reconhecimento e a efetiva demarcacéo

ou titulag&o.
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Todos os tratados internacionais de direitos humanos também tutelam os povos indigenas,
mas, buscando demonstrar a gritante inconvencionalidade do marco temporal, fez-se um apanhado

daqueles documentos que tratam dos Direitos Humanos dos povos indigenas.

Como se ndo bastasse a gritante inconvencionalidade do marco temporal, a jurisprudéncia
internacional é farta em casos que demonstram a violacdo do direito territorial dos povos indigenas
por omissdo dos Estados por ndo fazer cumprir a demarcacao étnica em tempo razodvel e com padrbes

que garantam a dignidade dos povos.

A CIDH, no caso Awas vs. Nicaragua, sustentou que se fazem imprescindiveis mecanismos
efetivos de delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das propriedades das comunidades indigenas,
descartando o assimilacionismo e levando em consideracdo seu direito consuetudinario, valores e
costumes (CIDH, 2001). No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai, defendeu que os direitos territoriais
dos povos indigenas ndo se submetem a condicao temporal (CIDH, 2006). No caso llaka Hinhat vs.
Argentina, a Corte concluiu que houve violacao do direito a propriedade comunitéria, uma vez que
ndo se criou Gbice a presenca de ndo indigenas no territorio, bem como que a Argentina ndo possuli

regulamentos que preservem o direito de propriedade da comunidade (CIDH, 2020).

Ja no que se refere ao Brasil, em 2018 a CIDH, no caso do Povo Indigena Xucuru, reconheceu
a violacdo ao direito a propriedade coletiva e a integridade pessoal dos povos (CIDH, 2018). A Corte
pontou que houve demora de mais de 16 anos (1989 a 2005) no processo administrativo de
reconhecimento, titulacdo, demarcacédo e delimitacdo, acarretando violagdes. Determinou, portanto,

o Estado brasileiro que garantisse, de maneira imediata e efetiva, o direito de propriedade.

Resta claro que o marco temporal é inconvencional, pois busca burlar os tratados
internacionais, fixando uma cronologia nacionalizada da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que ndo se vé em nenhum desses pactos. Pelo contrério, os documentos sustentam a
responsabilidade estatal de rever quaisquer impedimentos para a manutencao de suas relacoes étnicas

com a terra sem estabelecer um marco de tempo para a demarcacao.

7. A COLONIALIDADE DO MARCO TEMPORAL

Ainda que o marco temporal surja no debate legislativo com a PEC n. 215/2000, seu contetdo
e objetivo ndo s&o novos. E, na verdade, apenas uma nova roupagem para a pratica assimilacionista
de exterminio dos povos indigenas adotada desde a colonizagdo. Como afirma Souza Filho (2021, p.
24).
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Os avancos sempre se deram como invasao. Juridicamente sempre se deram com a negacao
dos direitos dos povos e o estabelecimento de um direito de propriedade sobre as terras, na
forma de concessdo de terras a proprietarios privados, de regularizagdo de aquisicoes
ilegais, em geral com grosseiras fraudes, chamados no Brasil de 'grilos de terra', pela
concessdo de exploracdo mineral e até mesmo pela criacdo de unidades de conservagao
ambiental que exclui a permanéncia de povos que sempre conservaram a natureza
daquele territorio. Em todas as modalidades a violéncia € a principal arma de ocupagéo.

E o arrastamento de um desejo egocéntrico e eurocéntrico implantado na colonizagéo e
perpetuado na colonialidade de exterminar ndo so6 o direito ao territorio étnico, mas também os povos

indigenas, ja que sua sobrevivéncia e codependente do Direito Humano a Terra e ao Territorio.

Como afirmam Samara Patax6, Debora Dubrat e Juliana de Paula Batista, “a luta por direitos
territoriais indigenas j4 ultrapassa 500 anos” (PATAXO; DUPRAT; BATISTA, 2021). E, portanto, a
luta contra 0 marco temporal € mais uma espécie da luta contra a expropriacéo, forma na qual o Brasil
vem sendo estruturado. Negar direitos territoriais étnicos é a base sélida que garantiu e garante o
latifundio e a monocultura. A colonizacdo é um dos maiores projetos de dizimacao de seres humanos
da histéria. De acordo com dados da FUNAI (2020), em 1500 havia no Brasil em torno de 3 milhdes
de povos indigenas, passando a 1 milhdo e duzentos mil em 1570 e setenta mil em 1957. Como
afirmam Botelho e Held (2017, p. 381).

[...] sdo quase quatro séculos em que indigenas e negros sao violados em sua dignidade e
invisibilizados, cujos direitos sao negados pelo Estado além de serem coisificados pela
sociedade. Sao quatrocentos anos em que homens brancos vindos da Europa cercaram a
natureza/terra, escravizaram vidas, transformaram bens naturais em direitos inviolaveis e via
documento oficial, chamaram a terra de sua propriedade privada. Foi neste percurso que
escolheram aqueles que seriam os condenados da terra.

A colonizacdo ditou a modernidade. Foi ela que determinou que os modos de ser, fazer e viver
dos povos indigenas e suas relacbes com a terra e a natureza confrontavam a civilidade moderna
capitalista e, assim, impds o assimilacionismo por meio de uma Unica lingua, religido, direito e saber.
A colonizacéo definiu quem seriam os desterrados em suas proprias terras para além do seu tempo.

O marco temporal é a extensdo bem-sucedida da coloniza¢do na modernidade.

O processo de independéncia do Brasil (1822), também chamado de descolonizacéo, seguiu
as praticas violentas de exterminio e negacédo dos direitos territoriais étnicos. A realidade € que 0s
efeitos da colonizacao foram pensados para perdurar para alem do seu tempo. O marco temporal € a
prova cabal do processo inacabado da colonizacdo. Como sustenta Fanon (1968, p. 25), “[...] a
descolonizagdo ¢ simplesmente a substitui¢do de uma ‘espécie’ de homens por outra ‘espécie’ de

homens”.
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A maior prova de que a colonizagdo é um projeto de modernidade € que os sujeitos construidos
e violentados como inferiores no passado, como mulheres, negros, indigenas, LGBTQIA+,
deficientes, quilombolas e tantas outras minorias, seguem sendo tidos como inferiores no presente.
Dussel (1993, p. 7) afirma que a “[...] a modernidade aparece quando a Europa se afirma como
‘centro’ de uma Historia Mundial que inaugura, e por isso a periferia é a parte de sua propria
defini¢ao”. Quijano (2005, p. 122) explica que “[...] a modernidade e a racionalidade foram

imaginadas como experiéncias e produtos exclusivamente europeus”.

O prolongamento da colonizagdo vem se dando, de acordo com os estudos decoloniais, por
meio da colonialidade do poder, saber (epistemoldgica) e ser (ontolégica). Apesar de a colonizacéo e
a colonialidade terem sido engenhadas no mesmo momento histérico, a colonizacdo se estendeu até
0 processo de independéncia e a colonialidade apresenta-se como os efeitos negativos da colonizacéo,
que perduram até os dias de hoje (BOTELHO, 2021, p. 817).

O marco temporal € mais uma negacdo que se constroi por meio de uma ficcdo juridica mal
elaborada que se estrutura por meio da colonialidade do poder, do saber e do ser. Dentro da
colonialidade do poder, 0 marco temporal pavimenta a dominacdo executada nas col6nias por meio
da superioridade étnica e cognitiva que domina, dizima, explora, confronta, compra e vende a vida,
o trabalho, a religido, a terra e a natureza, entre outros. Definir um marco de tempo para garantir ou
ndo direitos territoriais sem levar em consideracao o processo histérico de dizimacao é usar do poder

para beneficiar quem sempre teve o poder.

O marco temporal reforca a estratificacdo social daqueles que podem ter terra e daqueles que
ndo podem ter terra. E uma tentativa cruel de usar a histéria a favor daqueles que tentam negar a

historia de luta e existéncia dos povos indigenas.

A colonialidade do poder usa, para construir e distribuir direitos e identidade social,
caracteristicas proprias para garantir espacgos de privilégios. Portanto, culpar os povos indigenas por
meio do marco temporal de ndo estarem em seus territorios em 5 de outubro de 1988 é usar da
violéncia para perpetuar a violéncia, pois la ndo estavam, exatamente, por terem sido violentados. O

marco temporal pune duplamente a vitima por ter sido violentada e expropriada de seus territorios.

O marco temporal sustenta a desigual estrutura social e fundiaria que trouxe o Brasil até aqui.
A tentativa da colonialidade do poder por meio do marco temporal é construir uma ordem social e
juridica a fim de que nada exista para além do agronegocio, da monocultura, do latifundio, da
liberdade de mercado, da propriedade privada e da posse da terra e do territério a uns poucos.
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O marco temporal se impde, também, por meio da colonialidade do saber, pois, se o saber
indigena esta relacionado com o seu modo de ser, fazer e viver na terra e no territorio, negar o direito
a terra por meio da demarcacdo é negar a epistemologia dos povos indigenas. A epistemologia

indigena € terra, € 4gua, é floresta, é cosmovisao.

A colonialidade do saber é a dimensdao epistémica da colonialidade do poder (RESTREPO,;
ROJAS, 2010). E a sobreposicdo do poder epistemoldgico de um saber ao outro, cuja meta é o
silenciamento, a marginalizacdo, a desqualificacdo ou simplesmente a total eliminacdo por meio do
epistemicidio, que ¢ a “[...] supressao dos conhecimentos locais perpetrada por um conhecimento
alienigena” (SANTOS; MENESES, 2010, p. 16) e que se da “[...] desde a evangelizacdo ¢ a
escolarizagdo ao genocidio ou a devastagao ambiental” (NUNES, 2010, p. 233). O marco temporal é
a garantia da sobreposicdo de um poder epistemoldgico dominante, pois ignora o saber indigena para
a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado. E na verdade uma tese que, ao se preocupar

meramente com o prazo de promulgagdo da Constituicdo, ignora quanto saber se esta a descartar.

Por fim, o marco temporal € uma colonialidade do ser, pois busca colonizar o imaginério do
dominado e atuar no interior deste por meio da forca psicoldgica. Essa dominacdo do imaginario
busca a naturalizacdo perante a realidade imposta pela colonialidade do poder e do saber. Fazer que
0s povos indigenas e a sociedade acreditem no marco temporal, bem como afirmar que apenas o agro
“¢€ pop, € tech, € tudo”, ¢ uma forma de colonialidade do ser.

A colonialidade do ser se constrdi por meio da racionalidade histdrica pensada pelos homens
gue compdem o Estado que trata como barbaros, incivilizados, atrasados, inferiores determinados
grupos de seres humanos, como os indigenas, 0s negros e as mulheres (WALSH, 2008, p. 138). O
marco temporal nega a possibilidade da territorializagdo do ser indigena. E a ontologia do ser
encontrando resisténcia na data de promulgagédo da Constituicdo que sequer definiu esse momento
como limitrofe para a demarcacao de terras indigenas.

O marco temporal ignora a ontologia indigena e os define como sujeitos de menor valor pelo
simples fato de ndo produzirem aquilo que é determinado como importante pelo capital. Sendo assim,
em sua logica produtivista, por ndo garantirem o aumento do PIB, ndo merecem terras. O marco
temporal nega o existir indigena e busca, por meio da violéncia, convencé-los a ndo serem ninguém,
a pertencer e existir por meio da constru¢do de um senso comum em que ndo se veem. E a logica que
se hospeda em seres pensados para serem gastos junto com a natureza e a terra. O néo direito a ser
em conectividade com a natureza e a terra faz parte de uma estrutura rigida imposta na colonizacao

que permanece no presente com forga para o futuro por meio de medidas como o0 marco temporal.
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CONCLUSAO

O marco temporal se insere no mesmo campo acientifico do terraplanismo, do tratamento
precoce contra a covid-19, da ideologia de género, do marxismo cultural, do negacionismo historico
e de tantas outras teses que, sem evidéncias, passaram a por em risco a democracia brasileira. O STF
sabe que, ao julgar o recurso extraordinario de repercussao geral, terd a oportunidade de por fim a
uma teoria inconstitucional criada dentro do negacionismo social que alaga o pais.

O tempo ndo pode ser inimigo do direito originario a terra. Pelo contrario, a escuta profunda,
a oralidade, a memoria, a sensibilidade, os saberes ancestrais dos caciques, liderangas, rezadores,
guerreiros, ancides, xamas e membros da comunidade indigena ajudardo o direito e, caso queira, 0
STF a entender o motivo pelo qual em 1988 os seres humanos indigenas nao se encontravam na terra
onde sempre desejaram estar. O marco temporal sé pode ser defendido por aqueles que nunca foram
até uma éarea de conflito e olharam nos olhos dos idosos e das criangas indigenas que vivem a
amargura da incerteza do reconhecimento ao direito territorial expresso na Constituicédo Federal.

O marco temporal representa situacdo de interpretacdo/aplicacdo da norma constitucional de
forma limitada, sem respaldo em critérios objetivos e confiaveis e que sejam passiveis de replicacdo
para outras situacdes de interpretacdo do texto constitucional. Ademais, desconsidera o histérico

legislativo secular e que protegeu os direitos territoriais indigenas.

O julgamento do marco temporal, parado desde 2022, foi retomado em junho de 2023, tendo
Alexandre de Moraes votando contra o marco temporal, mas o Ministro André Medonca pediu vistas,
portanto, adiando o resultado do julgamento. Vale lembrar que a morosidade do STF em resolver o
impasse caminha lado a lado com o exterminio dos povos indigenas. Sem terra demarcada ndo ha
seguranca juridica étnica. Sendo assim, até o més de junho de 2023 a tese inconstitucional,
inconvencional e colonial do marco temporal segue sem desfecho no STF com dois voto contrarios
ao marco temporal, sendo do relator Luiz Edson Fachin e do ministro Alexandre de Moraes e um
voto favoravel ao marco temporal do ministro Kassio Nunes Margues. O momento que vive o Brasil
é muito diferente dos Ultimos quatro anos; prova € que pela primeira vez em sua histdria o pais passa
a ter um Ministério dos Povos Indigenas e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprova reserva de
vagas para a magistratura brasileira para indigenas. Ha, portanto, uma expectativa de que o marco
temporal volte a julgamento no STF e de que sua inconstitucionalidade, inconvencionalidade e

colonialidade se sobreponham, acabando de vez com mais uma heranga negativa da colonizagéo.
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Resumo:

A pesquisa tem por objetivo analisar as contribui¢cdes da mirada cosmopolita na compreensdo do fenémeno da
mundializacdo da privacidade no século XXI e da necessidade de regulacdo do direito & protecdo de dados pessoais,
no contexto do capitalismo de vigilancia. Percebe-se o recrudescimento das préticas de vigilancia pelo Estado e
pelas entidades privadas, ressignificando a privacidade e a protecdo de dados pessoais nesse novo paradigma
social. O marco teérico traz aportes do capitalismo de vigilancia, expressdo cunhada por Shoshana Zuboff, bem
como do cosmopolitismo, abordado por Marta Nussbaum, Mireille Delmas-Marty, Ulrich Beck, dentre outros.
Adota-se, como metodologia de abordagem, o método hermenéutico fenomenoldgico, 0 método monogréfico
como metodologia de procedimento, a partir da revisdo bibliogréfica sobre o tema. Conclui-se que o
cosmopolitismo pode ser um elemento especial na discussdo de um projeto global de prote¢éo de dados pessoais,
considerando a tutela do individuo independentemente de conformagdes nacionais, em razdo dos desafios do
capitalismo de vigilancia.

Palavras-chave:

Cosmopolitismo juridico. Privacidade. Prote¢do de dados pessoais. Vigilancia.

Abstract:

The research aims to analyze the contributions of a cosmopolitan perspective in understanding the phenomenon
of the mundialization of privacy in the 21st century and the need for regulation of the right to personal data
protection within the context of surveillance capitalism. There is a perceived intensification of surveillance
practices by both the State and private entities, redefining privacy and the protection of personal data in this new
social paradigm. The theoretical framework incorporates insights from surveillance capitalism, a term coined by
Shoshana Zuboff, as well as cosmopolitanism, discussed by Martha Nussbaum, Mireille Delmas-Marty, Ulrich
Beck, among others. The research adopts a hermeneutic-phenomenological method as the approach methodology,
utilizing a monographic method as the procedural, through a literature review on the subject. The study concludes
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that cosmopolitanism can be a special element in the discussion of a global project for personal data protection,
considering the safeguarding of individuals regardless of national boundaries, due to the challenges posed by
surveillance capitalism.

Keywords:

Legal cosmopolitanism. Privacy. Protection of personal data. Surveillance.

1 INTRODUCAO

O tratamento de dados pessoais € uma realidade da sociedade em rede e desafia uma
grande adaptac&o por parte dos titulares, agentes de tratamento e Poder Publico em favor de um
regime de protecdo desses ativos, tendo em vista o capitalismo de vigilancia, baseado num
mercado digital de dados e no fluxo transfronteirico de informac@es. O avanco das tecnologias
de informac&o e comunicacdo pressupde, para além de uma nova forma de relacionamento com
0s usuarios, a adogdo de leis de privacidade, normas técnicas, politicas publicas e medidas de
seguranca, capazes de conferir um grau maior de protecdo aos titulares de dados pessoais.

Percebe-se, contudo, existir um fendmeno complexo a respeito da mundializacdo da
privacidade e protecdo de dados pessoais, num cenario de atores variados — publicos e privados
-, espacos multiplos — nacionais, regionais e internacionais -, € normas internacionais com graus
variados de obrigatoriedade — hard law e soft law -, de modo que as correntes tedricas do
cosmopolitismo juridico podem auxiliar na criacdo de solucdes globais. Dessa forma, a presente
pesquisa questiona em que medida a mirada cosmopolita pode contribuir com a compreenséao
do fenémeno da mundializagdo da privacidade no século XXI e da necessidade de regulacdo do
direito a protecdo de dados pessoais, no contexto do capitalismo de vigilancia?

O objetivo geral da presente pesquisa €, entdo, analisar as contribui¢cbes da mirada
cosmopolita na compreensdo do fendmeno da mundializacdo da privacidade no século XXI e
da necessidade de regulacédo do direito a protecdo de dados pessoais, no contexto do capitalismo
de vigilancia. Especificamente, pretende-se, a) na primeira sec¢do, explorar o recrudescimento
das préticas de vigilancia pelo Estado e pelas entidades privadas, ressignificando a privacidade
no século XXI no contexto do capitalismo de vigilancia; e b) na segunda secdo, investigar a
mundializacdo do direito a protecdo de dados pessoais e a necessidade de solucGes globais, a
partir das contribui¢es da mirada cosmopolita.

Para elaboracdo do presente trabalho, alerta-se o leitor que o marco tedrico adotado,
para fins de andlise do direito a protecdo de dados pessoais, é oriundo das nogdes de capitalismo
de vigilancia, expressdo cunhada por Shoshana Zuboff; em relagdo ao cosmopolitismo,
emprega-se 0s caminhos seguidos pelos tedricos de um cosmopolitismo contemporaneo, tais

como Martha Nussbaum, Mireille Delmas-Marty, Ulrich Beck. As referéncias teoricas
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entendem que o tratamento de dados, sem uma protecdo efetiva e sem uma mudanca de
paradigma, pode comprometer a seguranga nacional, ser utilizado para corromper a propria
democracia, ameacar a sociedade e colocar em risco os titulares, razdo pela qual o tema merece
aprofundamento e se justifica.

Sobre a metodologia de abordagem, adota-se 0 método hermenéutico-fenomenolégico,
uma vez que a pesquisa pretende perquirir qualitativamente sobre o fendmeno da privacidade e
da protecdo de dados pessoais no século XXI, como se mostra por si mesmo, levando em
consideracdo que a compreensdo humana pressupde a interacdo do pesquisador com o mundo.
Em relacdo a metodologia de procedimento, utiliza-se 0 método monogréfico, na tentativa de
analisar detalhadamente a privacidade e a protecdo de dados pessoais como partes de um
complexo social. Como técnica de pesquisa, usa-se a documentacdo indireta, em razdo do
levantamento de dados a partir da revisdo tedrica sobre o tema proposto.

O presente artigo esta dividido em duas grandes sec¢des, sendo que a primeira, por sua
vez, estd subdivida em duas subseces, tratando, inicialmente, sobre as rotas da vigilancia e
controle de corpos e, posteriormente, sobre a redefini¢do da privacidade no século XXI; por
outro lado, a segunda secao também esta subdividida em duas subsecGes, abordando, antes, a
harmonizacdo do direito a protecdo de dados pessoais na Unido Europeia, e, depois, a
confrontacdo entre o capitalismo de vigilancia e o cosmopolitismo para repensar a privacidade

na contemporaneidade.

2 O DIREITO A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
CONTEXTO DE CAPITALISMO DE VIGILANCIA: AS ROTAS DA VIGILANCIAE
A REDEFINICAO DA PRIVACIDADE

Na presente secdo, com 0 objetivo de explorar o recrudescimento das praticas de
vigilancia pelo Estado e pelas entidades privadas, ressignificando a privacidade no século XXI
no contexto do capitalismo de vigilancia, pretende-se, num primeiro momento, analisar as rotas
de vigilancia, que permitiram o controle dos corpos e novas formas de alienagdo dos sujeitos;
apos, perpassa-se por uma redefinicdo da privacidade no século XXI, especialmente
considerando o avanco e desenvolvimento das tecnologias de informagdo e comunicacao e 0

advento do capitalismo de vigilancia.

2.1. As rotas da vigilancia: do controle de corpos a novas formas de alienagéo
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As praticas de vigilancia ndo possuem uma historia recente, mas, como dispositivo de
poder, foram bem analisadas por Michel Foucault quando da teorizagdo da sociedade disciplinar
inspirada no arquétipo do panoptismo e no utilitarismo de Jeremy Bentham. No contexto das
instituicOes totais, p. ex., — familia, escola, quartel, fabrica, hospital e, principalmente, prisao -
, as praticas de vigilancia serviram para docilizar os sujeitos e moldar os corpos, a medida em
que o individuo se sujeita a disciplina por entender que estava sendo permanentemente vigiado,
embora ndo necessariamente estivesse, num funcionamento automatico do poder
(FOUCAULT, 2013).

Ap0s a profusdo das medidas disciplinares, ocorre uma assunc¢do da vida pelo poder,
direcionada, agora, a multiplicidade de individuos, ao corpo-populacdo, merecendo atencdo e
controle os processos de natalidade, fecundidade, higienizacdo, longevidade, mortalidade,
dentre outros, numa nova estatistica de demografia publica (FOUCAULT, 2005). Ademais, a
biopolitica, agora sobre a modulagao do corpo, analisa as relacfes da espécie humana com 0s
demais seres vivos, as coisas e 0 meio ambiente, de modo que coloca a vida sob dominio
publico, ndo somente como processo bioldgico cotidiano, como zoé, vida nua, mas também
como bios, sinergia coletiva, afetiva e econbmica (AGAMBEN, 2007).

O aperfeicoamento das tecnologias e o desenvolvimento da cibernética, especialmente
a partir da Segunda Guerra Mundial, revolucionaram as préaticas de vigilancia estatal,
especialmente considerando a necessidade de antecipacdo de inimigos no contexto bélico e o
aumento da espionagem militar. Surge, entdo, um regime de vigilancia eletrénica global,
fundado numa rede interplanetaria de captacdo e inteligéncia de sinais, encabecada,
principalmente, pelo Tratado de Seguranca UK-USA e pelos Cinco Olhos (Australia, Canada,
Nova Zelandia, Reino Unido e Estados Unidos), capaz de interceptar e monitorar o trafego de
informacBes e comunicacdes mundiais, o que somente foi revelado no inicio do século XXI
(GREENWALD, 2014).

Nessa linha, descobre-se a implementacdo de diversos outros programas de vigilancia
global e captacdo de informacgtes (p.ex., XKeyScore, PRISM, Lustre, Tempora etc.), com a
participacdo de agéncias de inteligéncia nacional, autoridades policiais, importantes
universidades e centros académicos, bem como empresas e organizagdes de diferentes setores.
A Guerra ao Terror catalisou a criagdo de mecanismos de monitoramento eletronico de fluxos
de informacdes entre pessoas e grupos, banalizando e absolutizando o inimigo, ja que qualquer
um pode ser ou se tornar uma ameaca em potencial (GREENWALD, 2014).

Assim, o panoptismo “estd vivo e bem de saude, na verdade, armado de musculos

(eletronicamente reforcados, ciborguizados) tdo poderosos que Bentham, ou mesmo Foucault,
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ndo conseguiria nem tentaria imagind-lo” (BAUMAN, 2013, p. 22). No século XXI, o
tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico e o monitoramento estatal sdo condigdo de
possibilidade para um regime de biopoder baseado em um Estado de vigilancia, a fim de
antecipar, predizer e controlar todas as formas de vida.

Entremeio ao recrudescimento do Estado de vigilancia, as técnicas de vigiar e classificar
também vao ser apropriadas pelo setor privado, ndo somente pelas gigantes das
telecomunicagdes, mas também por startups e companhias que buscam algum ponto de
disrupcéo a partir da coleta e tratamento de dados dos usuarios, que, desde entdo, impactam
profundamente as relagdes sociais. A Google € um dos maiores exemplos dessa nova revolugdo
social, porque afeta “nds”, “o mundo” e “o conhecimento”, dai porque se fala em
“googlelizacdo de tudo”, j4 que “ao catalogar nossos juizos individuais e coletivos, nossas
opiniBes e (ainda mais importante) nossos desejos, a empresa também vai se transformando
numa das mais importantes instituigdes globais” (VAIDHYANATHAN, 2011, p. 14).

No inicio da histéria da Google, os dados sobre o individuo e 0s respectivos
comportamentos eram utilizados apenas em favor do usuario para personalizar a experiéncia na
internet, na fase do ciclo de reinvestimento do valor comportamental (ZUBOFF, 2019). Logo,
a companhia descobriu o superavit comportamental, i.e., a extracdo, o depdsito e o tratamento
de quaisquer dados produzidos pelos usuarios, que, por mais irrelevantes que possam parecer,
eventualmente, a partir de inteligéncia de maquina e combinacdo com diferentes fatores, podem
ser traduzidos em produtos de predicao e receitas de publicidade (ZUBOFF, 2019).

Trata-se de um capitalismo de vigilancia, iniciado pelo “superavit comportamental
descoberto mais ou menos ja pronto no ambiente on-line, quando se percebeu que a data
exhaust que entupia os servidores do Google podia ser combinada com as suas poderosas
capacidades analiticas para gerar predigdes de comportamento do usuario” (ZUBOFF, 2019, p.
404). A Google, assim, “imp0s a l6gica da conquista, definindo a experiéncia humana como
livre para ser apossada, disponivel para ser compilada na forma de dados e reivindicada como
ativos de vigilancia” (ZUBOFF, 2019, p. 404).

Os usuarios, entdo, ndo sdo o produto das companhias, como se costumava referir em
razéo da aparente gratuidade da plataforma, mas se tornaram os fornecedores dos ativos de
vigilancia, ou seja, o objeto ou o local de extracdo da matéria-prima para a criacao de receitas
de vigilancia, cuja possibilidade e probabilidade de predicdo de comportamentos, gostos e
opiniBes € o grande produto dessa estrutura, vendido para os reais clientes (anunciantes), ou
seja, SA0 as empresas que pagam para atuar nos novos mercados comportamentais (ZUBOFF,

2019). Esses atores privados séo, incontestavelmente, os mais verdadeiros e poderosos clientes
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do capitalismo de vigilancia. Ocorre que essa nova logica de acumulagdo é institucionalizada
e automatizada, acaba por reformular a prépria economia global, agora também baseada na
vigilancia de dados, sendo cooptada por diferentes atores sociais.

Alguns autores, como Dominique Bourg (2019, p. 11 e 35), comparam 0 imenso poder
das plataformas de vigilancia a uma feudalizac&o sui generis. Ele lembra que, ap6s o periodo
feudal, a Europa conheceu dois tipos de soberania: a dos Estados e a da Igreja. Esta ultima, na
medida em que organizou a vida de milhdes de individuos, assumiu a condi¢ao de “dona da
ordem universal”. Observando a ordem mundial atual, ele compara a soberania eclesiastica a
do império das grandes empresas do capitalismo de vigilancia que, seguramente, influenciam a
organizacédo das sociedades acima dos Estados, impondo regras contratuais e condi¢des gerais
de utilizacdo de dados e servicos reduzindo os individuos a condicéo de vassalos

Assim, o imperativo de predicdo precisa ser constantemente reabastecido pelos ativos
de vigilancia, de modo que os dados comportamentais e dados pessoais dos usuarios sao
minerados absoluta e exaustivamente pelas redes sociotécnicas, legitimadas pelo aceite nos
“termos e condi¢des”. Trata-se de um Estado geral da vigilancia, que “tende a tornar-se
incorporada em diversos dispositivos, servigos e ambientes que usamos cotidianamente, mas
que se exerce de modo descentralizado, ndo hierarquico e com uma diversidade de propoésitos,
funcdes e significagdes nos mais diferentes setores” (BRUNO, 2009, p. 02).

No horizonte, o Estado de vigilancia e a economia de vigilancia se entrecruzam,
submetendo todos a essa nova légica de biopoder institucional (PESSOA, 2020; PESSOA,
2021). Nesse caminho, 0s usuarios pouco ou nada sabem sobre essa nova estrutura econémica,
ja que a velocidade, personalizacdo e aparente gratuidade das tecnologias deixa para tras os
questionamentos, evidenciando uma dependéncia dos usuérios em relacéo as plataformas e uma
ignorancia quanto aos riscos e desafios da privacidade nessa era de vigilancia.

Cabe falar, entdo, sobre uma “necessidade de pensar a regulacdo em uma sociedade
marcada pela vigilancia, o que ndo implica apenas a adocao de dispositivos legais que protejam
dados e informacGes, mas também todo e qualquer instrumento ou técnica que apresente um
efeito regulatorio” (RODRIGUEZ, 2021, p. 116). Dessa forma, “a adora¢do de medidas dessa
natureza exige, por vezes, a conivéncia com algumas formas positivas de vigilancia virtual,
norteadas por garantias e principios que digam respeito a tutela das informacdes transferidas no
espacgo material e imaterial da sociedade” (RODRIGUEZ, 2021, p. 116).

O arranjo regulatério deve pressupor que “a) a regulacao informacional ndo deve adotar,
exclusivamente, o direito & privacidade como peca irradiante de todo seus sistema protetivo,

pois nele ndo se esgotam os conflitos que envolvem controle e acesso de informagdes”, bem
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como que “b) a constru¢do de um corpo legislativo deve contar com apoio técnica para
tecnologias de informacgéo e comunicagéo existentes, mas sem a elas se restringir, sob pena de
limitar sua aplicagdo a determinado momento de evolugao tecnologica” (RODRIGUEZ, 2021,
p. 117).

Nesse contexto, caso a tutela da privacidade fique condicionada aos interesses e avangos
econdbmicos ou ainda a uma autorregulacdo pelo mercado, tais circunstancias podem
comprometer a verdadeira protecao desse direito, haja vista que as redes de poder econémico
tendem a eliminar os espagos proprios da privacidade em favor do lucro e da publicidade
(RODOTA, 2008). Trata-se de reconhecer uma nova territorialidade especialmente a partir do
entendimento que a internet desafia as fronteiras materiais e fisicas, o que, por si s6, € um dos
desafios do Direito Internacional, ja que “a porosidade entre lugares materiais e imateriais
talvez exija muito mais do que uma autorregulacao por parte do cidadao, necessitando, isso sim,
de um marco regulatério claro” (RODRIGUEZ, 2021, p. 113). E até mesmo possivel identificar
esse espago-mundo da vigilancia digital como um sexto continente de controle quase que
perfeito, cujo grande risco € a consolidacdo de novas formas de totalitarismo e novas e mais
nocivas modalidades de alienacdo humana (SALDANHA, 2013).

2.2. Uma redefinicéo da privacidade no século XXI

Assim, é preciso atentar que essa alteracdo do paradigma pressupde a ressignificacdo de
conceitos, marcada pelo fluxo internacional e transfronteirico de dados, numa sociedade em
rede hiperconectada. Embora tenha sido falado sobre o fim da privacidade no apagar das luzes
do século XX, torna-se necessario definir o direito a privacidade para além da concepcdo sélida
e estatica dos textos normativos fechados de autoconfinamento para alcancar uma perspectiva
aberta, dindmica e fluida, numa sociedade tecnolégica (PEREZ LUNO, 2012; PESSOA, 2020;
RODOTA, 2008).

O direito a privacidade, como categoria analitica autbnoma de analise, € uma construcao
moderna estadunidense, elaborada por Samuel Warren, motivado pela divulgacdo de fatos
intimos do casamento de sua filha nos jornais, e por Louis Brandeis. Os autores publicaram, em
1890, um artigo sobre o right to privacy (direito a privacidade), inspirado na expressao cunhada
por Thomas Mclintyre Cooley, right to be let alone (direito de ser deixado s6), com base nas
necessidades da burguesia estadunidense do final do século XIX (BRANDEIS, WARREN,

1890). Nesse sentido, a doutrina Warren-Brandeis distanciou a privacidade de uma concep¢éo
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da tutela da propriedade individual, como anteriormente j& tinha sido aventada, e aproximou da
necessidade de protecdo da vida privada, no &mbito da personalidade humana.

Os autores mencionam que, diante das inovagdes recentes, era necessario elevar a
protecdo da personalidade humana e a seguranca do cidaddo estadunidense a um novo nivel,
tendo em vista que as novas cameras e maquinas, fotografias instantaneas, revistas e programas
televisivos de fofocas, dentre outras tecnologias, acabaram invadindo o espaco privado do lar e
o foro intimo das pessoas, ndo obstante o individuo possua o direito de estar s6 ou o direito de
ser deixado s6 (BRANDEIS, WARREN, 1890). Desse modo, a tutela da privacidade vai além
do material que contenha determinada revelacdo intima, mas atinge também a propria
informacdo veiculada, sendo que a pessoa tem o direito de ser deixada em paz e ndo fazer
publico aquilo que Ihe € privado.

A doutrina Warren-Brandeis tornou-se popular e ganhou forca nos ordenamentos
juridicos nacionais com o passar do tempo, porém, considerando o desenvolvimento das
tecnologias de informagéo e comunicagéo e as complexidades das relacGes sociais no decorrer
do século XX, o direito a privacidade superou os limites conceituas, desenvolvendo-se na forma
de figuras afins, como, por exemplo, “vida privada”, “intimidade”, “sigilo”, “imagem”,
“honra”, “protecdo de dados pessoais”, dentre outras. A categorizagdo do direito a privacidade
é complexa e multifacetada, em razdo da propria internalizacdo de conceitos e necessidade de
adequacdo dos termos aos diferentes ordenamentos juridicos nacionais.

Sobre o topico, a doutrina alema da teoria das esferas serviu, por muito tempo, para
representar os niveis de privacidade do sujeito na ideia de trés circulos concéntricos. O primeiro
e maior é a esfera da vida privada (Privatsphéare), onde estdo as informacdes que o sujeito ndo
quer que sejam de dominio publico embora possam ser de conhecimento de pessoas proximas;
0 segundo, no interior daquele, é a esfera da intimidade (Vertrauensphéare), onde estdo as
informac@es que o sujeito compartilha com determinadas pessoas, de forma reservada, intima,
discreta; o terceiro, mais ainda no interior dos demais, € a esfera do segredo (Geheimnsphére),
onde estdo as informac6es que o sujeito ndo quer que sejam do conhecimento de ninguém ou
de somente algumas pessoas elegidas (COSTA JR, 1995).

A teoria das esferas ou dos circulos concéntricos de privacidade acabou sendo superada,
uma vez que considerava o sujeito uma ‘“cebola passiva” e demandava uma intensa
subjetividade no entendimento do grau das esferas, de modo que a insuficiéncia técnica e as
recentes inovagOes tecnoldgicas desafiaram os limites da doutrina (DONEDA, 2006). Para
substituir a teoria das esferas, pode-se mencionar a teoria do mosaico, que dispde que os dados

relacionados a uma pessoa, num primeiro momento, podem ser irrelevantes, sob um ou outro
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prisma ou ainda se considerados de forma isolada, mas, se analisados com outros dados, por si
sO também irrelevantes, podem gerar um conjunto pleno de significados, de modo que a
privacidade deve refletir o mosaico formado com a revelacéo de tais informacGes.

Nesse sentido, ressignificar o direito a privacidade “decai em prol de definigdes cujo
centro de gravidade é representado pela possibilidade de cada um controlar o uso das
informagdes que lhe dizem respeito”, havendo que se falar em um direito a autodeterminacgao
informativa (RODOTA, 2008, p. 24). A expressdo “direito a autodeterminacdo informativa”,
primeiramente utilizada pelo Tribunal Federal Constitucional Alemédo, quando do julgamento
de um processo relacionado com as informacdes pessoais coletadas de um censo no ano de
1983, representa o direito de protecdo da préopria pessoa, considerando o processamento
tecnoldgico de dados e a tutela do sujeito contra o tratamento das informacdes, devendo a
possibilidade de dispor livremente dos seus dados ser alcada ao patamar de um direito
fundamental (MARTINS, 2016).

A conceituacdo da privacidade somente como o direito de estar s6 ou direito de ser
deixado sé, restringindo algumas informacdes compreendidas privadas do conhecimento
publico, perdeu, ha alguns anos, a capacidade de ser o unico fundamento de tutela, sem
desconsiderar, no entanto, que essa questdo ainda € um aspecto essencial a ser observado em
determinados contextos. No entanto, trata-se do fim “de um longo processo evolutivo
experimentado pelo conceito de privacidade: de uma definigdo original como o direito de ser
deixado em paz, até o direito de controle sobre as informacdes de alguém e determinar como a
esfera privada deve ser construida” (RODOTA, 2008, p. 17).

O direito a privacidade ndo pode ser entendido somente na concepcao isolacionista do
“ser”, numa logica excludente de “pessoa-informagéo-sigilo”, isto ¢, a possibilidade de manter
reservada uma informacdo e exigir que ndo haja intromissdes indesejadas, mas assumir que,
com o desenvolvimento das tecnologias de informacédo e comunicacdo, ha uma relativizacao
daquilo que é sigiloso, intimo e privado. A questdo da privacidade, na Era da Informacéo,
pressupde novos direitos e introduz-se a possibilidade de os préprios individuos controlarem as
informacdes e se empoderaram diante desse contexto, em uma verdadeira metamorfose do
direito a privacidade, superando-se a ideia original do direito de estar sozinho, em seu aspecto
individual, pela perspectiva de estar inserido no ambito social e coletivo (PEREZ-LUNO, 2012,
p. 115).

Fala-se, pois, em uma nova defini¢do da privacidade como “o direito de manter o
controle sobre as proprias informagdes”, identificada com a “tutela das escolhas de vida contra

toda forma de controle publico e de estigmatizacdo social, em um quadro caracterizado
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justamente pela ‘liberdade das escolhas existenciais” (RODOTA, 2008, p. 92). A privacidade,
relacionada aquilo que ¢ secreto e reservado, cede espago a logica de “pessoa-informacéo-
circulacdo-controle”, ndo mais limitada a burguesia do século XX ¢ as fofocas, mas destinada
a multiddo na sociedade informacional.

Ha, pois, como indicar que “a privacidade indica uma visdo negativa e estatica, em larga
medida pautada na concepg¢ao de impossibilitar a interferéncia de terceiros”, mas a prote¢ao de
dados pessoais “confere ao titular poderes positivos e dindmicos postos a sua disposicdo com
vistas ao controle sobre a coleta ¢ o processamento dos dados que lhe digam respeito”
(SARLET, 2020, p. 51). O direito a protecao de dados possui uma fundamentalidade material,
que reside na “relevancia, para a esfera individual de cada pessoa e para o interesse coletivo (da
sociedade organizada e do Estado), dos valores, principios e direitos fundamentais associados
a protecdo dos dados pessoais e por ela protegidos”, tais como direito a dignidade da pessoa
humana, direito ao livre desenvolvimento da personalidade e direito a privacidade (SARLET,
2020, p. 47).

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo paradigmatica de 2021, de relatoria da
Ministra Rosa Weber, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.393, proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, contra a Medida Proviséria n® 954/2021,
que dispunha sobre compartilhamento de dados por empresas de telecomunicagdes com o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE para fins producéo estatistica, assentou a
constitucionalidade do direito a protecdo de dados pessoais. Na decisdo que concedeu a medida
cautelar para suspensdo do ato normativo, a relatora considerou que os dados pessoais
“integram, nessa medida, o ambito de prote¢do das clausulas constitucionais assecuratorias da
liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade
(art. 5°, X e XII)”, de modo que “sua manipulacdo e tratamento, desse modo, hdo de observar,
sob pena de lesdo a esses direitos, os limites delineados pela protegao constitucional” (BRASIL,
2020).

Na verdade, trata-se de um longo processo normativo-regulatorio, que pode ser
classificado, conforme a doutrina especializada, em quatro geragdes de leis (MAYER-
SCONBERGER, 1997). A primeira geracdo de leis sobre protecdo de dados pessoais,
preocupada com o estado da técnica, estabeleceu um conjunto de normas que exigiam a
autorizacdo dos usuarios para criagdo de bancos de dados estruturados e regulavam as
atribuicBes do poder publico para processamento das informacdes coletadas (DONEDA, 2011).
Por sua vez, a segunda geracao de leis sobre a temética, pensando na difusdo da utilizagdo de

bancos de dados estruturados, previa normas que regulamentavam a privacidade como uma
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liberdade negativa, ou seja, que o cidaddo pudesse restringir o acesso aos dados pelo poder
publico (DONEDA, 2011).

Contudo, em razdo da necessidade do fornecimento de dados pessoais diante dos fluxos
de informac&o na globalizacéo, a terceira geracao de leis sobre protecdo de dados, na década de
80, entendeu que, em se tratando de um processo complexo, a tutela da privacidade devia ir
além da permissdo ou ndo para utilizacdo das informacfes, mas deveria levar em apreco a
incluséo e informac&o ao usuario sobre as fases do tratamento de dados, numa autodeterminacéo
informativa (DONEDA, 2011). Por fim, a quarta geracdo de leis sobre protecdo de dados
pessoais, momento normativo atual, percebe que a tutela da privacidade ndo pode ser limitada
aumaescolha individual, porém deve exigir a elaboracéo de instrumentos coletivos de garantias
e fortalecer o sujeito, em razdo do evidente desequilibrio na relacdo entre agentes e usuarios,
bem como a criacdo de autoridades independentes para supervisdo publica do tratamento de
dados na sociedade (DONEDA, 2011).

A democratizacdo do acesso as tecnologias de informacdo e comunicacao e a utilizacéo
indiscriminada das informacGes pessoais diante das inovacdes cibernéticas trouxe novos
desafios a tutela da privacidade. Na rede informatica, toda operacdo ou conjunto de operacdes,
realizadas pelo proprio usuério ou por meio de processos automatizados, permite a coleta,
producdo, classificacdo, utilizacdo, reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacgéo, transferéncia, difuséo, dentre outros tratamentos,
de dados comportamentais e pessoais, de modo ser necessaria a tutela de um grande nimero de
informacBes, as vezes produzidas sem o conhecimento do sujeito, ndo estando mais a
privacidade somente limitada aquelas informacdes privadas, intimas ou secretas.

O direito a protecdo de dados pessoais supera, dessa forma, o contetido essencial do
direito a vida privada, a intimidade ou ao segredo, uma vez gque nao se fundamenta apenas na
tutela do conteudo de natureza privada dos dados eventualmente coletados, mas perpassa,
também, pela posicdo de o sujeito saber sobre o tratamento de dados. Na sociedade em rede da
Era da Informacdo (CASTELLS, 2002), com a relevancia da grandeza big data, a partir da
geragdo de dados independentemente de tempo, espaco e dispositivo, o direito a protecdo de
dados é um direito autdbnomo, traduzindo-se em uma tutela para garantia da dignidade humana
e livre desenvolvimento da personalidade, frente ao uso perverso das tecnologias de informacéo
e comunicacao.

Em outras palavras, é preciso destacar que as hormativas quanto a regulagdo de dados
nédo servem para coibir ou proibir o tratamento, tendo em vista que a livre circulagdo de dados

pessoais € uma realidade ndo somente de um mercado comum interno, mas também da
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sociedade em rede. Assim, trata-se de um superpandptico, formado por panopticos, bandpticos
e sinopticos (BAUMAN, 2013), que invertem a légica de vigilancia, fazendo com que o
individuo forneca os proprios dados informacionais e de outros com quem interage para
sustentar essa nova arquitetura de vigilancia.

A regulacdo do direito a protecdo de dados precisa considerar que o horizonte é marcado
pelos fluxos globais de dados comportamentais e de dados pessoais como ativos econdémicos e
receitas de publicidade, especialmente diante do capitalismo de vigilancia (PESSOA, 2020).
Nessa perspectiva de “pessoa-informacao-circulagdo-controle”, cabe salientar que, se antes as
informacgdes estavam sob dominio do sujeito, que podia controlar se compartilhava ou
divulgada com outras pessoas, na sociedade em rede, os dados — e, especificamente, os dados
pessoais — estdo espalhados pela malha digital, divididos em uma pluralidade de grandezas,
obtidos de uma multid&o.

O abuso ou uso indevido dos dados, no contexto da sociedade em rede, pode afetar desde
a liberdade dos titulares até a propria democracia, como, por exemplo, por meio de mecanismos
de manipulacdo da opinido publica, da criacdo de filtros invisiveis no debate politico, da
proliferacdo do fendbmeno da desinformacéo, do desenvolvimento de consumos insustentaveis
de bens e servicos, do vazamento ou comercializacdo de informagdes pessoais para agentes
maliciosos e da vigilancia massiva e constante dos cidaddos por parte de governos e empresas,
além da utilizagdo de tais ativos para pratica de condutas criminosas. Trata-se, em verdade, de
um grande mercado no qual as predicdes da evolucdo do comportamento humano séo
compradas e revendidas de maneira especulativa (MBEMBE, 2023).

O caso da Cambridge Analytica evidencia como a perda de privacidade pode ser usada,
por exemplo, para manipular a prépria democracia. Em violacdo a protecdo de dados das
pessoas, essa agéncia conseguiu criar perfis psicoldgicos detalhados, que foram utilizados para
direcionar anuncios politicos especificos para eleitores e indecisos com base em suas
inclinacGes, a favor de um determinado candidato as elei¢Bes, como ocorreu nos Estados
Unidos da Ameérica, ou em direcdo a uma especifica posicéo politica, como aconteceu no Reino
Unido nas discussdes sobre o Brexit, cuja revelacdo do escandalo levou a empresa a faléncia e
escarnio publico (PRIVACIDADE, 2019).

Porém, ndo é so, ja que o potencial impacto negativo do tratamento de dados pode trazer
consequéncias preocupantes. O processamento de dados pode comprometer a seguranca
nacional, incluindo informacdes sobre cidadaos, funcionarios do governo, membros de forcas
armadas e outras questdes confidenciais; pode corromper a democracia, manipulando elei¢oes

e influenciando a opinido publica, especialmente por meio de campanhas de desinformacéo ou
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de propagandas direcionadas; pode ameacar a sociedade ao promover uma cultura de exposicao
e vigilantismo; pode colocar em risco a prépria seguran¢a dos individuos, em razdo da
exposicdo indevida de informacdes pessoais, que pode levar a roubos de identidade, fraudes
financeiras, bem como problemas relacionados a seguranca pessoal.

Chega-se a dizer que “os dados pessoais sdo perigosos, porque sao sensiveis, altamente
suscetiveis a0 mau uso, dificeis de manter em seguranca e cobicados por muitos — desde
criminosos a seguradoras e agéncias de inteligéncia”, concluindo-se que “os dados S&o
vulneraveis, 0 que acaba por tornar os seus titulares e qualquer pessoa que 0s armazene
igualmente vulneraveis” (VELIZ, 2021, p. 128). Por essa razdo, o direito a privacidade
ultrapassa os limites de uma tutela individual e também desafia estratégias de protecdo coletiva,
especialmente a partir da proliferacdo de regulacdes extraterritoriais de protecdo de dados,

tornando-se elemento importante na construcéo da cidadania global.

3 O DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS DIANTE DA MIRADA
COSMOPOLITA: OS ESFORCOS EUROPEUS E A VIA DO COSMOPOLITISMO

Na presente secdo, com o objetivo de investigar a mundializagdo do direito a protecao
de dados pessoais e a necessidade de solucdes globais, a partir das contribui¢es da mirada
cosmopolita, procura-se analisar o desenho e a experiéncia de harmonizacgéo sobre a tematica
da protecdo de dados pessoais na Unido Europeia, com a confrontacdo do capitalismo de

vigilancia ao cosmopolitismo juridico.

3.1. Protecao de dados pessoais no desenho de harmonizagao na Unido Europeia

Se no panorama anterior, a violacdo da privacidade podia ser essencialmente a fofoca
ou a revelacdo do segredo, atualmente, a violacdo ocorre por métodos abstratos e
desconhecidos, a partir da manipulacdo e vigilancia dos dados comportamentais e dados
pessoais nas diferentes formas de tratamentos do capitalismo de vigilancia. Nesse cenario,
“raramente o cidaddo ¢ capaz de perceber o sentido que a coleta de determinadas informagdes
pode assumir em organizagcfes complexas e dotadas de meios sofisticados para o tratamento de
dados”, sendo possivel que ndo reflita sobre a periculosidade do uso de tais informagdes por
parte de diferentes agentes estatais ou organizacdes (RODOTA, 2008, p. 37).

Como referido anteriormente, a Europa ja vinha discutindo o carater normativo da

protecdo de dados pessoais, pelo menos, desde a década de 70/80, em paises como Alemanha,
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Espanha e Franga. A Convengao n° 108, do Conselho da Europa para a Protegdo das Pessoas
Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, de 28 de janeiro
de 1981, foi um dos primeiros instrumentos internacionais adotados no ambito da protecéo de
dados, com especial relevancia a coleta e processamento de dados sensiveis sobre raca, politica,
saude, religido, vida sexual, registro criminal, dentre outros (CONSELHO DA EUROPA,
1981).

Sobre a nova concepcao da privacidade, no direito comunitario europeu, justamente em
razdo da livre circulacdo de pessoas, bens e dados, o direito a protecdo de dados pessoais foi
previsto, de forma autdnoma, na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000,
que, no art. 8°, estabelece que “todas as pessoas tém direito a prote¢do dos dados de carater
pessoal que lhes digam respeito”, de modo que “esses dados devem ser objeto de um tratamento
leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei”, sendo que “todas as pessoas tém o direito de aceder aos
dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificagio” (UNIAO
EUROPEIA, 2000).

No ambito, algumas diretivas ja direcionavam a tutela dessa nova acepcao do direito a
privacidade, como no caso da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24
de outubro de 1995, relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e & livre circulacio desses dados (UNIAO EUROPEIA, 1995); da Diretiva
97/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997 relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protecdo da privacidade no setor das telecomunicacdes
(UNIAO EUROPEIA, 1997); e da Diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecdo da privacidade
no setor das comunicacdes eletrénicas (UNIAO EUROPEIA, 2002).

Conquanto as diretivas ndo possuem obrigatoriedade de aplicacdo direta, representam,
na verdade, um caminho que precisa ser adotado ou adaptado pelos ordenamentos juridicos
nacionais. Considerando o recrudescimento do tratamento de dados e a necessidade de um
marco comum, a Unido Europeia estabelece, entdo, o Regulamento (UE) n® 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados
e que revoga a Diretiva 95/46/CE, também conhecido como Regulamento Geral de Protecéo de
Dados, ou pela sigla RGPD, sendo este um marco normativo obrigatério e diretamente aplicavel
nos paises signatarios (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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O Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais (RGPD) exige uma mudanca de
postura, visto que, além de uma prote¢do repressiva — a exemplo da possibilidade de aplicacéo
de multas milionarias pelo tratamento de dados pessoais em desconformidade com a lei -, €
necessaria uma atuacdo proativa, baseada na avaliacdo e mitigacdo do risco (ao contrario da
norma anterior que considerava o tipo de dado ou o tipo de tratamento), bem como na
responsabilidade ativa, consciente e diligente dos agentes de tratamento, requerendo a adogéo
de medidas de seguranca administrativas e técnicas, boas-praticas e politicas de privacidade.

No entanto, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais (RGPD) acaba por
avancar as fronteiras fisicas nacionais, superando os limites da territorialidade da Unido
Europeia, j& que a tutela é aplicavel ao tratamento de dados por uma empresa estabelecida na
Unido Europeia, independentemente do local de tratamento desses dados ou da nacionalidade
do titular deles; e, ainda, ao tratamento de dados por uma empresa que, embora ndo estabelecida
na Unido Europeia, ofereca bens e servicos ou monitoramento para usuérios que ali se
encontrem, além de servir como fonte de inspiracdo para normativas sobre protecdo de dados
pessoas em paises de outros continentes (UNIAO EUROPEIA, 2016).

A comunidade europeia, a fim de concretizar os principios e o préprio direito
fundamental a protecdo de dados, buscou tomar medidas ativas no cenario internacional, por
meio da regulacdo de mercado, afastando qualquer tentativa de autorregulacéo. Evidentemente,
tal ato ocorreu por ser a Unido Europeia detentora do maior mercado comum interno do mundo,
sendo promovido por fortes instituicGes regulatorias e permitindo a imposi¢do de suas normas
aos mercados de consumo, além de uma propensdo a regulacdo de direitos fundamentais (ao
contrario da tradigdo norte-americana, por exemplo) (BRADFORD, 2012).

Na tentativa de manutencdo das praticas comerciais com a Unido Europeia e a
possibilidade de fluxos transfronteiricos de dados, paises fora do bloco se viram diante da
necessidade de adequacao das normativas aos padrdes europeus de exigéncia, dando origem ao
fendmeno denominado “Europeizacao” ou “Efeito Bruxelas” (BRADFORD, 2012). Nesse vié¢s,
0 Regulamento Geral de Prote¢cdo de Dados (RGPD) gerou grande impacto internacional, com
previsdo de medidas de cooperagdo internacional em tema de protecdo de dados e restri¢cbes a
transferéncia internacional de dados, especialmente considerando a concessdo de decisdo de
adequacao ou conformidade, isto €, uma chancela, por parte da Unido Europeia, de que o0s
demais paises possuem nivel adequado de protecdo de dados pessoais.

O “Efeito Bruxelas” foi precipuamente estudado e conceituado por Anu Bradford, na
obra The Brussels Effect. De acordo com a autora, existem cinco requisitos que precisam estar

presentes para ocorrer tal fenbmeno, quais sejam: i) a jurisdicdo deve conter um grande poder
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de mercado — na medida em que ndo h& opcao para o negociante em renunciar a venda, mas
sim visualizar que os beneficios de acessar o mercado superam 0s custos de ajustes necessarios;
ii) capacidade regulatéria para impor suas regras, com a devida expertise; iii) existéncia de
orgdos regulatdrios que visem criar normas rigidas, que repasse as companhias a ideia de que
haver4d um alto custo associado com o descumprimento de tais regras; iv) objetivo do
Regulamento inelastico, com meta fixada em termos de localizagéo, como os consumidores que
compram um produto, assim o produtor ndo poderd escapar da jurisdicdo pela qual esta
regulado; e v) o sistema produtivo deve ser indivisivel, o que significa que produzir diferentes
versGes do mesmo bem ou servico tera um custo elevado (BRADFORD, 2012).

A titulo exemplificativo, as areas afetadas no contexto mundial por esse fendmeno
foram: i) a saude e a seguranca dos consumidores; ii) a protecdo ao meio ambiente, por meio
da restricdo a producdo e comercializacdo de produtos, bem como a utilizacao de determinados
insumos e métodos produtivos; e iii) a economia digital, que engloba as restricdes ao tratamento
de dados pessoais (BRADFORD, 2012). Nao por acaso, sinala-se que a possibilidade de
transferéncia internacional de dados pessoais, inclusive sem o consentimento do titular, esta
condicionada a concessao de decisdo de adequacao por parte da Unido Europeia; quer dizer, a
Unido Europeia avocou para si a iniciativa de determinar qual pais possui um nivel de protecdo
de dados pessoais adequado a permitir o fluxo de dados transnacionais com paises do bloco, o
que evidencia o fendmeno da europeizacdo (GNOATTON, 2021).

A influéncia europeia, ante o pioneirismo de legislacdo prépria tratando sobre protecdo
dos dados pessoais e posicdo importante no mercado internacional, fez com que a Unido
Europeia tivesse a habilidade quase que unilateral de regular o mercado global com normas
protetivas de tratamento de dados pessoais. Diante deste cenario, atores privados, grupos
empresariais e paises terceiros tiveram que se reorganizar interna e regionalmente, editando leis
protetivas acerca da matéria, tudo isto visando atender o standard de protecdo previsto no
Regulamento.

Percebe-se um duplo matiz, uma vez que a regulacdo da privacidade em termos de
protecdo de dados pessoais “por um lado, procura proteger a pessoa fisica em relagdo ao
tratamento de seus dados pessoais, por outro se destaca sua missdo de induzir o comércio
mediante o estabelecimento de regras comuns para protecdo de dados na regido”, sendo
necessario recordar “as exigéncias de um mercado unificado como o europeu em diminuir de
forma ampla os custos de transagfes, o que inclui harmonizar as regras relativas a dados
pessoais” (DONEDA, 2011, p. 102).
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Com a promulgacdo de diretrizes sobre o tema nos altimos anos, é possivel abordar,
pelo menos, alguns modelos ou estratégias de regulacdo de protecdo de dados: o modelo
normativo-estatal, o0 modelo liberal e 0 modelo misto ou eclético. Nesse sentido, 0 modelo
normativo-estatal possui como caracteristica principal a existéncia de um sistema normativo
centralizador, mais procedimental, cuja competéncia regulatoria e fiscalizatéria fica a cargo do
proprio Estado; o modelo liberal pressupde a existéncia de uma autorregulacéo regulada, na
medida em que o Estado somente normatiza em areas sensiveis, como salde, financas e criancas
e adolescentes; 0 modelo misto ou eclético resulta de um conjunto de estratégias de regulacéo,
tais como normas estatais, codigos mercadol6gicos, mecanismos alternativos de resolucéo de
conflitos, solugdes tecnoldgicas e posturas proativas no cumprimento e fiscalizacdo da
legislacdo sobre a tematica (GUIDI, 2018, p. 85-110).

A elaboracdo de marcos juridicos de protecdo de dados pessoais, inclusive
internacionais, ndo se reduz a questionar “se” e “por que” regular, mas questiona “por quem” e
“como” tutelar o direito a protecdo de dados pessoais, justamente porque a legitimagao do
tratamento de dados é fundamental para proteger a privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade dos titulares, ou, pelo menos, oferecer garantias e salvaguardas aos USuarios
diante da economia de dados pautada no capitalismo de vigilancia. Em caso contrario, i.e.,
relegando a protecdo de dados a autorregulacdo ou a nenhuma regulacéo, pode-se correr o risco
de chancelar a privacidade como simples commodity no mercado globalizado, como meto ativo
de vigilancia.

A discussdo sobre marcos juridicos de protecdo de dados pessoais, considerando que 0s
fendmenos juridicos, politicos, sociais, culturais, econdémicos e naturais estdo interligados, traz
a transversalidade prépria da mundializacdo, ressignificando os processos e valores na
sociedade em rede. Nessa linha de pensamento, € possivel debater sobre a protecdo de dados
pessoais global, em razdo dos desafios que ja se avizinham, mormente pelo advento do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais e outras iniciativas regulatérias da Unido
Europeia, que, mais do que normas de conexao, influenciam os atores internacionais a repensar
as proprias agendas regulatérias comuns.

Entremeio a isso, encontram-se as normas técnicas ou de gestdo, bem como os
frameworks ou standards que influenciam nas discussdes sobre a tematica. Nesse sentido, a
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), grupo dos paises
mais ricos do mundo, cujo ingresso pressupde a adocdo de normas técnicas, politicas
diplomaticas e legislacGes estatais especificas, editou, em 1980, as Diretivas sobre Protecdo da

Privacidade e Fluxo de Dados Fronteiricos da OCDE (traducéo livre para OECD’s Guidelines
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on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data), determinando que os
membros adotassem legislacdo doméstica apropriada, encorajassem a autorregulamentacéo,
fornecessem aos individuos meios razoaveis para exercerem seus direitos, trouxessem sanc¢oes
e solugdes apropriadas em caso de inobservancia das medidas, garantissem ndo haver injusta
discriminacdo contra os sujeitos dos dados e cooperassem internacionalmente (OCDE, 1980).

A 1SO 27001:2013, por sua vez, criou 0 Sistema de Gestéo de Seguranca da Informacao
(SGSI), baseando nos requisitos de seguranca da informacdo, quais sejam, confianca,
integridade e acesso ou disponibilidade, com a certificacdo de adequacédo e conformidade das
organizaces que adotarem os padrfes estabelecidos na norma técnica (ISO, 2013). Ainda,
dentro da familia ISO 27000, estabeleceu-se a ISO 27701:2019, que trouxe o Sistema de Gestao
da Privacidade da Informacdo (SGPI), com particularidades relativas a protecdo de dados
pessoais (I1SO, 2019).

Esse quadro traz uma importante mudanga de postura, posto que “as normas técnicas e
de gestdo investem e colonizam o conjunto dos campos sociais em todos os niveis, inclusive
nacionais, locais e setoriais, e invadem progressivamente todos os aspectos da vida publica até,
e inclusive, a intimidade” (FRYDMAN, 2018, p. 81). Assim, pensando que a sociedade global
é uma sociedade fragmentada em setores, regulados por instancias e normas especificas, de
modo que o Direito assume uma funcéo de traducdo e mediacao, torna-se “necessario ¢ urgente
que o jurista se emancipe de uma concepcao muito estreita, formal e rigida, a fim de voltar seu
olhar, seu interesse e seus estudos para 0 campo mais vasto da normatividade, em toda a
diversidade de suas formas e de suas técnicas” (FRYDMAN, 2018, p. 94).

3.2. O capitalismo de vigilancia confrontado ao cosmopolitismo: como repensar a

protecdo de dados pessoais

O mercado digital global e os fluxos transfronteiricos de dados atravessam a
inexperiéncia e a barreira territorial dos paises, exigindo coordenacdo e cooperagdo
internacional. Caberia, entdo, questionar sobre a possibilidade de caminhos regulatérios sobre
protecdo de dados pessoais, apesar dos desafios e limites advindos da corregulacdo, j& que
reflete sobre a privacidade ndo somente por um viés individual, do ponto de vista do usuario,
mas desde uma tutela coletiva, direcionada a uma multidao, considerando a economia de dados
pautada no capitalismo de vigilancia.

Percebe-se um contexto de intensa desterritorializagdo, que impacta os conceitos

classicos de soberania e territorialidade, mormente porque as atividades transnacionais e 0s
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fluxos informacionais ocorrem além das fronteiras fisicas dos Estado-nacéo, apesar dos entes
politicos tradicionais. O ambiente digital globalizado permite que individuos, grupos, empresas
e governos acessem informacgOes e realizem transacdes em diferentes jurisdicdes, 0 que
reacende o debate sobre qual conjunto de leis e regulamentos deve ser aplicado em casos de
conflito, justaposi¢do ou emaranhado de normas juridicas e técnicas.

Nesse sentido, convém tratar sobre uma mirada cosmopolita, que pode ajudar na
compreensdo desse fendmeno por diferentes angulos, com base em principios plurais e
objetivos comuns, que desafiam as nog¢des juridico-politicas dos Estados nacionais. Isso porque
“a multiplicacdo das fontes de criagdo do Direito, a fragilizacdo da soberania e a erosdo da
representacdo unitaria da vontade dos Estados sdo expressdes do mundo contemporaneo”,
provocando, entre outros efeitos, “a interrelagdo entre varios sistemas normativos, o acentuado
aumento da complexidade das razdes juridicas, a diversificacdo dos critérios de validade e a
hibridacao dos saberes juridicos” (SALDANHA, 2018, p. 78).

No entanto, ndo se esta a falar unicamente de um cosmopolitismo moral dos antigos,
que, inspirado no cinismo ou no estoicismo greco-romano, em apertada sintese, pregava a
fraternidade universal, baseada no respeito reciproco, uma vez que, controlando as acdes e
pensamentos, concentrando-se naquilo que pode mudar e agindo de forma racional para com o
outro, seria possivel maximizar o bem-estar de todos, responsabilizando pelo futuro
(NUSSBAUM, 2020). Ademais, conforme a moral cosmopolita, o local de nascimento de um
ser humano é mero acidente ou fruto do azar, de modo que todos os seres humanos sdo
merecedores de igual respeito e interesse em um sentido profundo, desapegando-se dos bens
materiais desnecessarios para partirem em busca de uma comunidade cosmopolita.

Tampouco se esta a referir somente de um cosmopolitismo filoséfico dos modernos,
principalmente guiado pelo pensamento kantiano, que, de forma resumida, convidava as
Nacdes a constituirem uma alianca dos povos em favor de um projeto de paz segundo o direito
das gentes. Conforme o cosmopolitismo kantiano, a paz perpétua poderia ser alcancada a partir
de trés caminhos: um interno, com a existéncia de uma Constituigdo para desenvolvimento
nacional; um internacional, com a formag&o de uma Federagédo de Estados livres que poria fim
ao estado de guerra e de natureza global; e cosmopolitico, com base na hospitalidade universal
e nas relacdes pacificas para além da ordem internacional (KANT, 2020; KANT, 2010;
SALDANHA, 2018).

Mas, sim, abordar um cosmopolitismo contemporaneo, surgido, notadamente, a partir
do novo pacto humanitario firmado apds a experiéncia totalitarista do século XX e do fenémeno

da mundializacdo do Direito, com especial énfase nas aceleracdes e complexidades das relagdes
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sociais em razdo do desenvolvimento das tecnologias de informagdo e comunicagédo. Ainda,
quem sabe, explorar um cosmopolitismo juridico em virtude do duplo fenbmeno da
internacionalizacao do direito constitucional e da constitucionalizacdo do direito internacional,
considerando instituicbes cosmopolitas, espacos publicos cosmopolitas, normas e atores
também cosmopolitas (SALDANHA, 2018).

Desde o término da Segunda Guerra Mundial, testemunha-se uma ampliacdo e um
aprimoramento de documentos e tratados internacionais que protegem os direitos humanos, tais
como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e textos especificos, que tém buscado
proteger os direitos de grupos particulares, como migrantes, refugiados, mulheres e criancas.
No entanto, essa evolucdo normativa enfrenta desafios e oscilacGes, como é o caso da interacdo
entre os interesses nacionais e as reivindicacfes de carater cosmopolita que ultrapassam as
fronteiras dos Estados nacionais (BENHABIB, 2006).

De um lado, identifica-se a tenséo entre a busca por autonomia e autodeterminagdo em
nivel nacional, e, por outro lado, as demandas pelo reconhecimento de direitos universais e
universalizaveis. A abordagem das iteracdes democréticas é vista como a forma necessaria de
convergéncia entre as aspiracdes e normas cosmopolitas e 0s processos de deliberacdo em
contextos nacionais, que serdo o0s destinatarios dos resultados de processos globais
(BENHABIB, 2006). A cooperagdo e a solidariedade transnacional tornam-se valores
fundamentais para legitimar o cosmopolitismo contemporaneo.

Na perspectiva cosmopolita, as iteracbes democraticas representam uma profunda
modificacdo na comunidade global, refletindo a emergéncia de novos c6digos comunicativos e
novos atores que transcendem as fronteiras nacionais e locais. O fendmeno da mundializagéo e
0S processos de cooperagdo transnacionais apresentam um desafio significativo no que
concerne a necessidade premente de conciliar os principios universalistas dos direitos humanos
com as necessidades particulares e concretas de individuos e grupos que se conectam através
de lacos religiosos, linguisticos, étnicos e culturais (SALDANHA, 2018).

Necessario, pois, modificar o modo de compreender o mundo contemporaneo,
conectado de diferentes modos, reestruturando, ainda que conceitualmente, tradicionais nog¢oes
sobre o Estado e Direito. Nesse contexto, a “primeira modernidade”, relativa as sociedades
individuais nacionais ordenadas, deve ser superada pela “segunda modernidade”, caracterizada
pelas formas de vida transnacionais, j& que a protecdo e a blindagem dos nacionalismos
individuais contra o global ndo é mais suficiente e pode acabar violando direitos e garantias
individuais e coletivas (BECK, 2004, p. 10-15).
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Trata-se de uma “empatia cosmopolita ou compaixao cosmopolita” (BECK, 2004, p.
15), a fim de que fazer com que a humanidade queira agir contra as mais variadas injusticas e
violéncias contra os direitos humanos, inclusive surgidos ou desenvolvidos nesse novo
paradigma social, alicercado pelas tecnologias de informac¢do e comunicagdo. Assim, “os
movimentos das organizagfes internacionais humanitarias, somados aos das redes sociais que
colorem o espago virtual deste inicio de século, representam essa empatia global que se choca
com o nacionalismo metodologico e excludente” (SALDANHA, 2018, p. 80).

A mirada cosmopolita, que ndo substitui a empatia nacional, mas complementa a visao
mundial, pode ser fundamentada em cinco expressdes: experiéncia de crises globais da
sociedade mundial (vide pandemia de COVID-19), reconhecimento das diferencas da sociedade
mundial e preocupacdo com a alteridade, empatia cosmopolita e mudanca de perspectiva,
(im)possibilidade de viver em uma sociedade mundial sem fronteiras e mistura entre culturas e
tradi¢des locais, nacionais, étnicas, religiosas e cosmopolitas (BECK, 2004, p. 17;
SALDANHA, 2018, p. 80).

O marco teodrico do cosmopolitismo ndo desconsidera a interconexao entre o local e o
global. Em vez disso, defende a importancia da imaginacéo dialoégica, reconhecendo que o
global esté intrinsecamente vinculado ao local e vice-versa, ja que ambos formam um conjunto
de propriedades que ndo se excluem, mas coexistem em uma interdependéncia significativa.
Beck argumenta que, diante do “cosmopolitismo subalterno”, reconhece-se a interconexdo
entre o local e o global, entendendo que o Direito ndo pode ser limitado por fronteiras nacionais
e ha uma necessidade de acdes e responsabilidades compartilhadas em relacdo aos problemas
globais (BECK, 1999; BECK, 2004).

O cosmopolitismo juridico requer o estabelecimento de instituicGes e ferramentas legais
gue possam interagir com questdes globais, como direitos humanos, protecdo ambiental e
justica social. Assim, o cosmopolitismo ndo busca eliminar as diferencas culturais e identidades
locais, mas reconhecer a interdependéncia e buscar uma coexisténcia pacifica e justa entre
diferentes perspectivas, sendo, portanto, uma abordagem necessaria para enfrentar os desafios
globais.

Por sua vez, Nussbaum fundamenta uma perspectiva de desenvolvimento humano
cosmopolita, baseado na promogédo das capacidades humanas basicas, inclusive em escala
global (NUSSBAUM, 2020). Dessa forma, deve-se garantir o desenvolvimento das capacidades
humanas basicas, tais como vida saudével, educacdo, participacdo politica, liberdade de
expressdo, entre outras, que devem ser asseguradas a todos os seres humanos,

independentemente de suas origens ou conformagdes nacionais, inspirada no pensamento
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estoico que a nacionalidade é fruto do acaso, em reconhecimento de verdadeiros cidaddos do
mundo.

Atentando-se para 0 objeto do presente trabalho, percebe-se que a temaética da
privacidade e da protecdo de dados pessoais € uma questdo global, que, de igual modo, precisa
de solucdes globais — ou cosmopolitas. Ora, 0os dados comportamentais e 0s dados pessoais dos
usuarios se tornam ativos de vigilancia e geram receitas de toda sorte para os agentes de
tratamento; os fluxos transfronteiricos de dados sdo pressupostos necessarios no mercado de
consumo globalizado e na economia digital; a internet e, em especial, as redes sociais, principais
espacos para mineragéo de dados, s&o compartilhados globalmente, de modo que a informagéo
e a comunicacdo € global; a googlelizacao, facebookzacéo e a tiktokzacéo de tudo homogeneiza
e pasteuriza as relac@es sociais em diferentes lugares, coletando cada vez mais e mais dados; as
big techs superam os limites territoriais nacionais e se volvem atores globais, inclusive mais
ricos que muitos paises, aplicando termos e condi¢Bes — no horizonte, contratos de adesdo — a
bilhGes de pessoas, alterando profundamente a compreenséo e a significacdo dos fendmenos,
dentre outros.

Além disso, as normas juridicas e técnicas sobre privacidade vdo se encaixando numa
rede complexa de instrumentos regulatorios. A Unido Europeia publica, em 2016, um
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais diretamente aplicavel nos Estados-
membros, sem necessidade de transposi¢do por norma nacional; ademais, 0 RGPD estabelece,
dentre os requisitos para ocorrer o fluxo transfronteirico de dados pessoais, a necessidade de
decisdo de nivel adequado de protecdo de dados, que compete a Comissao Europeia, fazendo
com que diversos paises se inspirem no modelo europeu para criagdo ou atualizacdo de normas
de privacidade, tais como o Brasil, Argentina, Uruguai, Nova Zelandia, Jap&o e, inclusive
China.

Para conceder o nivel de adequacdo, a Comissdo Europeia analisa, dentre outros
elementos, o primado do Estado de Direito, o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais, a legislacdo pertinente em vigor e sua aplicacdo, as medidas de seguranca, a
jurisprudéncia, bem como os direitos e recursos para o titulares dos dados; ainda, verifica a
existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais autoridades de controle independentes,
responsaveis por assegurar e impor o cumprimento das regras de protecédo de dados; e, também,
0S compromissos internacionais assumidos pelo pais ou outras obrigacdes decorrentes de
convengdes ou instrumentos juridicamente vinculativos, assim como a participagdo em sistemas
multilaterais ou regionais, em especial em relacio a protecdo de dados pessoais (UNIAO
EUROPEIA, 2016).
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Nessa linha, diferentes paises buscam, na Unido Europeia, um modelo regulatério de
privacidade e acabam importando regramentos similares sobre a protecdo de dados pessoais,
sendo que, um em especial, gera um efeito interessante: a possibilidade de aplicacéo
extraterritorial da legislacdo sobre o tema, por muitas considerarem, no ambito de aplicacdo, o
local da operacéo de tratamento, independentemente de nacionalidade ou residéncia do titular,
da sede ou domicilio do agente de tratamento ou de localizacdo dos dados. Desse modo, cria-
se um emaranhado de leis no espaco com significados comuns a respeito da privacidade e
protecdo de dados pessoais.

E possivel dizer, entdo, que, “da analise do mosaico global das relagdes econdmicas,
juridicas e politicas, antevé-se ter o cosmopolitismo deixado de ser uma simples ideia da razao
e do mundo filosofico, para constituir-se numa pura ¢ inexoravel realidade”, modificando o
modo de compreender e se compreender no mundo (SALDANHA, 2018, p. 79). Para tanto,
fala-se em uma mirada cosmopolita, i.e., “minima exigéncia para que se entenda a realidade
juridico-social e politica do século em curso a partir da ‘reestruturacdo’ conceitual das
tradicionais percepgoes sobre o Estado e sobre as formas de produgao e de aplicagao do Direito”
(SALDANHA, 2018, p. 79).

De fato, como advertiu Mireille Delmas-Marty (2020, p.16), 0 mundo é cada vez mais
invadido por normas sensoriais que se impdem diretamente e impedem toda a desobediéncia.
Ela faz a pergunta lancinante: como responderemos a essas praticas aparentemente inofensivas
na forma de um “conta-gotas normativo” cotidiano que nos submete a todos? A resposta que a
autora nos confere é a de que necessitamos de um novo humanismo juridico neste tempo em
que estamos “desbussolados” e no qual a inovagao se opde a conservagdo. Mais preocupante,
ainda, € que as democracias, ao permitirem o armazenamento e o cruzamento de milhdes de
dados, em verdade, sucumbem ao “totalitarismo doce” da sociedade de vigildncia (DELMAS-
MARTY, 2020, p. 17).

No contexto do Estado de vigilancia e do capitalismo de vigilancia, a preocupagdo com
a protecdo de dados dos usuarios das redes sociotécnicas assume especial relevancia,
especialmente no que se refere a concretizagdo de direitos e assungéo de responsabilidades, uma
vez que o tratamento de dados comportamentais e de dados pessoais afeta o livre
desenvolvimento da personalidade humana e o exercicio da cidadania (vide efeitos nos
processos eleitorais, por exemplo). Porém, levando em conta o totalitarismo digital global, ndo
h& respostas juridicas unicamente na dimensdo nacional, devendo-se considerar que “o

reconhecimento da dimenséo cosmopolita a determinadas normas é pressuposto para a protecéo
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os direitos na esfera global, independentemente da vinculagdo dos individuos ao territorio ou a
qualquer conformagao nacional” (SALDANHA, 2018, p. 119).

O direito a hospitalidade universal, sem ignorar sua importancia nos fluxos migratorios
e nos conflitos bélicos, tampouco tentar revolucionar ou superar o conceito inspirado no
pensamento kantiano, pode ser revisitado no contexto da protecdo de dados. Quer dizer, se 0
tratamento de dados pessoais € condicdo de possibilidade para o exercicio da cidadania, para o
livre desenvolvimento da personalidade humana e para mover a nova ordem econémica global,
sem desconsiderar as severas criticas ao vigilantismo, o direito a protecdo de dados (nédo
somente pessoais) caminha em sentido cosmopolita, tutelando-se, de um lado, o titular,
independentemente de nacionalidade ou localizacéo, e, do outro lado, os dados pessoais, onde
quer que tenham sido coletados, para onde transferidos, com quem compartilhados ou onde se
localize o titular.

Reconhece-se 0 avanco de algumas legislacfes sobre a temética da protecdo de dados
pessoais em um sentido mundializado. O Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais da
Unido Europeia se aplica ao tratamento de dados pessoais efetuado no contexto das atividades
de um agente de tratamento situado no territério comunitario, independentemente de a operacao
ocorrer dentro ou fora, bem como ao processamento de dados pessoais de titulares residente da
Unido Europeia, ainda que o controlador ou operador ndo esteja estabelecido naquele contexto
(UNIAO EUROPEIA, 2016). A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais do Brasil, por sua
vez, também se aplica a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede
ou do pais onde estejam localizados os dados, desde que o tratamento seja realizado no territério
nacional, ou tenha por objetivo ofertar bens ou servicos a individuos aqui localizados ou que 0s
dados pessoais sejam coletados no espaco brasileiro (BRASIL, 2018).

O direito a protecdo dos dados pessoais, em uma perspectiva global e atual, revela o
fendmeno da fragmentagdo constitucional e o surgimento de normas transconstitucionais
(TEUBNER, 2020). Isso ocorre porque o tratamento de dados pessoais nao se limita a fronteiras
fisicas, gragas as tecnologias de informacéo e comunicacao, especialmente a internet. Portanto,
diversas normas de protecdo sdo estabelecidas por diferentes atores sociais em VArios processos
constitucionais, em diferentes comunidades politicas, com influéncias variadas de outros
sistemas sociais. Essa complexidade vai além das fronteiras nacionais e desafia a concepc¢éo de
um constitucionalismo digital e uma abordagem cosmopolita.

H4, portanto, um carater transnacional e humanista, visto que as legislagGes nacionais

tém aplicacdo além das fronteiras territoriais e precisam se adequar a padrées comunitarios,
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internacionais e técnicos para permitir o fluxo internacional de dados. Além disso, os agentes
que tratam esses dados se conformam as normas técnicas de atores privados internacionais, e
os titulares estdo vinculados a termos e condic¢des globais, inclusive de instituicdes privadas.
Como resultado, existe uma complexa rede de normas constitucionais fragmentadas
relacionadas a privacidade e protecdo de dados pessoais, todas com o objetivo de garantir a
seguranca do titular dos dados, independentemente da conformidade nacional.

Desde o projeto juridico de Kant, que remonta ao passado distante, até os marcos
normativos internacionais que surgiram ao longo do século XX, o século atual requer mais do
que apenas regulamentacdes nacionais ou as tradicionais do direito internacional, frente aos
desafios da sociedade mundializada, inclusive mediada pelas tecnologias de informagéo e
comunicagdo. Nesse caminho, para além da constru¢do comum da esfera publica, “o
cosmopolitismo juridico se caracteriza por trazer como elemento primordial a necessidade de
protecdo dos individuos, dos grupos, dos animais ndo humanos e da natureza em suas relagdes
com os estados no plano mundializado” (SALDANHA, 2018, p. 137).

N&o se desconhece os desafios e conflitos de implementacdo de cosmopoliticas, mas
esse novo paradigma social pode ser entendido como uma visdo holistica do mundo, que
“concebe 0 mundo como um todo integrado e ndo como uma colecao de partes dissociadas, e
reconhece a interdependéncia fundamental de todos os fendmenos e o fato de que, enquanto
individuos e sociedades, estamos todos encaixados nos processos ciclicos da natureza”
(CAPRA, 1996, p. 16). O cosmopolitismo juridico pressupde uma solidariedade planetaria,
como expressdo maior de um humanismo de interdependéncia, diante do horizonte da

mundializagdo e do inevitavel destino comum (SALDANHA, 2018).

4 CONCLUSAO

A presente pesquisa se insere dentro de um cenario desafiante de buscar caminhos ou
criar solucGes para problemas globais e complexos, especialmente a partir do desenvolvimento
das tecnologias de informacdo e comunicacdo e do fendmeno da mundializa¢do. Dessa forma,
0 problema da presente pesquisa questionava em que medida a mirada cosmopolita pode
contribuir com a compreensédo do fenémeno da mundializacéo da privacidade no século XXl e
da necessidade de regulacéo do direito a protecdo de dados pessoais, no contexto do capitalismo
de vigilancia.

Percebe-se, entdo, o recrudescimento das praticas de vigilancia pelo Estado e pelas

entidades privadas, de modo que a descoberta do superavit comportamental, da exaustdo de
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dados e do imperativo de predicdo forjaram uma nova l6gica econdmica de produgdo — o
capitalismo de vigilancia. Nesse contexto, a privacidade acabou ressignificada em favor de um
direito a protecdo de dados pessoais, que fez eclodir um emaranhado complexo de normas
juridicas e técnicas de regulacéo do tema, desafiando, ainda, protecdes coletivas em favor dos
titulares de dados.

Por sua vez, a mundializacdo do direito & protecdo de dados pessoais e a eminente
necessidade de solucGes globais, considerando que o capitalismo de vigilancia, em razéo da
perversa logica de tratamento de dados dos titulares, desafia tutelas coletivas sobre o tema. Isso
porque a protecdo dos dados dos usuérios esta intimamente ligada ao livre desenvolvimento da
personalidade humana e ao exercicio da cidadania, que, contudo, diante das praticas de
vigilancia, ndo encontra resposta Gnica na dimensao nacional.

Nesse sentido, o cosmopolitismo juridico, na defesa dos direitos e interesses dos
individuos independentemente da vinculacdo a territorio ou conformacdo nacional, pode
auxiliar na pavimentacdo de caminhos para a tutela global dos titulares de dados. O
cosmopolitismo juridico pode ser um elemento especial na discussdo de um projeto global de
protecdo de dados pessoais, ou pelo menos, sobre a necessidade de cooperacdo e coordenagéao
regulatoria internacional, a fim de tutelar o direito a privacidade, independentemente do lugar
da coleta ou do tratamento, da nacionalidade do titular ou do agente de tratamento, porquanto
a tutela do direito a protecdo de dados pessoais esta intrinsecamente conectada ao livre
desenvolvimento da personalidade humana.

Assim, a mirada cosmopolita pode contribuir para a compreensdo e para a refundacao
da privacidade no século XXI, a partir de uma ética cosmopolita, de uma solidariedade
planetaria e de um humanismo de interdependéncia, em razdo dos nefastos perigos do
capitalismo de vigilancia. Por oportuno, ndo se olvida que tais questdes assumem cada vez
maior relevancia considerando o horizonte de tratamento de dados pela inteligéncia artificial e

a crise do antropoceno diante do advento do p6s-humano.
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DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NA BOLIVIA: UMA ANALISE DE
ASPECTOS DO PLANEJAMENTO FAMILIAR E DA ESTERILIZACAO DE
MULHERES A PARTIR DA PERSPECTIVA DA BIOPOLITICA
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ASPECTOS DE PLANIFICACION FAMILIAR Y ESTERILIZACION DE LAS MUJERES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA BIOPOLITICA
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Resumo:

O artigo busca, a partir da perspectiva da biopolitica, analisar aspectos do controle reprodutivo executado na
Bolivia, especialmente, por meio de planejamentos familiares e esterilizagBes, e a forma como essas praticas
podem afetar a dignidade humana, os direitos humanos e fundamentais e a protecdo dos direitos reprodutivos e
sexuais de meninas e mulheres do pais por meio de uma atuagdo estatal seletiva. O problema que orienta a pesquisa
pode ser sintetizado na seguinte pergunta: como o arcabouco juridico e as politicas publicas promovidas na Bolivia
propiciaram/propiciam praticas de controle reprodutivo sobre os corpos femininos? Com base nos dados
levantados a partir de um conjunto de pesquisas realizadas sobre o tema, a hipotese levantada é que o arcabouco
juridico boliviano e as politicas publicas desempenhadas no pais fazem com que o controle reprodutivo recaia
sobre mulheres pobres, minorias nacionais ou étnicas, ou mulheres com deficiéncia, reforcando um estereétipo
acerca do papel inerentemente reprodutivo e sua incapacidade de elas decidirem sobre sua salde sexual e
reprodutiva. O objetivo geral do texto consiste em analisar as disposi¢fes legislativas bolivianas que datam do
final do século XX até a atualidade, as politicas publicas desenvolvidas e o0s debates recentes que estejam
relacionadas ao controle reprodutivo das mulheres. Os objetivos especificos do texto, que se refletem na sua
estrutura em trés secBes, sdo: a) Contextualizar, a partir da perspectiva biopolitica, fendmenos como o uso de
pilulas anticoncepcionais, a realizacdo de esterilizagdes forcada de mulheres, o planejamento familiar, que podem
ser interpretados como formas de controle biopolitico e de atuacdo estatal seletiva que suprime de - algumas -
mulheres a liberdade de decidirem ter ou néo filhos/as. b) Identificar o arcabougco juridico e o corpo de politicas
publicas que regularam o fendmeno do controle reprodutivo realizado na Bolivia na segunda metade do século
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XX, até 0o momento em que 1.V. foi vitima de uma esterilizacdo forcada no Hospital de la Mujer em La Paz, capital
boliviana; c) Investigar a maneira como se deu a condenagdo da Bolivia perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso I.V. vs. Bolivia, assim como repercussao dessa condenacgao no ambito interno do pais. O método
de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante o emprego de técnica de pesquisa bibliografica e
documental.

Palavras-chave:

Direitos Sexuais. Direitos Reprodutivos. Biopolitica. Bolivia.

Resumen:

El articulo busca, desde la perspectiva de la biopolitica, analizar aspectos del control reproductivo que se realiza
en Bolivia, especialmente a través de la planificacion familiar y de las esterilizaciones, y cémo estas practicas
pueden haber afectado la dignidad humana, los derechos humanos y fundamentales y la proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos de las nifias y mujeres del pais a través de la accién estatal selectiva. El problema que
guia la investigacion se puede resumir en la siguiente pregunta: ;co6mo el marco legal y las politicas publicas
promovidas en Bolivia proporcionaron/ proporcionan practicas de control reproductivo sobre los cuerpos
femeninos? Con base en los datos recolectados de un conjunto de investigaciones realizadas sobre el tema, la
hipdtesis planteada es que el marco legal boliviano y las politicas publicas que se llevan a cabo en el pais hacen
que el control reproductivo recaiga sobre mujeres pobres, minorias nacionales o étnicas, o mujeres con
discapacidad, reforzando un estereotipo sobre su funcién inherentemente reproductiva y su incapacidad para tomar
decisiones sobre su salud sexual y reproductiva. El objetivo general del texto es analizar las disposiciones
legislativas bolivianas desde fines del siglo XX hasta la actualidad, las politicas publicas desarrolladas y los
recientes debates relacionados con el control reproductivo de la mujer. Los objetivos especificos del texto, que se
reflejan en su estructura en tres apartados, son: a) Contextualizar, desde una perspectiva biopolitica, los fenémenos
de esterilizacion forzada de las mujeres y planificacion familiar en América Latina, que pueden ser interpretados
como formas de accion estatal selectiva que suprime la libertad de - algunas - mujeres para decidir si desean tener
hijos. b) Identificar el marco legal y el cuerpo de politicas puablicas que regul6 el fendmeno de control reproductivo
realizado en Bolivia en la segunda mitad del siglo XX, hasta el momento en que 1.V. fue victima de una
esterilizacion forzada en el Hospital de la Mujer en La Paz, capital de Bolivia; ¢) Investigar la forma en que Bolivia
fue sentenciada ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso I.V. x Bolivia, asi como la
repercusion de esta condena dentro del pais. EI método de investigacion utilizado fue el hipotético-deductivo,
mediante el uso de técnica de investigacion bibliografica y documental.

Palabras clave:

Derechos sexuales. Derechos reproductivos. Biopolitica. Bolivia.

CONSIDERACOES INICIAIS

Este artigo pretende, a partir da perspectiva da biopolitica, analisar aspectos do controle
reprodutivo executado na Bolivia, especialmente, por meio de planejamentos familiares e
esterilizacOes, e a forma como essas praticas podem afetar a dignidade humana, os direitos
humanos e fundamentais e a protecdo dos direitos reprodutivos e sexuais de meninas e mulheres
do pais por meio de uma atuacdo estatal seletiva. Trata-se de tema que apresenta especial
relevancia, uma vez que os corpos das mulheres permanecem sendo alvo de politicas de
planejamento familiar e de anticoncepcéo direcionadas a selecdo eugénica.

O artigo foi construido tendo por problema de pesquisa a seguinte pergunta: como 0
arcabouco juridico e as politicas publicas promovidas na Bolivia propiciaram/propiciam
praticas de controle reprodutivo sobre os corpos femininos? Como hipotese inicial, levando-se
em consideragédo os dados levantados a partir de um conjunto de pesquisas realizadas sobre o

tema, refletidas na bibliografia que da sustentacdo ao presente estudo, torna-se possivel afirmar
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que a Bolivia propicia praticas irreversiveis de controle reprodutivo, como a esterilizacdo
cirrgica, por meio de seu sistema de salide ou entidades conveniadas, como se fossem métodos
de anticoncepcéo.

Como objetivo geral, a pesquisa busca analisar as disposi¢oes legislativas bolivianas
que datam do final do século XX até a atualidade, as politicas publicas desenvolvidas e os
debates recentes que estejam relacionadas ao controle reprodutivo das mulheres. Para dar
concretude ao objetivo geral, os objetivos especificos do texto, que se refletem na sua estrutura
em trés se¢des, sdo: a) contextualizar, a partir da perspectiva biopolitica, fenébmenos como o
uso de pilulas anticoncepcionais, a realizacdo de esterilizacbes forcada de mulheres, o
planejamento familiar, que podem ser interpretados como formas de controle biopolitico e de
atuacdo estatal seletiva que suprime de - algumas - mulheres a liberdade de decidirem ter ou
ndo filhos/as; b) identificar o arcabouco juridico e o corpo de politicas publicas que regularam
o fendmeno do controle reprodutivo realizado na Bolivia na segunda metade do século XX, até
o0 momento em que 1.V. foi vitima de uma esterilizagao forcada no Hospital de la Mujer em La
Paz, capital boliviana; c) investigar a maneira como se deu a condenacdo da Bolivia perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso 1.V. vs. Bolivia, assim como repercussao
dessa condenagdo no ambito interno do pais.

O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante 0 emprego de
técnica de pesquisa bibliografica e documental.

1 TECNICAS DE CONTROLE REPRODUTIVO E PLANEJAMENTO
FAMILIAR: a instrumentalizacdo biopolitica do corpo feminino

A abordagem de politicas populacionais foi feita, pela primeira vez, por Thomas
Malthus, em 1798, que atribuiu a prépria populacdo a causa que impedia seu desenvolvimento
socioecondémico. Desde entdo, 0 assunto passou a ser debatido a partir de diversos vieses,
permeado por controvérsias e acompanhado por tabus e disputas ideoldgicas, como no contexto
da Guerra Fria, em que, de um lado, se defendia o controle de natalidade, e, de outro, a politica
desenvolvimentista (ALVES, 2004).

A partir de uma perspectiva tradicional, as politicas populacionais podem ser
compreendidas como uma série de medidas que sdo destinadas a modificacdo do estado da
populacdo, especialmente no que se refere ao volume, a distribuicéo e a densidade dentro de
um dado territério, assim como a aspectos qualitativos e quantitativos de uma atividade
especifica que desempenha (ALVES, 2006). Para Camargo (1982, p. 86), as politicas

populacionais “[...] correspondem a intengdes ¢ a¢des do Estado e de instituigdes variadas
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visando a alterar, em um dado momento do tempo, as tendéncias dos fatores demogréficos
dindmicos e influenciar, desta maneira, o nimero, a composi¢ao e a distribuicao da populacao”.

A dinamica demografica a que se referem as politicas populacionais esta relacionada
aos elementos da mortalidade, da natalidade e da migracdo (ALVES, 2006). Dentre esses
componentes, o presente trabalho traz destaque a natalidade, que esta relacionada ao numero
de nascidos vivos e a populacdo total de um dado territdério. Os conceitos de politica
populacional, controle de natalidade e planejamento familiar, apesar de estarem relacionados,
ndo sdo sindnimos. O planejamento familiar estd ligado a “[...] idade do casamento e do
primeiro filho, espagcamento das gestacOes, terminacdo da parturicdo e métodos de concepgdo e
contracepg¢do”, como explica Alves (2004, p. 20). Apesar da distingdo conceitual, todos estdo
interrelacionados, e podem ser utilizados como uma forma coercitiva de retirada de direitos e
de controle sobre os corpos, ja que as acdes e os discursos politicos ndo estdo isentos de
percepcdes doutrinarias e ideoldgicas (CAMARGO, 1986).

Muitas politicas populacionais impediram as mulheres de exercerem o controle sobre o
préprio corpo e, em funcdo disso, o século XX foi marcado pela sua atuacdo na luta pelos
direitos sexuais e reprodutivos, que buscavam combater estruturas seculares de dominacéo e
subordinacgdo de mulheres e de controle sobre seus corpos, contruidas por um imbricamento de
“[...] institui¢des patriarcais: a familia, sistemas de salde, comunidades religiosas, sistemas
juridicos e Estados”, como explica Wichterich (2015, p. 17). Concomitantemente a isso, no
entanto, puderam ser vislumbradas diversas condutas estatais que tiveram o intuito de
manutencdo das mulheres num estado biopolitico e, por consequéncia, do controle sobre suas
vidas, bem como, da regulacdo sobre a reproducéo, a fertilidade e a mortalidade. Nielsson
(2020, p. 332) evidencia a ambiguidade que permeia esse assunto:

[...] na consolidagdo dos direitos reprodutivos, embora se enfatize a ndo interferéncia
do Estado, sua realizacdo, paradoxalmente implica na demanda de politicas pablicas
promovidas pelo proprio Estado. H& uma retérica que requer a liberdade e
autodeterminacdo individual sexual e reprodutiva que, para ser implementada,
demanda servicos e politicas pablicas por parte do Estado, seja pela via legislativa, na
promocao de servicos publicos, ou na via judiciaria. E nesta ambivaléncia que as
técnicas biopoliticas operam, tomando o corpo bioldgico nos seus célculos do poder,

e o dispositivo da reprodutividade realiza, pela gestdo dos direitos reprodutivos, a
tomada e gestdo do Utero.

Como exemplo da atuacdo estatal direcionada a gestdo dos direitos sexuais e
reprodutivos, é possivel mencionar as politicas internacionais voltadas a reducao da populagédo
mundial desenvolvidas a partir da década de 1960, que incentivavam 0 uso de contraceptivos

modernos na regido que denominavam de terceiro mundo (na qual se incluia a América Latina),
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como as pilulas anticoncepcionais®. O incentivo a esse novo método contraceptivo vinha
acompanhado de noticias sensacionalistas sobre o risco do aumento populacional no mundo® e,
na Ameérica Latina, esteve diretamente relacionado a Revolugdo Cubana de 1959, momento a
partir do qual os paises latino-americanos passaram a ser considerados como campos férteis
para revolucdes (PEDRO, 2003). Diante desse contexto, é possivel dizer que a sua adocéo foi
impulsionada, seguramente, por interesses politicos e econdmicos (WICHTERICH, 2015).

Essa suposta propensdo revolucionaria justificou a criacdo de diversas organizagdes
que, em tese, eram destinadas a auxiliar os paises latino-americanos. Como contraprestacdo a
esse auxilio, os paises do sul deveriam criar ou se submeter a programas com o objetivo de
reduzir o crescimento de suas populacbes, sendo que muitos desses programas eram
capitaneados por “[...] 0rgaos das Nagdes Unidas, em particular, por seu Fundo de Populagao
UNFPA, o Banco Mundial e a USAID, que foram apoiadas pela Fundacdo Rockfeller e pela
Fundacao Ford [...]”, como lembra Wichterich (2015, p. 25).

E importante evidenciar, também, a atuacio dos Corpos de Paz norte-americanos. Eles
estiveram presentes em 88 paises do sul global e foram responsaveis pela realizacdo de
esterilizagdes massivas de determinados grupos tidos como inferiores, como portadores/as de
doencas hereditéarias, doentes mentais, deficientes fisicos, negros/as, indigenas. Jaramillo,
Carpio e Rodas (2013, p. 4) salientam que “[...] muchos gobiernos [...] no sélo que no se
opusieron a ellas, sino que las propiciaron e incluso las encubrieron, de tal manera que no
existen datos fidedignos acerca de sus reales repercusiones”.

A Bolivia foi um dos paises em que os Corpos de Paz promoveram esterilizaces
forcadas de mulheres campesinas em meados da década de 1960. A dendncia dessa pratica
abusiva e genocida foi feita por meio do filme Yawar Mallku (Sangre de Cdéndor), dirigido por

4 Por outro lado, na Europa, os Estados criavam politicas natalistas com o fim das guerras mundiais, e 0 uso de
pilulas anticoncepcionais levou, em geral, mais tempo para ser autorizado (PEDRO, 2003).

> Como exemplo, é possivel referir o que foi noticiado na Revista Seleces, no Brasil, na sua edigdo de abril de
1960, “num artigo intitulado ‘Gente Demais! Que Fazer?’, informava que dali a 40 anos, ou seja, no ano 2000, o
mundo teria 8 bilhdes de pessoas e, dessas, 70% seriam afro-asiaticas. A razdo disso, informavam, era a reducao
da mortalidade infantil, bem como o aumento da longevidade. No mesmo artigo eram anunciadas as experiéncias
dos doutores Gregory Pincus e John Rock, os quais desde 1956 estavam experimentando 0s contraceptivos
hormonais em mulheres do Haiti e de Porto Rico, chamados no artigo da revista de ‘campos de prova’. Dizia
também que o medicamento era muito recente para se poder assegurar qualquer promessa de eficacia; que ainda
era muito caro e que se registraram, nas mulheres que o0 experimentaram, queixas de ‘efeitos secundarios
desagradaveis como nausea, dor de cabeca e tonturas’. Entretanto — afirmava o autor —, diante do perigo do
crescimento demografico, ‘até mesmo um recurso anticoncepcional que ndo seja infalivel podera ter virtualmente
importancia nos paises que mais crescem demograficamente’”, como lembra Pedro (2003, p. 241). Assim, 0 uso
de métodos contraceptivos inovadores foi incentivado mesmo diante do enorme risco que eles representavam a
saude das mulheres.
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Jorge Sanjinés e estreado em 1969°. A repercussdo do filme e a pressdo popular resultaram na
expulséo, no ano de 1970, do Corpo de Paz do territério boliviano, assim como de outros 40
paises onde atuavam (JARAMILLO; CARPIO; RODAS, 2013).

Outro caso de esterilizacdo forcada massiva que ganhou notoriedade a partir de
dendncias realizadas pela ativista Giulia Tamoyo aconteceu no Peru, entre 0s anos de 1996 a
2000. A época, foram esterilizadas 272.028 mulheres peruanas, cuja maioria residia no meio
rural, e outras 18 acabaram mortas no procedimento ou em decorréncia dele. Entre as zonas
mais afetadas estavam Huancavelica, Piura, Ayacucho, Cusco, Apurimac, La Libertad, Puno,
San Martin y Cajamarca, especialmente nas zonas de extrema pobreza. Ballon Gutiérrez (2014,
p. 5) explica que

La "informacién" que recibian las mujeres por parte de los profesionales de la salud
eran muchas veces incomprensibles para las poblaciones que no hablaban castellano
(poblaciones de habla quechua y aymara) o no se usaba ni explicaba el término
"esterilizacion" sino el de “Anticoncepcion Quirtirgica Voluntaria” (AQV). Las

personas que se sometian o que eran sometidas a la fuerza, no conocian los alcances
de esta operacion.

Como se pode perceber, as esterilizagbes ndo eram — ou ndo sdo — destinadas a
populacdes tidas como desenvolvidas ou a pessoas saudaveis, mas sim, executadas sobre grupos
marginalizados, cujos principais destinatarios eram os corpos de mulheres rotuladas como
passivas e oprimidas, e cujo “[...] descontrole da fertilidade [era] tido como um indicador de
sociedades tradicionais, ‘atrasadas’”, nas palavras de Wichterich (2015, p. 26). Biroli (2016)
salienta que essas praticas de transformacao dos corpos das mulheres em objeto de intervencéo

foram pautadas na eugenia’, no racismo e na busca do controle social da pobreza.

6 O filme Yawar Mallku se passa na comunidade de Kaata, localizada a cerca de 400 quildmetros de La Paz, na
Bolivia. O protagonista é Ignacio, um homem que perdeu trés filhos e, ja no inicio da trama, manifesta o desejo de
ndo morrer sozinho. Ele e a esposa, Paulina, tentam ter outro filho, e, como ndo conseguem, buscam respostas
diante do espirito da montafia poderosa, momento a partir do qual descobrem que Paulina ndo pode mais ter filhos,
0 que também aconteceu com outras mulheres da comunidade. No decorrer das cenas, comegam a surgir rumores
de que a infertilidade das mulheres estaria vinculada a presenga dos Corpos de Paz, cujos médicos realizavam
atendimentos na comunidade (JARAMILLO; CARPIO; RODAS, 2013). Além das denlncias realizadas, o filme
dirigido por Jorge Sanjines é marcado pela participagdo macica da comunidade boliviana, “[...] un cine con las
comunidades a través del cual no solo las poblaciones se sientan identificadas y representadas, sino que alcance
un nivel disruptivo tanto en la cultura occidental como en la cultura indigena. Un trabajo de mixtura con occidente.
Un trabajo en comunidad con las comunidades”, como salientam Juan e Pellegrino (2009, p. 5).

70 termo Eugenia foi criado no final do século X1X por Francis Galton, tendo se consolidado em meio a discursos
raciais. Sua ideia central era aplicar o controle do cruzamento seletivo a espécie humana, para que fosse possivel,
a partir da escolha, transmissao ou interdi¢do de caracteristicas de um individuo, “[...] obter um numero cada vez
maior de sujeitos com caracteristicas superiores” (SILVA, 2015, p. 236), baseando-se, sobretudo, em aspectos
étnico-raciais. Para tanto, foram adotadas diversas intervengdes politicas para inserir as proposicdes ditas
cientificas na sociedade, como feito na Alemanha, nos Estados Unidos e na Argentina (SILVA, 2015). Cabe
destacar que as politicas eugenistas sempre estiveram atreladas as hierarquias de género, sendo que diversos
projetos estiveram centrados essencialmente na feminilidade e na maternidade:“As mulheres, a beleza como
obrigac&o era evidenciada por representantes femininas indolentes e vulgares, cujos corpos obesos eram descritos



192
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

Essas politicas de contracepcdo e de esterilizacdo forcada revelam a eleicdo da
reprodutividade® como um instrumento que, a0 mesmo tempo em que gerencia e manipula a
vida de populagdes, exerce a disciplina sobre os corpos das mulheres, que sdo sujeitas
destinadas a procriacdo (ou nao, a depender do grupo de que estiver sendo analisado). Esse
quadro torna possivel o aprofundamento do tema a partir da 6tica da biopolitica e do biopoder®
(NIELSSON, 2020).

Na obra de Michel Foucault (2008; 2010), as categorias biopolitica e biopoder séo
utilizadas, em seus estudos sobre a governamentalidade, para abarcar a questdo que envolve a
normalizagdo bioldgica dos seres humanos. Por biopolitica, Foucault (2008) designa o
movimento, verificado a partir do final século XVIII, que faz com que a vida bioldgica se torne
objeto da politica, passando a ser produzida, administrada, gerida. Este movimento opera em
deslocamento de énfase: se antes o poder soberano exercia seu direito sobre a vida na medida
em que podia matar, encarnando o “direito de fazer morrer ou de deixar viver”, a partir do
século XIX se opera a transformacdo que da lugar ao biopoder como nova modalidade de
exercicio do poder soberano, que agora serd um “poder de ‘fazer’ viver e ‘deixar’ morrer”
(FOUCAULT, 2010, p. 287).

Nestes termos, a biopolitica pode ser definida como o conjunto de técnicas e estratégias
de governo voltadas para a construcdo de poder que orienta e controla os corpos, a salde e a
vida de uma populacdo inteira através da regulacdo da reproducdo, fertilidade e mortalidade e
de outros fenomenos que se direcionam ao corpo coletivo da popula¢do (FOUCAULT, 2008).
A aplicacdo destas técnicas, por sua vez, configura um biopoder institucionalizado no Estado e

gerido a partir dele e de suas instituicdes, com a pretensdo de, mais do que somente controlar a

como exemplos do que ndo se deveria ser. De modo semelhante, mulheres sedutoras de posse de seus truques
dissimuladores de imperfei¢cbes sdo indicadas como vulgares e de moral duvidosa” (SILVA, 2015, p. 238).
Atencdo: esse ndo é o conceito original de eugenia, mas uma interpretacdo do conceito a partir de sua dimenséo
de género. N&o esta claro nessa citagdo como o género participa na eugenia. Caberia explicar melhor a definigdo
de eugenia (baseada na escolha e transmissdo — ou interdicdo — de certas caracteristicas fisicas/biol6gicas de uma
populacéo, baseadas sobretudo em origens étnico-raciais), e entdo melhor explicar qual é o lugar do género na(s)
politica(s) eugenista(s).

8 A reprodutividade, conforme Nielsson (2020, p. 885), produz sujeitas que tem a incumbéncia “[...] de propagar
a vida, mas também de propagar a morte através da transmisséo reprodutiva, uma possibilidade que pressupde a
legibilidade da procriacdo como uma governamentalidade. Através dela e das relagdes de poder se que engendram
no agir sobre uma populagéo, no governo dos outros e no governo de si mesmo (FOUCAULT, 2015) [...]”. Além
disso, a autora ressalta que esse dispositivo atribui unicamente as mulheres o encargo da resposabilidade por
futuros, ragas, povos e nacgdes.

° A reproducdo biolégica como intrumento de controle e gestdo da vida e a inser¢do do género na atuagdo do
biopoder ndo estdo presentes na obra de Michel Foucault. Apesar disso, a utilizacdo do arcabouco foucaultiano
para compreensdo do corpo reprodutivo feminino enquanto espaco de exercicio de poder e de instalacdo da
biopolitica é ndo somente possivel, como fundamental, para “[...] a andlise dos corpos em relacdo aos limites entre
vida e morte, natureza e cultura animadas e inanimadas, humanas e desumanas [...]”, como explica Nielsson (2020,
p. 889).
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vida humana, fazé-la produtiva. Passa-se a incluir a vida humana nos calculos do poder,
objetivando cuidar e maximizar a vida humana para que ela seja produtiva.

Bittencourt (2015, p. 227) explica que o0 mecanismo da biopolitica atua a partir de uma
espécie de estatizacdo do bioldgico, uma vez que o Estado realiza “[...] uma ‘gestdo cauculista
da vida’, de sujeicdo dos corpos e controle das populagdes ao eclodir nas praticas politicas a
gestdo da natalidade, da saude, longevidade, sexualidade, habitacdo, epidemias, imigracdo”.
Dentre os recursos utilizados para tanto, a autora elenca as “[...] previsdes, as estimativas,
estatisticas, medicOes globais para intervir nos fendmenos gerais”.

O biopoder surgiu no seculo XVIII e foi fundamental ao desenvolvimento do
capitalismo e a insercdo das pessoas nos processos de producdo. Ele propiciou o alinhamento
de “[...] fenOmenos naturais como o nascimento, a reprodugdo € a morte, a0s processos
econémicos. O objetivo é controlar as consequéncias dos fenémenos naturais de modo que elas
signifiquem ganhos econdmicos”, conforme explicam Wermuth e Fornasier (2015, p. 219),
distribuindo a vida em dominio de valor e utilidade.

Foucault (2010) aponta que 0 mecanismo que permite o exercicio do poder de matar em
um regime de biopoder € o racismo que, além de se introduzir no dominio da vida, tem como
funcdo tornar legitima a morte do outro “[...] da raga ruim, da ra¢a inferior (ou do degenerado,
ou do anormal), [...] o que vai deixar a vida em geral mais sadia, mais sadia e mais pura”
(WERMUTH; FORNASIER, 2015, p. 221). A biopolitica funciona, portanto, como um meio
para assegurar a prevaléncia de uma camada da populacdo e a eliminacéo, muitas vezes indireta,
de outra parcela.

Agamben adiciona alguns elementos importantes a perspectiva foucaultiana da
biopolitical®. Esse incremento se da a partir da compreenséo de que a vida (zoé) do individuo
ou do grupo passa a se resumir, a partir da biopolitica contemporanea, a sua relevancia politica.
Segundo explica Bittencourt (2015, p. 228), “ [...] ela relega seres humanos a condi¢do de
banimento, formando uma verdadeira barreira entre os banidos e os nao banidos, 0s que vivem

299

uma vida ‘desqualificada’, e os que vivem uma vida ‘qualificada’”. Essa desqualificacdo da
vida constitui o que Agamben denomina de vida nua, que resulta de uma producéo especifica

de poder, que reduz a vida de uma pessoa ou um grupo ao seu status bioldgico, apartado de

10 Assim como Foucault, Giorgio Agamben ndo assume um compromisso, em suas obras, com o lugar que as
mulheres ocupam na biopolitica, sendo dissociados dos aspectos da reprodutividade. “No entanto, talvez seja essa
mesma dissociacdo que Deutscher considera a chave de seu potencial para a teoria feminista, um potencial
intrigante de operar como uma lente para repensar os termos vida, vida nua, limiar e biopolitica [...]” (NIELSSON,
2020, p. 887-888).
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qualquer sentido politico. A vida nua se configura a partir do Homo sacer!!, uma figura que,
apesar de ndo poder ser morta diretamente, estd permanentemente exposta a violéncia e,
somente por meio da excecao'?, se torna sujeito politico (ESTEVEZ, 2018).

Essa excecdo se constitui naquilo que Agamben denomina de campo, marcado pelo
modo de decisdo do espaco politico da modernidade, no qual o Estado assume, entre suas
funcgdes, o cuidado da vida bioldgica da nacdo. A excecdo, nesse sentido, se transforma na nova
disposicao espacial que habita a vida nua. Ele representa uma localizacdo sem ordenamento,
em que se consolida a relacdo entre biopolitica, poder soberano e direito. Segundo Agamben
(2007, p. 182) “o sistema politico ndo ordena mais formas de vida e normas juridicas em um
espaco determinado, mas contém em seu interior uma localizac@o deslocante que o excede, na
qual toda forma de vida e toda norma podem virtualmente ser capturadas”.

A partir da compreensao das formas conceituais construidas por Foucault e Agamben,
é possivel analisar a biopolitica a partir da imbricagio do género®® e da precarizacio da vida
humana. Foucault (1988) salienta a importancia do controle do sexo* para “[...] uma série de
taticas diversas que combinam, em proporc¢des variadas, o objetivo da disciplina do corpo e o
da regulacdo das populacdes”. Dentre essas taticas, ¢ possivel mencionar a histerizacdo dos

corpos das mulheres que assegurou, também, a sua medicalizagdo®, ja que a histeria foi

1 Homo Sacer “¢ uma figura do direito romano que representa uma sacralidade da vida, qual seja um homem
condenado que ndo pode ser morto num ritual. Contudo, quem o mata ndo é punido por homicidio. Isto é, uma
figura marcada pela matabilidade, mas pela insacrificabilidade”, explica Bittencourt (2015, p. 229). Esta-se diante,
portanto, de uma vida matavel impunemente, ainda que protegidas pelas cartas que asseguram direitos
(NIELSSON, 2020).

2 Em anélise a teoria de Agamben, Gomes (2018, p. 55) explica que “a excegao seria, nesse sentido, um dispositivo
tipico de articulacdo da forma com a qual o pensamento e a cultura ocidental se estruturam [...]”, constituindo-se
como um modus operandi de poder. O estado de excecdo, por sua vez, se constituiria como um “[...] paradigma
decorrente da operacao da excegao (arqué) na seara juridico-politica [...]”, que assegura que tanto o juridico, quanto
0 ndo juridico integrassem 0 mesmo ordenamento.

13 Diz-se género em fungéo de a terminologia sexo reforgar biologicismos e dualidades entre feminino e masculino,
além de retirar o carater histérico das constru¢des de papéis sociais de mulheres e homens. A palavra género, a
partir da compreensdo de Joan Scott, é mais apropriada por constituir-se como uma categoria que € centrada nas
construgdes sociais sobre os corpos, fugindo dos reducionismos bioldgicos. Judith Butler, por outro lado, avanca
na discussao ao refutar a dualidade construida ao entorno do sexo, enquanto atributo bioldgico, e do género,
enquanto construcdo social. Para esta autora, o género se relaciona a performance historicamente construida e
atribuida a homens e mulheres, ou seja, as agdes, 0s signos, as posturas esperadas de cada grupo (BITTENCOURT,
2015).

14 Como se esta diante de um entendimento e de uma expresséo utilizada por Foucault, optou-se por manter a
terminologia sexo, em vez de género, apesar da compreensdo de que esta Gltima seria mais adequada, pelas razdes
trazidas na nota de rodapé anterior.

15 Essa medicalizagdo pode ser vislumbrada, para além das pilulas anticoncepcionais e das esterilizagGes, objetos
principais do artigo, nos partos cirdrgicos enquanto padrdo moderno de parir, na reproducdo assistida, na terapia
de reposicdo hormonal, nos procedimentos quimicos e cirlrgicos em geral. Apesar dessas intervengdes serem
revestidas, muitas vezes, pela justificativa de que possibilitam maior autonomia e libertacdo das mulheres, o que
se vislumbra é que o surgimento de muitas delas teve o conddo de propiciar o amoldamento das mulheres para a
reestruturagdo produtiva. Serviram, portanto, como instrumento de promocao de utilidade dos corpos femininos
na estrutura de producéo, sem deixar de lado, no entanto, os espagos pré-estabelecidos para homens e mulheres, o
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construida como uma patologia intrinseca ao corpo feminino, o qual, conforme Foucault (1988,
p. 99),
[...] foi posto em comunicacdo orgénica com o corpo social (cuja fecundidade
regulada deve assegurar), com o espaco familiar (do qual deve ser elemento

substancial e funcional) e com a vida das criancas (que produz e deve garantir, através
de uma responsabilidade bioldgico-moral que dura todo o periodo de educacéo) [...].

A biopolitica, portanto, vai reger de forma distinta a vida de homens e mulheres, na
medida em que se destina, ndo apenas a manutencdo das relacdes de poder e das formas politicas
de controle sobre a vida, mas, também, da manutencdo do status de quem exerce o dominio da
prépria biopolitica: os homens. Acerca desse assunto, Wermuth e Nielsson (2016, p. 16)
salientam que “na biopolitica, em que o sexismo estabelece a cesura entre a vida que merece
viver e merece morrer, a decisdo entre vida e morte do corpo feminino esta entregue as maos
do soberano homem, a partir de uma estrutura patriarcal de organiza¢do da sociedade”.

E sobre o corpo feminino, portanto, que recai a funcdo enunciativa do biopoder, uma
vez que a ele sempre foi atribuido um carater territorial, que pode ser ocupado pelos homens e
por eles utilizados. E esse corpo que, segundo Segato (2014), se transforma em campo proprio
de acdes de guerras nao convencionais. Nielsson (2020, p. 890) explica que o corpo das
mulheres “[...] € o espectro que carrega os signos de pertencimento, dando azo a uma espécie
de crueldade funcional e pedagdgica que transmite uma mensagem sacrificial de dominio
disciplinar e biopolitico [...]”, ja que se destina ndo apenas ao controle do corpo individual, mas
a gestdo da propria espécie a partir do dispositivo da reprodutividade.

O despojamento de direitos das mulheres, que decorre das praticas das estratégias
biopoliticas de controle sobre o corpo, especialmente aquelas relacionadas a reprodutividade,
culminam na constituicdo daquilo que Nielsson (2020) denomina hystera homo sacer, que tem
sua vida reduzida a uma posicdo hierarquicamente inferior na distincdo valorativa das vidas
humanas, na medida em que se transforma em mero corpo bioldgico (deslocado de sentido
politico), uma vida nua. Nielsson (2020, p. 892-893) explica que

na estratégia de reducdo de sujeitos politicos a vidas bioldgicas, o Utero figura como
elemento biolégico fundamental, tanto do corpo individual feminino, quanto do corpo
da espécie, e por isso, para a gestdo do poder, seu controle é fundamental. Neste
paradoxo, enquanto a biopolitica significa o Utero e o corpo que o detém poderoso, o

dispositivo da reprodutividade controla este Utero e este corpo, o impossibilita de
integrar o corpo politico, e o reduz a mera “vida reprodutiva”.

que significa dizer que essa inser¢do feminina ndo as desonerou dos trabalhos privados que ja desempenhavam
antes (BITTENCOURT, 2015).
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Pode-se dizer, portanto, que a biopolitica e os dispositivos de que ela langa mao reduzem
as mulheres aos seus Uteros e, a depender dos interesses que o circundam, elegem os Gteros que
sdo dignos ou uteis ao cumprimento da funcédo social da reprodutividade, e os que sdo indignos
ou inuteis para tanto. Essa distincdo valorativa hierarquica tem influéncia de marcas variaveis
como raca, classe, idade, nacionalidade, sexualidade® (NIELSSON, 2020).

A atribuicdo de valor a vida de cada mulher, ou a um grupo de mulheres, € influenciada,
diretamente, pelo direito que, por meio de regulamentacdes ou de politicas publicas, legitima
ou da margem as suspensdes de direitos e a reducao da vida ao corpo bioldgico e ao dispositivo
da reprodutividade. E diante desse contexto que se faz importante analisar o arcabouco juridico
e o corpo de politicas publicas que regularam o fenémeno do controle reprodutivo e da atuagéo

biopolitica na Bolivia.

2 A AINSERCAO DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NAS
CONFERENCIAS MUNDIAIS E NA LEGISLACAO INTERNA BOLIVIANA

No intuito de analisar a maneira como se da a atuacdo biopolitica dos Estados, que
acontece, muitas vezes, disfarcada como politicas de planejamento familiar e de contracepcéo
segura, este topico analisara o arcabouco juridico relacionado ao tema, tanto a nivel global,
guanto a nivel do Estado da Bolivia, assim como as politicas publicas moldadas internamente
ao longo da segunda metade do século XX.

O planejamento familiar foi assunto da Primeira Conferéncia Mundial de Populagéo,
que aconteceu em Roma no ano de 1954. Nesse encontro, foi defendida a necessidade de
intervencdo nos paises em que o crescimento populacional aumentava e, a partir de entdo, 0s
paises tidos como mais desenvolvidos passaram a implementa-las em seus préprios territorios
e, também, em outras regides, por meio, por exemplo, da Alianca para o Progresso e do Corpo
de Paz, ambos encabecados pelos Estados Unidos (UNFPA, 2019).

No ano de 1974%, foi realizada, em Bucareste na Roménia, a Conferéncia Mundial de

Populacdo, na qual foi aprovado o Primeiro Plano de A¢do Mundial sobre Populagdo. Essa

16 A influéncia dessas variaveis na definicdo das politicas pode ser vislumbrado, por exemplo, na América Latina
das décadas de 1960/1970, onde foram distribuidas as primeiras pilulas anticoncepcionais (cuja eficacia ainda ndo
havia sido devidamente comprovada) para controle da populagdo, na india da década de 1990, onde foram
instalados campos de esterilizagdo forcada, assim como na China, onde, no mesmo periodo, instalou-se uma
politica de filho Gnico. O sul global, portanto, foi marcada por politicas antinatalistas. Por outro lado, em paises
europeus foram criadas politicas natalistas, como incentivo monetério aos casais que desejam ter filhos, a
condecoragdo com medalhas, a criacdo de créditos fiscais (WICHTERICH, 2015).

7 Pouco antes, em 1969, foi firmado o Pacto de San José da Costa Rica, ou Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, como também é conhecido, e assegurou o direito de homens e mulheres contrairem matriménio, cuja
condigdo de realizagdo é o livre consentimento dos prdprios contraentes. Ele foi ratificado pela Bolivia no ano de
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Conferéncia foi marcada, pela primeira vez, pela necessidade de pensar as politicas
populacionais a partir de uma perspectiva mais ampla, aliando as tendéncias demograficas com
desenvolvimento econdmico e social. Esse novo posicionamento significou dizer que “[...] las
naciones no son mas pobres porque tienen mucha poblacion, sino porque los modelos de
desarrollo econdmico y social no responden a las necesidades y demandas de ésta, y porque, la
distribucion de las riquezas es inequitativa” (UNFPA, 2019, p. 10). Ainda na década de 1970,
foi realizada a Primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher no México, que declarou esse
periodo como a Década da Mulher e elegeu 0 ano de 1975 como o Ano Internacional da Mulher
(UNFPA, 2019).

No ambito interno boliviano, o ano de 1974 foi marcado pela criagdo do primer
Programa de Planificacion Familiar (PROFAM) do Ministério da Salde da Bolivia. Seu
objetivo principal era propiciar o espacamento entre os nascimentos dos/as filhos/as de uma
mesma familia, no intuito de reduzir a taxa de crescimento populacional e facilitar o
desenvolvimento do pais, bem como tentar reduzir a mortalidade e a morbidade infantil e
materna (UNFPA, 2019). Apesar na nova postura adotada na Conferéncia Mundial, o primer
Programa de Planificacion Familiar ainda foi marcado pelo reforco da tese de que o
crescimento populacional estava ligado ao ndo desenvolvimento econémico do pais.

Na década de 1980, as Conferéncias de Copenhague, na Dinamarca, e de Nair6bi, no
Quénia, trouxeram maior visibilidade aos direitos das mulheres e as reivindicacGes de equidade.
Na mesma época, foram realizadas seis conferéncias sobre mulheres na América Latina e no
Caribe, assim como encontros feministas regionalizados, a exemplo do Primeiro, que foi
realizado na Coldmbia em 1981 e chamou aten¢éo para a autonomia dos corpos das mulheres.
Em 1984, surgiu a Rede de Saude das Mulheres Latino-americanas e Caribenhas (RSMLAC),
que representou a organizacao regional de mulheres e possibilitou a criagdo de pautas comuns
(UNFPA, 2019).

Na Bolivia, no ano de 1987 foi organizado o Centro de Investigacion, Educacion y
Servicios (CIES), cujo objetivo era incluir a satde sexual e reprodutiva como parte fundamental
dos direitos das mulheres. Esse Centro foi responsavel por impulsionar convénios com o
Ministério da Saude da Bolivia, sindicatos e sindicalistas, mineiros, professores, estudantes
universitarios, e tinha o intuito de facilitar o acesso aos servicos de saude sexual e reprodutiva
e propiciar o debate sobre o direito a regulacdo da fecundidade e ao exercicio livre e satisfatorio

da sexualidade. Em 1988, o CIES realizou a publicagdo do texto Planificar para la Vida, cuja

1993, por meio da Lei 1.430, que reconheceu a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
(UNFPA, 2019).
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foco principal esteve no significado de planejamento familiar, e foi apresentado no Seminario
de Lucha contra el Aborto (1989), realizado pelo Ministério da Saude da Bolivia (UNFPA,
2019).

Em 1992, na Bolivia, foram elaboradas as primeiras propostas de politicas da
Coordinadora de la Mujer envolvendo a satde reprodutiva e o planejamento familiar. Em 1993,
a Unidad de Politicas Sociales (UDAPSO/ONAMFA) construiu uma nova Propuesta de
Politicas Sociales para la Mujer, na qual se incluia a regulacédo da fecundidade como parte de
ampliacdo da cobertura dos servicos de planejamento familiar. Apesar desses documentos
referirem a saude reprodutiva, ainda ndo o faziam a partir da perspectiva do conceito de satde
sexual ou direitos sexuais e reprodutivos. Nesse mesmo ano, foi construida a Estrategia
Nacional de Salud Reproductiva (UNFPA, 2019).

Em nivel mundial, o inicio da década de 1990 foi marcado pela circulacéo de conceitos
como planificacdo familiar, direitos reprodutivos e satde reprodutiva (UNFPA, 2019). Esses
novos elementosforam incorporados ao tema das politicas populacionais a partir da Conferéncia
Internacional de Populacéo e Desenvolvimento (CIPD), realizada na cidade do Cairo, no Egito,
em 1994, onde a atuacdo de feministas, ambientalistas e defensores/as de direitos humanos teve
fundamental importancia (ALVES, 2004). Esse Programa de Acdo da CIPD teve o intuito de
mudar o paradigma a partir do qual partiam as politicas populacionais: o enfoque nas politicas
de aumento populacional deu lugar a uma abordagem mais voltada aos direitos individuais
(PATRIOTA, 2004). Em 1995, essas pretensdes foram confirmadas pela 42 Conferéncia da
OrganizacGes das NacBes Unidas sobre Mulheres, em Beijing (Pequim), na China
(WICHTERICH, 2015).

Ambas as Conferéncias tiveram especial importéncia para os direitos sexuais e
reprodutivos, uma vez que, no Cairo, foi definido o conceito de saude reprodutiva e foi feita
mencdo a salde sexual e aos direitos reprodutivos. J& em Beijing, a satde sexual e reprodutiva
passaram a ser compreendidas como integrantes dos direitos sexuais e reprodutivos (UNFPA,
2019)*8. Segundo 0 UFNPA (2019, p. 32),

Luego de las Conferencias de El Cairo y Beijing, se instal6 el concepto de que los
derechos sexuales y derechos reproductivos eran ‘los mas humanos de los derechos’
y parte insustituible de los derechos humanos ya que comprometen los aspectos mas
intimos de mujeres y hombres. Esto significo incorporar el respeto a la diversidad, el
reconocimiento de las identidades sexuales y genéricas, y que la mujer asuma el
control sobre su propio cuerpo y defienda su integridad corporal.

18 Antes disso, na Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, realizada em Teerd, no Ird, no ano de 1968, os
direitos reprodutivos foram abordados a partir de uma perspectiva diversa: era a prerrogativa dos pais de definirem
o namero de filhos e o espacamento entre eles, assim como a educacdo sobre esse assunto. Nao havia, portanto,
uma preocupacao com a autonomia das mulheres, mas sim, do casal heterossexual (SAMPAIO, 2015).
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Os direitos sexuais e reprodutivos, nesse contexto, podem ser descritos como o direito
de as mulheres decidirem sobre seus proprios corpos. Estdo relacionados a sexualidade, saude
sexual e ginecoldgica, decisdo livre e autbnoma sobre ter ou ndo filhos/as, bem como, sobre
como educé-los/as, tudo sem qualquer maneira de coercdo ou discriminacdo (SAMPAIO,
2015).

Logo apos a realizacdo das Conferéncias que trouxeram avangos importantes no que se
refere aos direitos sexuais e reprodutivos, em junho de 1996, na Bolivia, a Secretaria Nacional
de Salud apresentou a Norma Boliviana de Salud NB-SNS-01-96, cujo foco estava na atengéo
a mulher e ao recém-nascido. Além de estabelecer orientacfes sobre gestacdes e emergéncias
obstétricas, ela abordou os métodos contraceptivos, com énfase as pilulas anticoncepcionais e
o dispositivo intrauterino (BOLIVIA, 2010).

No mesmo ano, a Secretaria Nacional de Salud publicou a segunda edicéo do texto de
referéncia em salde sexual e reprodutiva, como documento complementario a las Normas y
protocolos de atencion a la mujer y al recién nacido de los tres niveles de atencién, asi como
de la Curricula de los centros de capacitacion en salud reproductiva y escuelas de salud
publica. Essa publicacdo teve o intuito de promover o aprofundamento de assuntos vinculados
a salde sexual e reprodutiva, com énfase as normas ja existentes no pais a época (BOLIVIA,
2010).

No ano de 1998, o Ministerio de Salud y Prevision Social aprovou a Norma Boliviana
de Salud MSPS 4-98, que se referia a anticoncepcao cirdrgica voluntéria, especificamente, a
oclusdo tubarica bilateral (OTB) em risco reprodutivo. Tal norma estabeleceu regras gerais para
a realizacdo da oclusdo tubéarica nos estabelecimentos de salde que atendam aos requisitos
cirdrgicos minimos e de biosseguranca, com a atuacéo de pessoas capacitadas para tanto. Além
disso, a norma salientou a necessidade de haver orientacdo adequada sobre o procedimento,
bem como, consentimento informado (BOLIVIA, 2010).

No mesmo ano, o Ministerio de Salud y Prevision Social aprovou a Resolucion
Ministerial n°® 0421 de 22/09/1998, que autorizou o uso do medicamento Acetato de
Medroxiprogesterona (AMPD), popularmente conhecido como Depo-provera, na rede que
integra o Ministerio de Salud y Deportes. O referido medicamento anticoncepcional tornou-se
um dos mais utilizados pelas mulheres bolivianas (BOLIVIA, 2010). Ainda em 1998, foi
aprovada a Enmienda Thiart, que previa requisitos restritivos para projetos de planejamento

familiar.
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Em 1999, o Ministerio de Salud y Prevision Social aprovou o Programa Nacional de
Salud Sexual y Reproductiva 1999-2002, por meio da Resolucion Ministerial n® 134. O
Programa “[...] oficializé la politica especifica del sector en aspectos relacionados con la
atencion a la Salud Sexual y Reproductiva en el pais, definio alcances programaticos, y uno de
sus componentes fue el de anticoncepcion [...]” (BOLIVIA, 2010, p. 29).

A segunda metade do século XX foi marcada, portanto, pela inser¢do paulatina do
assunto dos direitos sexuais e reprodutivos nas conferéncias mundiais e na legislacdo interna
boliviana. Apesar de isso representar um aparente avango, 0 que se percebeu foi a énfase em
planejamento familiar, instrumento utilizado, muitas vezes, para frear o crescimento
populacional de um dado grupo de pessoas (como de descendentes de povos originarios no caso
da Bolivia), assim como a métodos contraceptivos.

O contexto exposto neste topico torna possivel a analise de um caso emblematico de
esterilizagéo forcada ocorrida no Hospital de la Mujer em La Paz, capital boliviana, que chegou
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O episddio foi reflexo de uma atuacao biopolitica

e representou uma violéncia de género, cujos detalhes do caso serdo tratados no proximo topico.

3 AS ESTERILIZACOES FORCADAS NA BOLIVIA: a instrumentalidade
biopolitica do corpo de I.V. e de outras bolivianas submetidas ao procedimento

Apesar de o final do século XX ter sido marcado pela inser¢do da pauta dos direitos
sexuais e reprodutivos nas disposi¢cdes normativas internacionais e ter, também, se inserido no
ambito interno na Bolivia, 0 que poderia, em tese, representar algum avan¢o na garantia de
direitos as mulheres, essa insercdo foi utilizada como respaldo para o controle biopolitico do
corpo de 1.V., uma mulher que foi submetida a uma esterilizacdo forcada no Hospital de la
Mujer em La Paz. Este topico se destina a analise do caso e da forma como se deu a condenacéo
da Bolivia perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, assim como os impactos dessa
condenac¢do no ambito interno do pais.

A esterilizacdo forgada € um procedimento irreversivel que ocorre quando uma pessoa
é esterilizada sem o proprio conhecimento ou sem que tenha fornecido consentimento para
tanto. Esse procedimento, que causa danos fisicos e psicoldgicos, € aplicado principalmente
sobre mulheres que pertencem a grupos estigmatizados: mulheres pobres, mulheres deficientes,
mulheres que pertencem a minorias étnicas ou nacionais, mulheres com HIV, utilizando-se do
argumento de que essas mulheres ndo deveriam ter filhos por ndo serem aptas ou pelo aumento
da prole ndo ser uma boa decisdo. Em varios casos, a justificativa de realizacdo do
procedimento também é a necessidade médica (SOOHOOQ; PHILLIPS, 2016).
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Antes de tratar das especificidades do caso I.V. x Bolivia (Caso n° 12.655), que chegou
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é necessario se ater brevemente a historia pessoal
da vitima. 1.V., que possuia nacionalidade peruana e, aos 18 anos, foi detida pela DINCOTE
(Direccion contra el Terrorismo) no Peru devido sua atuacdo politica. Gravida, ela sofreu
violéncia fisica, psicoldgica e sexual, tendo dado a luz & primeira filha dentro da prisdo. Em
1991, 1.V. deu a luz a sua segunda filha e, diante da inseguranca politica pela qual passava no
Peru, ela e sua familia fugiram para a Bolivia, onde conquistaram a situacdo de refugiados em
1994 (SOOHOO; PHILLIPS, 2016).

No ano 2000, 1.V. estava gravida de sua terceira filha quando comecou a frequentar o
Hospital de Mujeres de La Paz, um hospital estatal, para consultas pré-natais, sendo que em
nenhuma oportunidade foram abordados assuntos de métodos contraceptivos ou esterilizacéo.
Em 1° de julho do mesmo ano, I.V. compareceu no referido hospital apds o rompimento da
bolsa e, no mesmo dia, foi submetida a uma cesarea. Durante a operacdo e enquanto I.V. estava
sob efeito de uma anestesia epidural, foi realizada uma laqueadura tubéria bilateral, sem que
houvesse seu consentimento escrito ou de seu companheiro, contrariando as disposicdes da
Norma Boliviana de Salud MSPS 4-98, mencionada no topico anterior. Os médicos, que eram
funcionarios publicos, realizaram o procedimento sob a justificativa de que uma futura gravidez
poria em risco a vida de 1.V., e alegaram que a vitima informou seu consentimento oralmente,
enquanto estava sob anestesia peridural. N&o havia, no entanto, nenhum risco de vida iminente
a vitima (SOOHOOQ; PHILLIPS, 2016).

Em audiéncia perante a Corte Internacional de Direitos Humanos (2016b, p. 23), I.V.

indicou que:

Jaméas me pidié ninguna consulta [refiriéndose al Dr. Torrico] ninguna explicacion
nada [...], el médico decidi6 sobre mi vida, sobre mi cuerpo de manera inhumana, me
ligé las trompas de Falopio, incluso con el método mas radical, con el método
pomeroy, mutilando mis suefios [...] y también el de mi familia. [...] Las unicas dos
preguntas que me hizo durante el proceso de la cesarea, en el acto quirtrgico fueron
dos: primero, dénde me hicieron la primera cesarea, a lo que yo respondi: en Lima,
Perd. Y la segunda fue si habia tenido complicaciones, a lo que yo le dije que no. [...]
El Dr. Vargas [tampoco] me dijo absolutamente nada, estaba como un mudo durante
todo el proceso quirtrgico [...].

Em razédo desse contexto e do fato de 1.V. ter tido seu poder decisorio anulado de forma

discriminatoria, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos sustentou que

[...] existen indicios de que la actuacion del equipo médico que practico la cirugia a
I.V. estuvo influenciada por estereotipos de género sobre la incapacidad de las mujeres
para decidir autbnomamente respecto de su propia reproduccién. Al respecto,



202
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

considerd que la decisién médica de practicar una esterilizacion sin contar con el
consentimiento informado de 1.V. refleja una concepcion de que el personal médico
esta facultado para tomar mejores decisiones que la propia afectada sobre el control
de su reproduccién. Para la Comision, “la presencia de esta clase de estereotipos de
género en los funcionarios de la salud tiene un impacto diferenciado sobre las mujeres
y deriva en su tratamiento discriminatorio en los servicios de salud y especialmente
en la prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva”. Al respecto, la Comision
recordd que los estereotipos de género persistentes en el sector salud operan como una
barrera para las mujeres en el acceso a servicios de salud materna, lo cual configura
también una situacion de discriminacion en el acceso de las mujeres a la salud
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2016b, p. 41-42).

Como resultado do procedimento de esteriliza¢do, que, segundo a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, anulou de forma discriminatoria o poder decisério de 1.V., ela perdeu a
capacidade de ter filhos, o que p6s fim ao seu sonho de dar a luz um filho homem e, também,
gue causou o sentimento de ndo ser uma mulher completa. Segundo o peticionario, a vitima
teve sentimento de perda extremos, além de ter passado por humilhagdes e dores (SOOHQOO;
PHILLIPS, 2016).

Diante da situacdo, foram realizadas trés auditorias, um pronunciamento do Tribunal de
Etica del Colegio Médico Departamental de La Paz, um procedimento administrativo perante
a Unidad de Asesoria Juridica del Servicio Departamental de Salud de La Paz, além de uma
acao penal para apuracao do delito de les@o, que foi extinto. Apesar disso, nenhuma pessoa foi
responsabilizada disciplinar, administrativa ou penalmente, nem tampouco houve reparacao
civil a vitima (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016b).

Diante da inércia do Estado Boliviano em responsabilizar os médicos que praticaram a
esterilizacdo forcada em L.V., em 07 de marco de 2007, o Defensor Publico del Pueblo de
Bolivia apresentou uma peti¢cdo, em nome de 1.V., na Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. A peticdo foi admitida e, em agosto de 2014, a Comissdo expediu um relatoério, no
qual constavam as conclusdes a que ela havia chegado sobre o caso, e as recomendacdes ao
Estado da Bolivia, que foi notificado em outubro de 2014 (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2016a).

Apo0s a Bolivia ter tomado conhecimento do relatorio, diante da ndo apresentacdo de
documentos ou de solicitagdo de prorrogacédo de prazo para atendimento de recomendacdes, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos submeteu o caso a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em abril de 2015. Analisados 0 caso e 0s argumentos
expostos pelas partes, a Corte emitiu sentenca em novembro de 2016, na qual declarou a
responsabilidade internacional do Estado Plurinacional da Bolivia, em funcéo da violagdo de

direitos de integridade pessoal, liberdade pessoal, dignidade, vida privada e familiar, acesso a
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informacdo e a fundar uma familia, todos reconhecidos nos artigos 5.1, 7.1, 11.1, 11.2, 13.1 e
17.2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
descumprindo, também, o seu artigo 1.1. Além disso, a Corte condenou o Estado da Bolivia por
ndo cumprir as obrigacdes decorrentes do artigo 7.a) e b) da Convencéo de Belém do Para, na
medida em que ndo agiu de modo a abster-se de atos/préaticas de violéncia contra a mulher por
seus servidos publicos, tampouco agiu com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a
violéncia perpetrada. Por fim, a Corte declarou o Estado responsavel pela violagdo dos direitos
a garantias judiciais e protecdo judicial, que sdo reconhecidos nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convencdo Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2016b).

A Corte salientou a disparidade na relagdo entre médico e paciente, uma vez que 0
primeiro exerce poder sobre o ultimo em funcdo do seu conhecimento profissional
especializado e do controle das informacdes que detém. Essa relacdo de poder deveria ser
pautada por principios de ética médica, especialmente, aqueles relacionados a autonomia da
paciente, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. O principio da autonomia assume especial
relevancia no contexto das relagdes médico x paciente, na medida em que propicia o equilibrio
entre ambas as partes, “[...] a fin de no incurrir en acciones de corte paternalista en las que el
paciente sea instrumentalizado para evitarle un dafio en su salud” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016b, p. 3). O consentimento livre e
informado é uma expressdo do principio da autonomia, e tem a funcdo de evitar ingeréncias
arbitrarias que invadem a esfera da integridade pessoal ou privada das pessoas.

Acerca do consentimento informado, a Corte salientou a necessidade de que ele seja
realizado previamente, antes de qualquer ato médico, sendo que nao cabe sua convalidacdo apds
a finalizagdo do ato. A Unica excecdo a essa regra é a ocorréncia de uma situacdo de
urgéncia/emergéncia, que exponha a paciente a risco iminente de vida. A laqueadura tubaria
bilateral, realizada em 1.V. para evitar futuras gestacdes, ndo se caracteriza como procedimento
de urgéncia/lemergéncia, razdo pela qual ndo se encaixa na excecdo a regra (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016a).

Além disso, a Corte enfatizou a indispensabilidade da liberdade na manifestacdo do
consentimento. Ele deve ser livre, voluntario, autbnomo, e ndo pode ser condicdo para
realizacdo de outros procedimentos ou beneficios. Também ndo deve haver qualquer tipo de
coercdo, ameacas ou desinformacéo, e a paciente ndo pode ser induzida ou incentivada a decidir
de uma forma ou outra. Em se tratando da esterilizac¢éo, a Corte ressaltou que apenas a mulher
deve conceder ou ndo o consentimento, independentemente da opinido de seu companheiro. A

Corte destacou, ainda, que o consentimento ndo pode ser considerado livre se tiver sido
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solicitado a uma mulher que “[...] no se encuentra en condiciones de tomar una decision
plenamente informada, por encontrarse en situaciones de estrés y vulnerabilidad, inter alia,
como durante o inmediatamente después del parto o de una cesarea” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016b, p. 4-5). Ao tratar especificamente

do caso de 1.V., a Corte concluiu que a vitima foi submetida a uma esterilizacdo forcada, o que

[...] significo una afectacion e intromisién en su cuerpo, la pérdida permanente de su
capacidad reproductiva y la vulneracion de su autonomia en las decisiones
relacionadas con su salud sexual y reproductiva. A su vez, la esterilizacion sin
consentimiento gener6 la anulacion de su derecho a tomar libremente las decisiones
respecto a su cuerpo y capacidad de reproduccion, perdiendo en forma completa el
control sobre sus decisiones méas personales e intimas. Asimismo, vulneré valores y
aspectos esenciales de la dignidad y vida privada de L.V., al consistir dicha
esterilizacion en una intromision en su autonomia y libertad reproductiva y una
injerencia arbitraria y abusiva en su vida privada, violando su derecho de decision
referente a la cantidad de hijos o hijas que queria tener y al espaciamiento de los
mismos y a fundar una familia a través de su derecho a procrear (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016b, p. 9).

Além de ter representado a anulacao do seu direito de autonomia, a Corte entendeu que
da esterilizacio® decorreram diversas situagdes de discriminacdo que tinham o intento de
impedir 0 acesso de I.V. a justica: sua condicdo de mulher, sua posi¢do socioeconémica, sua
condicdo de refugiada. A Corte referiu, especificamente, os obstaculos geograficos pelos quais
I.V. passou para alcancar um tribunal, tendo que percorrer longas distancias sem qualquer
protecdo na busca por justica, e passar por pressdes, que incluiram averiguacdes sobre a
qualidade de sua residéncia na Bolivia (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2016a).

Diante dessas conclusdes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ordenou que o
Estado Plurinacional da Bolivia: a) dispor gratuitamente, por meio de suas institui¢es de satde
especializadas, e de imediato, tratamento médico adequado e eficaz e, especificamente em
salde sexual e reprodutiva, bem como tratamento psicoldgico e/ou psiquiatrico a 1.V.; b)
realizar as publicacBes indicadas; c) realizar um ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional pelo caso 1.V. x Bolivia; d) construir uma publicagdo ou cartilha
que desenvolva, de maneira sintética, clara e acessivel, os direitos da mulher quanto a sua saude

sexual e reprodutiva, na qual devem constar informacgdes sobre o consentimento prévio, livre,

19 A Corte declarou ndo ter chegado a conclusdo de que a deciséo de praticar a lagadura das trompas de Falopio
em 1.V. tenha sido influenciada pela sua origem nacional, sua condicdo de refugiada ou posi¢do socioeconémica.
No entanto, reconheceu que a pratica recai mais fortemente sobre mulheres que pertencem a grupos mais
vulneraveis, em funcdo de posicdo socioecondmica, raca, deficiéncia, HIV, e que essas circunstancias incidiram
na magnitude dos danos sofridos por 1.VV. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016a).
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integral e informado; e) desenvolver programas de educagdo e formacdo permanentes
direcionados a estudantes de medicina e profissionais médicos, assim como o0s demais
profissionais que integram o sistema de salude e previdéncia social, acerca de temas como
consentimento informado, discriminacdo baseada em género e esteredtipos, e violéncia de
género; f) pagar os valores fixados para indenizacdo por dano material e imaterial, bem como
para reembolso de custas e despesas; g) restituir ao Fundo de Assisténcia Legal a Vitimas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos o valor gasto durante a tramitacdo do caso (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016a).

O Coletivo Margarida Alves (2020, p. 21), ao analisar a sentenca proferida pela Corte,
salientou que, embora ndo tenha sido utilizada a expressdo violéncia obstétrica, o caso foi
julgado “[...] a luz do conceito de violéncia de género como um problema sistémico e estrutural,
gue se manifesta também nas instituicGes de atencdo e cuidado a satde, estabelecendo padrdes
de direitos humanos a serem observados no cuidado a satde reprodutiva em toda a regiao”.

Emitida a sentenga que reconheceu a responsabilidade internacional do Estado da
Bolivia no caso n® 12.655, a Corte Interamericana de Direitos Humanos deu inicio ao
procedimento de supervisdo de cumprimento de sentenca. A primeira supervisdo do
cumprimento de sentenca se deu no ano de 2017, sendo que, por meio da Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 14 de noviembre de 2017, a Corte determinou que o
Estado da Bolivia havia cumprido com o ato de publico de reconhecimento de responsabilidade
internacional, com a publicacdo da sentenca nas modalidades ordenadas (na integralidade e
resumo oficial), assim como com o0 pagamento da reparacdo econdmica (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017).

A segunda supervisao aconteceu no ano de 2018, quando, por meio da Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de noviembre de 2018, declarou que o
Estado da Bolivia deu parcial cumprimento as seguintes medidas de reparacdo: disposi¢ao
gratuita, por meio de instituicdes publicas de salde especializadas, e tratamento médico
adequado e eficaz em saude sexual e reprodutiva, assim como tratamento psicologico e/ou
psiquiatrico; construir uma publicacdo ou cartilha que desenvolva, de maneira sintética, clara e
acessivel, os direitos da mulher quanto a sua sadde sexual e reprodutiva, na qual devem constar
informacOes sobre o consentimento prévio, livre, integral e informado (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).

A Corte concluiu que essas medidas foram cumpridas apenas parcialmente em fungéo

de que o Estado deve continuar fornecendo tratamento médico e psicoldgico/psiquiatricoa l.V.,
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assim como os medicamentos de que necessitar, pelo tempo que for necessario®. Quanto a
publicacdo ou cartilha, o cumprimento da medida foi considerado parcial, sendo que, para seu
cumprimento total, a Corte solicitou que o Estado procedesse a publicacéo e disponibilizacao
da cartilha em lugares de maior acesso ao publico (como na pagina da internet do Ministerio de
Salud y Prevision Social e na Defensoria del Pueblo) (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2018).

A Corte também realizou a supervisao no ano de 2020, sendo que a Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 junio de 2020 manteve aberto o
procedimento de supervisdo das seguintes medidas: disposicdo gratuita, por meio de
instituicOes publicas de salde especializadas, e tratamento médico adequado e eficaz em salde
sexual e reprodutiva, assim como tratamento psicoldgico e/ou psiquiatrico; construcdo de uma
publicacdo ou cartilha que desenvolva, de maneira sintética, clara e acessivel, os direitos da
mulher quanto a sua saude sexual e reprodutiva, na qual devem constar informacdes sobre o
consentimento prévio, livre, integral e informado; adocédo de programas de educacao e formagéo
permanente destinado a estudantes de medicina, profissionais médicos e demais profissionais
dos sistemas de salde e previdéncia social, acerca dos temas de consentimento informado,
discriminacdo baseada em género e estere6tipos, assim como violéncia de género. A
manutencdo da supervisdo se deu porque o cumprimento das medidas ndo aconteceu
integralmente (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2020).

Apesar de a Bolivia ter sido condenada perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos pela pratica de esterilizacdo for¢ada no caso 1.V., inclusive como o reconhecimento
de que sua realizacdo se constitui como uma forma de violéncia contra a mulher, ela ainda
continua sendo realizada, muitas vezes como método de contracepcao.

Em consulta as estatisticas disponibilizadas pelo Ministério de Saude da Bolivia,
visualiza-se que foi registrada, durante o ano de 2018, a realizacdo de 4.869 casos de AQV
Femenino, sendo que o maior nimero de procedimentos estd concentrado na faixa etaria entre
20 e 34 anos, e 0 departamento que realizou mais esterilizagdes foi Cochabamba. Ao longo de
2019, o nimero de AQV Femenino foi ainda maior: foram realizadas 4.914 esterilizacGes,
sendo que o departamento que fez mais procedimentos foi Beni. A faixa etaria com maior

incidéncia foi, novamente, entre 20 e 34 anos. Em 2020, as estatisticas do Sistema de Saude

20 “para proceder a valorar el cumplimiento total de esta reparacion, el Estado en su proximo informe debera
presentar informacién actualizada sobre las medidas que ha adoptado para garantizar la provision de los
medicamentos recetados a favor de la sefiora 1.V.” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2018, p. 7).
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revelaram a realizacdo de 4.471 esterilizagdes de mulheres, sendo que Cochabamba,
novamente, foi o departamento com maior incidéncia do procedimento. A faixa etaria com
maior nimero de casos de AQV Femenino foi de 20 a 34 anos. E importante ressaltar que tanto
em 2018, quanto em 2019, foram registrados 5 casos de AQV Femenino em meninas menores
de 15 anos (n&o ha nenhum registro para 2020)%.

Muitos casos de esterilizacdo forcada, no entanto, entram para as estatisticas nacionais
de saude como se fossem Anticoncepcion Quirdrgica Voluntaria, procedimento de esterilizacdo
realizado de forma voluntéaria, a pedido da mulher. Embora néo existam dados oficiais acerca
dessas esterilizacdes ilegais, dendncias circulam pela midia, como a que foi realizada pela
jornalista Malkya Tudela, no Connectas, uma Plataforma Periodistica para las Américas. Ao
visitar hospitais publicos, Malkya apurou que os registros referentes as esterilizagbes sdo
inconsistentes ou negligenciados, e que os profissionais médicos ndo possuem clareza sobre
como proceder as esterilizagdes de menores. A jornalista expde que a maioria das esterilizagoes
em adolescentes € feita no sistema publico de satde da Bolivia, em centros dependentes do
Ministerio de Salud e com amparo do programa de planejamento familiar destinado a mulheres
em idade fértil (TUDELA, 2017).

Um dos casos relatados por Tudela (2017) foi o de Karmifia??, uma adolescente de 13
anos, que chegou ao Hospital Boliviano Holandés, na cidade de EI Alto, em 15 de janeiro de
2017. Ela foi diagnosticada com uma lesdo cistica no ovario direito, assim como uma infeccéo
urinaria. Trés dias depois de ingressar no hospital, a adolescente deu alta com uma laqueadura
tubaria. Ndo houve, no entanto, nenhum consentimento informado para realizacdo do
procedimento. Nos registros do hospital, as irmds que acompanhavam Karmifia somente
assinaram um documento de hospitalizacdo que, aléem de outras informacdes, continha a
autorizacdo para que a adolescente fosse examinada por estudantes e professores universitarios
pesquisadores.

Outro caso descrito por Tudela (2017) foi o de Beatriz, uma adolescente de 18 anos de
idade, que j& havia passado por trés cesareas, estava em estavel e se ocupava de atividades
domésticas. Nos arquivos do hospital, foi localizado um consentimento informado firmado, em

tese, por Beatriz, sem constar, no entanto, seu nome ou a data de assinatura do documento.

2l Quanto a faixa etaria entre 15 e 19 anos, as estatisticas registram os seguintes niimeros: 100 casos de AQV
Femenino em 2018 (conforme https://estadisticas.minsalud.gob.bo/Reportes/Form_301 2018.aspx); 83 casos de
AQV Femenino em 2019 (conforme https://estadisticas.minsalud.gob.bo/Reportes/Form_301 2019.aspx); e 101
casos de AQV Femenino em 2020 (conforme
https://estadisticas.minsalud.gob.bo/Reportes/Form_301_2020.aspx).

22 A jornalista informou que os nomes das vitimas foram substituidos por nomes ficticios, para respeitar suas
identidades (TUDELA, 2017).
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Havia, ainda, uma informagdo escrita pelo médico, segundo a qual a “Paciente solicita
salpingoclasia bilateral, refiere que le dijeron que es muy joven pero pese a eso solicita la
ligadura junto a su pareja”.

Tudela (2017) também conta o caso de Inés, 6rfd de mae e portadora de HIV, ela largou
0s estudos depois de ter completado o ensino fundamental. Ela viveu com o companheiro em
Chapare durante alguns meses, mas, por sofrer violéncia de género, retornou a casa do pai. O
consentimento informado foi assinado, por meio de impresséo digital, por Inés e seu pai.

Segundo Tudela (2017), a maioria dos consentimentos informados sdo, assim como 0s
de Beatriz e Inés, traz a impressdo digital como assinatura da paciente e seu companheiro, pai
ou mae. Varios deles sequer possuem nome e outros dados que identifiquem a paciente que se
submeteu a esterilizacdo, ou data em que foi realizado o procedimento. Além disso, 0s
consentimentos informados assinados pelos adolescentes sdo de dificil leitura, pois foram
fotocopiados com tinta fraca.

Cabe destacar que, apesar de ter se buscado localizar, por meio de pesquisa de
jurisprudéncias, casos de esterilizacdes forcadas que alcangaram o sistema de Justica da Bolivia,
ndo se obteve sucesso. E possivel que essa dificuldade tenha sido encontrada justamente em
razdo de muitas esterilizacGes forcadas, como a de 1.V., de Karmifia, de Beatriz, de Inés, serem
perpetradas justamente por meio de dispositivos do préprio Estado.

O que se verifica, portanto, é que, apesar de o final do século XX ter sido marcado pela
insercdo da pauta dos direitos sexuais e reprodutivos nas disposi¢des normativas internacionais
e na legislacdo interna na Bolivia, isso serviu, muitas vezes, como respaldo juridico para o
controle biopolitico do corpo de mulheres e gestdo da vida, especialmente, dos grupos mais
vulneraveis.

Esse controle seletivo de quem pode e quem nédo pode ter ou continuar tendo filhos fica
evidente nos casos de I.V. e nos casos de Karmifia, Beatriz e Inés, descritos acima, em que 0
procedimento de esterilizacdo cirdrgica foi utilizado como meio de anticoncepcdo. Essas
mulheres, assim como outras que passam por esterilizacdes forcadas ou que sdo induzidas a
realizar esterilizacBes que, estatisticamente, sdo enquadradas como voluntérias, tem sua vida
digna reduzida unicamente aos seus corpos bioldgicos, reforcando os controles biopoliticos

presentes nos Estados e na sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo teve como escopo principal analisar, a partir da perspectiva da
biopolitica, aspectos do controle reprodutivo executado na Bolivia, especialmente, por meio de
planejamentos familiares e esterilizacdes, e a forma como essas praticas podem afetar a
dignidade humana, os direitos humanos e fundamentais e a protecao dos direitos reprodutivos
e sexuais de meninas e mulheres do pais.

Para tanto, foi realizada, no primeiro topico, uma contextualizagdo historica de
fendmenos de planejamento familiar e métodos contraceptivos na América Latina, a partir da
perspectiva da biopolitica. Esses fendmenos podem ser interpretados como maneiras de atuacéo
do Estado que suprimem a liberdade de escolha de algumas mulheres, especialmente, aquelas
que pertencem a grupos vulneraveis.

No segundo topico, buscou-se identificar 0 marco legal e as politicas publicas que
regularam o fenbmeno do controle reprodutivo realizado na Bolivia desde o século XX,
especialmente, a partir da sua segunda metade. Esse periodo foi marcado pela insercdo da pauta
dos direitos sexuais e reprodutivos na normativa internacional e na legislacéo interna boliviana.
Embora isso represente, num primeiro momento, um avanco, o que se percebeu foi a énfase em
planejamento familiar e métodos contraceptivos, utilizados, muitas vezes, para frear o
crescimento populacional de um dado grupo de pessoas (como de descendentes de povos
originarios no caso da Bolivia).

O terceiro e ultimo topico teve o objetivo de analisar o caso 1.V. versus Bolivia, que
tramitou junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), bem como a repercussao
da sentenca proferida dentro do pais. Apesar da repercussao negativa da condenacdo da Bolivia,
e em que pese a CIDH tenha reconhecido o cumprimento de grande parte das determinacdes da
decisdo, ainda sdo noticiados casos de esterilizagdes cirtrgicas forcadas ou induzidas, apesar
das estatisticas governamentais ndo revelarem esse dado.

O que se verifica, portanto, € que a atribuicdo de valor a vida de cada mulher, ou a um
grupo de mulheres, é influenciada, diretamente, pelo direito que, por meio de regulamentacdes
ou de politicas publicas, legitima ou da margem as suspensdes de direitos e a reducdo da vida
ao corpo bioldgico e ao dispositivo da reprodutividade, estruturando a cesura e a exclusao de
corpos indesejados. Os aspectos biopoliticos que permeiam o Estado e a sociedade promovem
a reducdo da vida digna das mulheres unicamente aos seus corpos bioldgicos, como se
vislumbra no caso de 1.V. e de outras inameras mulheres distantes dos holofotes.

Percebe-se, a partir do cenério analisado, uma verdadeira instrumentalizacdo da
capacidade reprodutiva do corpo das mulheres, realizada a partir da atuagao positiva do Estado,

ao estabelecer uma série de direitos e regras que atendem a demandas de uma sociedade



210
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

capitalista, elitista e patriarcal, que permanentemente estrutura a cesura e a excluséo de vidas
consideradas indesejaveis, fazendo, com isso, que a dignidade das mulheres em geral, mas
especialmente das mulheres negras, pobres, em situacéo de rua ou vulnerabilizadas seja negada.
Nestes termos, considera-se relevante desvelar a imbricacdo entre biopolitica e patriarcado, e a
centralidade do exercicio do controle do corpo reprodutivo feminino para os calculos do poder,
operada, no mais das vezes, a partir do préprio Estado e de suas normas. Libertar estes corpos
através da plena efetivacao da justica sexual e reprodutiva € um caminho imprescindivel ao

enfrentamento de todas as formas de poder.
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Resumo:

Este artigo, pautado em método indutivo-dedutivo, promove uma articulag@o entre a categoria do Ativismo Judicial
e a dos didlogos mantidos entre juizes e Cortes, estudados em doutrinas como o Transconstitucionalismo e o
Transjudicialismo e reunidos sob a formula mais ampla dos Didlogos Transjudiciais. O objetivo, sem pretender
exaurir o tema, € o de contribuir para a constru¢ao de alguns pardmetros que conciliem os elementos articulados,
visando que as interagdes transjudiciais revistam-se de cientificidade e harmonizem-se com a legitimidade
democratica. Como resultado, a mencionada articulagdo entre as categorias permitiu a criacdo, a titulo conclusivo,
de certos parametros ndo-taxativos sujeitos a um continuo desenvolvimento.

Palavras-chave:

Ativismo Judicial. Transconstitucionalismo. Transjudicialismo.

Abstract:

This article, based on an inductive-deductive method, seeks to articulate the category of Judicial Activism with the
dialogues between judges and Courts studied in doctrines such as Transconstitutionalism and Transjudicialism,
gathered under the broader formula of Transjudicial Dialogues. The objective is to contribute to the construction
of some parameters that reconcile the articulated elements, aiming that the transjudicial interactions have
scientificity and harmonize with the democratic legitimacy. As a result, the research allowed the creation of certain
parameters subject to continuous development.

Keywords:

Judicial Activism. Transconstitutionalism. Transjudicial Dialogues.

1 INTRODUCAO

A tematica do Ativismo Judicial ¢ amplamente debatida na Ciéncia Juridica. Ha

controvérsias na busca de um conceito e acerca das virtudes e vicissitudes da pratica. Da mesma

! Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Dottore di Ricerca In Scienze
Giuridiche pela Universita Degli Studi di Perugia - UNIPG, Italia (2019). Exerce o cargo de Juiz de Direito no
Estado de Santa Catarina (2009)..

2 Doutor em Direito do Estado pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor e permanente e coordenador
do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI. Professor visitante das
Universidade de Perugia (Italia) e Alicante (Espanha).
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forma, as conversagdes® entre juizes e Tribunais mundo afora recebem olhares variados. Trata-
se de uma realidade crescente, seja nos dialogos entre juizes e Tribunais de paises diferentes,
seja naqueles estabelecidos entre juizes nacionais e Cortes Transnacionais ou Internacionais.
Estes complexos eixos tematicos tocam-se em determinada altura: até que ponto as interagdes
com o direito estrangeiro, para a aplicacdo em ambito doméstico, representam ou ndo
concretizagdes do Ativismo Judicial?

O presente artigo® busca promover uma articulagdo entre a categoria do Ativismo e os
referidos coloquios entre juizes e Cortes, estudados em doutrinas como o
Transconstitucionalismo e o Transjudicialismo e aqui reunidos sob a féormula mais ampla dos
Dialogos Transjudiciais. O objetivo € o de contribuir para a construgdo, sem carater exaustivo,
de alguns parametros que conciliem os elementos articulados, pretendendo que as interagdes
transjudiciais revistam-se de cientificidade e compatibilizem-se com a legitimidade
democratica no cenario contemporaneo.

Para tanto, em um primeiro momento desenvolve-se a ideia de Ativismo Judicial,
expondo-se elementos tedricos que permitam a proposicdo de um conceito e a identificacdo de
algumas de suas dimensdes praticas. A seguir, adentra-se no tema dos Diélogos Transjudiciais,
perpassando nogdes importantes para compreendé-los, como as de Transnacionalidade, Direito
Transnacional, Transconstitucionalismo e Transjudicialismo. Por fim, realiza-se a articulagédo
entre os contetdos a fim de compatibiliza-los e de fornecer, com humildade cientifica, diretrizes
para que os Didlogos Transjudiciais evitem os problemas de legitimidade democrética proprios
das praticas judiciais ativistas.

Em relacdo a metodologia, cabe o registro de que, na fase de investigacao, foi utilizado o
método indutivo-dedutivo. Na fase de tratamento de dados, empregou-se o método cartesiano.
Por fim, o texto foi composto também sob a base 16gica indutiva-dedutiva, na medida em que
descreve as partes do tema proposto e as articula indutivamente rumo a uma percepcao mais
geral, e, paralelamente, utiliza-se de alguns conceitos gerais que orientam o estudo das partes
pesquisadas (LAKATOS; MARCONI, 1992, p. 106). Tal método ¢ importante para promover
a articulagdo entre as categorias trabalhadas com a observancia de bases conceituais
consistentes. As diversas fases da pesquisa foram auxiliadas com recurso as técnicas do

referente, categoria, conceito operacional e pesquisa bibliografica (PASOLD, 2018, p. 112-

3 Quando se fala em conversagBes ou didlogos, ndo se estad tratando de comunicacdes em um sentido literal,
exigindo-se alguma abstragdo para visualizar as préticas dialégicas em dindmicas que remetem a interagfes
interinstitucionais. A ideia ndo é a de coloquios sincronos, em tempo real, mas assincronos ao longo do tempo.
4 Este artigo, exclusivamente na parte destinada ao Ativismo Judicial, contém trechos da obra: SALLES, 2021.
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114).

2 ATIVISMO JUDICIAL: NOCOES INTRODUTORIAS E CONCEITO.

Os debates acerca do Ativismo Judicial sdo antigos, notadamente na literatura e na
experiéncia juridica norte-americanas, que podem ser consideradas o berco do assunto
(CAMPOS, 2014, p. 41). Tais debates passaram a revestir-se de maior destaque a partir do
surgimento do judicial review (RAUPP, 2016, p. 08). A questao de fundo j& era objeto de
controvérsias, alias, antes mesmo de ter sido cunhado o termo Ativismo Judicial, cuja autoria ¢
atribuida ao historiador Arthur Schlesinger Jr., em artigo publicado em janeiro de 1947 na
popular revista Fortune (SCHLESINGER JR, 1947, p. 73-80), ndo surgindo, curiosamente, de
decisdo judicial ou ensaio cientifico (KMIEC, 2004, p. 1445-1446).

A anélise dos posicionamentos da Suprema Corte e de seus membros faz parte da cultura
juridica americana. Em conhecida obra, Christopher Wolfe estabelece um trajeto histérico e
divide em trés ciclos o judicial review exercido pela Corte: a era da tradi¢do (the traditional
era), a era da transi¢do (the transitional era) e a era moderna (the modern era). Referidas eras
sdo caracterizadas por tipologias diferentes de decisdes ativistas, seja com o reconhecimento e
a expansao do judicial review sem uma expressa previsao constitucional, seja com a invalidagao
de opg¢des politicas com base em cldusulas abertas, seja com a interpretagdo criativa de
principios constitucionais para conferir direitos e liberdades aos cidadaos, tudo condicionado
pelo contexto histdrico e pela composi¢ao do Tribunal (WOLFE, 1994, p. 03-07).

Embora a praxe e a producdo doutrindria americanas sejam pioneiras no assunto, o
Ativismo Judicial e as indagagdes que ele enseja estdo presentes em distintos regimes
democraticos, tanto na familia juridica da common law como na da civil law. Na Alemanha, por
exemplo, notam-se questionamentos sobre 0 modo como o Tribunal Constitucional interpreta o
sistema de direitos fundamentais (HABERMAS, 1997, p. 320-321), ao adotar como concepgao
metodoldgica a chamada jurisprudéncia de valores (LARENZ, 1997, p. 163-172). Na Italia, as
discussdes sobre o ativismo aparecem em temas como o controle de legalidade da acdo politica
em operagdes penais, em expressdes como supplenza giudiziaria (RODOTA, 1996, p. 23) e em

técnicas de interpretagdo constitucional como as sentencas aditivas®. No Brasil, a doutrina exibe

5 Sentencas aditivas sdo espécies de sentencas manipulativas, assim entendidas as que alteram o significado de
uma lei sem alterar o texto normativo. No caso das sentengas aditivas, elas reconhecem a inconstitucionalidade da
lei, por ndo conter alguma previsdo que deveria nela constar, e suprem a lacuna, inserindo no contetido da lei uma
situacdo por ela ndo contemplada. A respeito deste assunto: CAMPOS, 2014, p. 118.
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inimeros casos de ativismo do Supremo Tribunal Federal (RAMOS, 2010, p. 230-282),
normalmente inovando no ordenamento juridico ou enfrentando polémicas que o Legislativo
omite. O Tribunal Constitucional da Colombia ja proferiu decisdes ativistas emblematicas em
temas como a revisao da decretagdo de estado de excecao pelo Presidente e a imposi¢ao de
deveres estruturais ao Executivo e ao Legislativo na promogao de politicas publicas (CAMPOS,
2015, p. 99-154).

Os dilemas sobre o Ativismo também chegaram nas decisdes das Cortes de Direitos
Humanos, em situagdes nas quais determinam aos Paises a concretizagdo de normas vagas. E
aportaram no Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia, quando cria principios gerais de direito
para o funcionamento do sistema (FREITAS, 2015, p. 173-180), estabelece dialogos entre
ordenamentos ou cita decisdes da Corte Europeia (ALLARD; GARAPON, 2005, p. 19-20).
Além desses, varios outros exemplos nacionais e internacionais poderiam ser apontados, mas a
ilustracdo fugiria aos limites do artigo.

Como regra, os juizes atuam somente quando provocados, conduzem as lides de acordo
com as normas do devido processo (LA TORRE, 2015, p. 03) e ndo t€ém preferéncias ou
simpatias por partes e postulacdes, agindo como terceiros imparciais que, amparados no
conhecimento técnico-juridico, aplicam o direito legislado ou jurisprudencial para a resolugao
de conflitos intersubjetivos ou normativos. Em tal cenario, os atos de planejar resultados e dar
inicio as medidas necessarias para obté-los sdo afetos, em principio, aos Poderes Legislativo e
Executivo, encarregados de criar politicas e implementa-las ativamente (LA TORRE, 2015, p.
03). Da mesma forma, a iniciativa para deduzir pretensdes em busca de bens juridicos incumbe
aos litigantes. Os juizes adjudicam solucdes a tais iniciativas fundamentados em um direito
preexistente (SHAPIRO, 2002, p. 162), justificando-as racionalmente com base em leis e
padrdes juridicos desenvolvidos.

Ocorre que essa concepgao sobre a figura dos juizes, e mesmo essa divisdo de funcdes
no regime democratico e no processo judicial, sdo desafiadas por alguns fatores. A condigdo
humana na interpretacao do direito, os varios tipos de demandas cotidianamente canalizadas
para decis@o dos juizes, as dificuldades na fixacdao de quais sdo os limites e o papel da funcao
judicial (RAUPP, 2016, p. 02) e, também, as lacunas, ambiguidades e vaguezas do sistema
juridico contribuem, cada qual em alguma dose, para a criacdo judicidria do direito
(FRIEDMAN, 1994, p. 21) e para uma postura mais ativa dos julgadores. Hoje se afirma que
estd superada, e para alguns chega a ser infantil (BARAK, 2006, p. 9), a crenca de que inovagdes
ou proatividades inexistem, reconhecendo-se espago para tais situagdes especialmente nas lides

sobre temas constitucionais ¢ nas relacdes entre Poderes, assim como nos chamados casos
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dificeis (hard cases).

Em uma abordagem mais genérica, o Ativismo ¢ tido como doutrina ou argumentacao
que privilegia a pratica de efetiva transformacao da realidade, em detrimento de atividades
puramente especulativas (MICHAELIS, 2018). Tal ideia decorre da etimologia. Na expressao
tem-se a juncao do prefixo ‘ativo’, que transmite um norte de mais a¢do e menos contemplagao,
ao sufixo ‘ismo’, o qual soma um significado normalmente ligado a formagdo de doutrinas,
principios, modos e teorias, que podem ser filosoficas, religiosas, artisticas, literarias,
cientificas, econdmicas, politicas etc. (MICHAELIS, 2018).

Essa conotacdo genérica de um modo ativo de portar-se, ndo obstante insuficiente,
fornece uma nocao util ao campo do Direito, no qual o “activismo comega quando, entre varias
solugdes possiveis, a escolha do juiz ¢ dependente do desejo de acelerar a mudanga social ou,
pelo contrario, de a travar” (GARAPON, 1998, p. 54). Contudo, especificar o sentido do
Ativismo Judicial demanda outros aportes.

Na area juridica, em razio da imprecisao conceitual e da forma, as vezes, aberta e sem
critérios com a qual a expressdo ¢ empregada, devem-se buscar parametros para conferir um
significado ao Ativismo Judicial (CAMPOS, 2014, p. 151), inclusive a fim de atribuir
cientificidade a categoria e evitar que se convole numa sé “rhetorically charged shorthand for
decisions the speaker disagrees with” (ROOSEVELT III, 2006, p. 03)8. Também ¢é preciso
algum cuidado para filtrar possiveis situagdes de uso ideoldgico e manipulatorio da expressao,
ocorridas quando aqueles que objetivam conter os poderes dos juizes ou reter o controle de
legalidade utilizam-na, sem bases adequadas, como discurso para frear a magistratura
(ACCATTATIS, 2008, p. 88), adjetivando como Ativismo algo que reflete o mero
adimplemento de fungdes jurisdicionais.

Na tentativa de lapidar um conceito, a doutrina indica duas acep¢des prevalecentes
conferidas ao Ativismo (RAUPP, 2016, p. 65-66). Tais acepgdes, por sua vez, podem apresentar
alguns pontos comuns no que diz com a criacdo judicial do direito e uma interferéncia mais ou
menos genérica na fungdo legislativa, além de se afigurar vidvel que venham acopladas em
certos contextos, podendo ambas, ainda, manifestar-se por inimeros modos.

Em uma acepgao, considera-se Ativismo a postura voluntarista dos juizes ao interpretar
e aplicar o direito, substituindo as leis e os precedentes por suas convicgdes pessoais,
predilecdes quanto a resultados, visdes do mundo, de moral, de humanismo, de justica ou de

politica, tanto faz se de uma politica progressista ou conservadora (BARAK, 2006, p. 265). O

6 Tradug@o livre: “abreviagdo retorica carregada para decisdes com as quais o orador discorda”.
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Ativismo ocorre sempre que os magistrados, sem autorizagdo, inventam regras € as impdem
como se direito estatal fossem, seguindo ndo as leis mas sua propria criagdo (LAWRENCE,
2015, p. 15-21) e exercendo, com isso, uma fung¢ao legislativa ad hoc e retroativa, que implica
a incidéncia da norma criada para fins de regulacao de fato pretérito. Nesse sentido a pratica,
em regra, costuma ser vista como algo negativo, que mina o Estado de Direito com a ampla
discricionariedade judicial (WOLFE, 1994, p. 11).

Em rigor, o critério para classificar-se uma decisdo como ativista esta, para efeito desta
acepcao, no grau de (des)prendimento do juiz em relagdo ao direito, ao conduzir o feito e ao
adjudicar a decisdo, o que pode se aferir tanto nas relagdes juridicas de direito publico quanto
nas relagdes de direito privado. Tem-se aqui um ativismo no campo aplicativo ou operativo.

Em uma outra acepcao, também se enxerga como Ativismo o comportamento dos juizes
voltado a sindicar ou influenciar, com vigor e sob crivos rigidos, as acdes e omissdes dos outros
Poderes, reduzindo a deferéncia para com as opgdes politicas e interferindo mais diretamente
nas esferas classicamente reservadas ao Legislativo e ao Executivo, com o objetivo de
concretizar as normas constitucionais e certos direitos fundamentais (RAUPP, 2016, p. 61).
Trata-se, assim, “(...) della tendenza del potere giudiziario ad assumere le vesti del potere
legislativo e del potere esecutivo in situazione specifiche (...)” (OLIVIERO, 2018, p. 281)".

Aqui, a tOnica para classificar-se uma decisdo como ativista ou ndo ¢ ligada,
fundamentalmente, a triparti¢do dos Poderes e ao nivel de usurpacgao, pelos juizes, dos encargos
dos legisladores e administradores, seja invalidando normas em judicial review ou em controle
de legalidade, seja suprindo omissdes parlamentares ou executivas, seja impondo
comportamentos ou politicas, individual ou coletivamente. Tem-se entdo um ativismo em uma
perspectiva relacional. As percepcdes sobre o carater positivo ou negativo de tal atitude ja se
dividem mais, comparativamente a primeira acepc¢ao (SALLES, 2021, p. 190).

Evidente que tudo desagua em uma questao de grau ou intensidade. Todavia, nos dois
casos de Ativismo, juntos ou isoladadamente, nota-se um lugar-comum: aos juizes cabe, de
maneira mais assertiva, a posi¢ao de criadores de direito, legisladores ou administradores, para
14 da fungdo classica de resolver disputas com base nas leis e moderar os excessos dos demais
ramos (KURLAND, 1979, p. 320). Tem-se mais tomada de decisdes pessoais ou politicas e
menos adjudicacao de direitos.

Sob tais diretrizes, propde-se que o Ativismo Judicial (lato sensu) seja conceituado

como uma atitude jurisdicional de tendéncias transformadoras, mais do que contemplativas,

" Tradugéo livre: “(...) da tendéncia do poder judiciario de assumir o papel do poder legislativo e do poder executivo
em situagdes especificas”.
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que se manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos ambitos (i) interpretativo,
aplicativo ou operativo, mediante um acentuado voluntarismo na criacdo do direito em
detrimento da legislagdo, de precedentes ou de padroes juridicos em geral, e (i) institucional
ou relacional, por meio de uma interferéncia mais direta nas atribui¢des dos demais Poderes, de
modo a conferir aos juizes, em ambas as situacdes, um papel que vai além da visdo classica de
aplicar o direito a disputas subjetivas ou normativas e moderar os excessos dos outros ramos,
podendo isso se verificar na Jurisdigao constitucional e na ordindria, tanto coletiva quanto
individual, bem como em varias dimensoes praticas de operagao do direito (SALLES, 2021, p.
195).

O Ativismo Judicial possui algumas dimensdes praticas, externando-se,
exemplificativamente, em cenarios de interpretagdo da Constituicao e das leis, de afirmacao de
direitos, de atividade de criacdo quase-legislativa do direito, de determinag¢do de politicas
publicas, de autoexpansdo da Jurisdicdo, de conducdo dos processos, de superacdo de
precedentes, de fundamentagdes maximalistas, de decisdes orientadas mais para o resultado do
que para o direito, de partidarismo judicial, de pretensdes de soberania judicial (CAMPOS,
2014, p. 165-174), de atividades de controle da legalidade politica na esfera penal (GHEZZI,
1996, p. 61), de utilizacdo do direito transnacional (FREITAS, 2015, p. 173-180) e de aplicagdo
expansiva de direitos pelas Cortes Internacionais (ALLAN, 2015, p. 71). Nao significa que os
exemplos listados acima sejam, forgosamente, um sinénimo de Ativismo, mas praticas ativistas
podem se concretizar nas ambiéncias acima citadas.

Na extremidade oposta de um mesmo continuum em relagdo ao Ativismo, tem-se a
filosofia da Autoconten¢ao (judicial self-restraint) e € possivel falar em diversos graus dela
(BARAK, 2006, p. 266). Em esséncia, juizes autocontidos economizam em suas predilecoes
pessoais, evitam contradizer as condutas dos demais ramos do Governo, ao menos quando nao
houver um erro claro, e invocam a prudéncia na interpretagdo da Constituicdo, na criacdo do
direito e na imposi¢cdo de politicas publicas. Além disso, eles costumam ‘“‘autolimitar-se a
decisdo de questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questdes politicas”
(CANOTILHO, 2000, p. 1309).

A tonica da Autocontengdo estd nas atitudes de deferéncia e prudéncia. A primeira
desponta como uma amostra de respeito ao sistema democratico-representativo de tomada de
decisdes. A segunda tem como principal objetivo a preservacao institucional do Judiciario,
evitando desgastes de imagem e reagdes politicas (CAMPOS, 2014, p. 178), ou até receios de
fragilizagdo dos Tribunais por dificuldades de execucdo de julgados.

Assim, a categoria da Autocontencao Judicial (/ato sensu) pode ser conceituada, em
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resumo, como a tendéncia jurisdicional oposta ao Ativismo, nos planos (stricto sensu) (i)
interpretativo ou aplicativo e (i7) institucional ou relacional, notabilizada por atitudes judiciais
de prudéncia e maior deferéncia as escolhas politicas dos demais ramos, manifestadas no
Jjudicial review e na judicagdo ordindria, coletiva ou individual, ai compreendidas as inumeras
dimensdes da pratica juridica (SALLES, 2021, p. 209).

Para concluir o topico, ¢ importante registrar que ndo ¢ fruto exclusivo de voluntarismo,
nao se reduz a ideologia individual dos juizes. Por mais que se afirme que a magistratura nao
figura entre as classes mais heterogéneas, inegavel que os juizes t€ém diferentes visdes de
mundo, educagdo e personalidade. Essa diversidade ¢ um espelho da pluralidade de ideias na
sociedade (BARAK, 2006, p. XV). Mas nao ¢ s6 disso que resulta um Judiciario expansivo ou
retraido. O modo de atuagao dos juizes ¢ condicionado por fatores institucionais ligados ao grau
de independéncia e as garantias da magistratura, o que se relaciona, por sua vez, a temas como
a forma mais ou menos politizada de investidura, a politica remuneratéria da classe, o controle
e a formatacdo da carreira, a capacitagdo durante a vida profissional (MASTITZ; PEDERZOLI,
1995, p. 155-180) e possiveis outros.

3 NOTAS SOBRE OS DIALOGOS TRANSJUDICIAIS.

A Transnacionalidade constitui um fenomeno por meio do qual as relagdes sociais,
politicas, econdmicas, culturais e outras transpassam os limites dos Estados Nacionais em um
mundo globalizado e conectado (CRUZ; PIFFER, 2017, p. 54), tornando em alguma medida
defasadas, a luz de problemas compartilhados, nogdes como territorio, nacionalidade e
soberania. O Direito Transnacional ¢ algo a ser forjado e contextualizado nessa nova realidade
(CRUZ; BODNAR, 2009, p. 01-24), nao se confundindo com o Direito Internacional Publico
e com o Direito Internacional Privado. Os proprios prefixos ‘trans’ e ‘inter’ ja indicam
diferencas, na medida em que o primeiro denota algo que “vai além de” ou “para além de”,
enquanto o segundo exprime a ideia de “diferenca ou apropriagdo de significados relacionados”
(CRUZ; BODNAR, 2009, p. 05).

O Direito Internacional Publico constitui o conjunto das normas, sejam convencionais
como os Tratados Internacionais, sejam costumeiras, sejam ainda principioldgicas, que regem
as relagdes entre Estados, organizagdes internacionais e individuos, naquilo em que tais relagdes
transcendem os limites fisicos dos Estados. Os objetivos de tal ramo do direito sdo,
essencialmente, os de manter a paz, promover a seguranca das relagdes internacionais e

coordenar os interesses variados para que os Estados atinjam suas finalidades e interesses



222
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

reciprocos (MAZZUOLI, 2011, p. 44-63). E um direito que, numa visdo classica, liga-se a
nog¢do de Estado como sujeito de direitos e obrigacdes internacionais (FRANCIONI, 2009, p.
06-07).

Por outro lado, o Direito Internacional Privado compreende o plexo de normas que se
ocupa do conflito de leis no espaco. Ele busca, a partir da andlise de elementos de conexao,
definir qual o foro e/ou o direito aplicavel, se de ordem nacional ou estrangeira, a um conflito
com carga de internacionalizagdio (DEL’OLMO; JUNIOR, 2017, p. 02). Nesse sentido,
encarrega-se da definicdo da competéncia e/ou da norma de um Estado soberano para apreciar
conflitos que retinam elementos exogenos.

O Direito Transnacional surge sob uma angulagao diferente. Ele também se volta a uma
diversidade de situagdes que dissolvem fronteiras. De certa forma, ele engloba os Direitos
Internacionais Publicos e Privados, assim como os direitos nacionais (JESSUP, 1965, p. 87).
Contudo, ele o faz em chaves diversas, com o objetivo de promover a democratizagdo, a
cooperagdo e a solidariedade, mitigando a visdo de soberania, de conflito, disputa,
exclusividade, resguardo ou poder de um Estado em suas relacdes com outro (JESSUP, 1965,
p. 62).

O carater comum dos problemas mundiais ¢ enxergado pelo Direito Transnacional, que,
no lugar de soberanias compartimentadas, mira uma comunidade interligada. Propde-se, entdo,
um nivel superior de integracdo, baseado numa pauta axioldgica afim, em interesses
compartilhados e consensos. As normas transnacionais abrangem um conceito mais amplo e
outras formas de juridicidade, considerando-se Direito Transnacional ndo s6 o que possui
positivagdo formal, mas também deliberacdes de organizagdes privadas, contratos, solugdes em
mediacdes e arbitragens e etc. E a maneira como agentes publicos e privados, tal como Estados,
entidades internacionais, empresas multinacionais, organizagdes € outros, integram-se para
interpreta-lo e aplicé-lo rege-se pelo processo transnacional (KOH, 1994, p. 181-207).

Pode-se dizer que esta concepgao de Direito Transnacional engloba categorias como o
Transconstitucionalismo e o Transjudicialismo. Tais categorias possuem semelhancgas entre si,
mas sdo abordadas, nos ensaios cientificos, com sutis e relevantes distin¢oes.

Transconstitucionalismo ¢é uma expressdo consagrada na doutrina brasileira,
especialmente no pensamento de Marcelo Neves (NEVES, 2009). Cuida-se de um crescente
entrelacamento entre duas ou mais ordens juridicas, tanto nacionais quanto internacionais,
supranacionais e transnacionais, que decorre da integracdo sistémica da sociedade mundial e de
uma espécie de desterritorizalizacdo das questdes constitucionais (NEVES, 2014, p. 211),

implicando uma rede transversal construtiva e de aprendizado reciproco na busca de respostas
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para problemas constitucionais como os que envolvem direitos fundamentais ou humanos e a
organizac¢do do poder (NEVES, 2014, p. 194-198).

Esse entrelacamento ndo se limita a um didlogo entre juizes e Cortes de sistemas
diversos (NEVES, 2014, p. 194), embora tenha nele sua forma mais relevante. Compreende
também intercambios permanentes nas relacdes entre legislativos, governos e administragdes
de diversos paises (NEVES, 2009, p. 118), que impulsionam a evolug¢do das ordens juridicas
em direcdes comuns. Também aqui, ressalta uma concep¢ao pautada no didlogo, mais do que
na for¢a e na soberania, pressupondo-se que o direito constitucional e os varios atores do direito
interno ndo adotem um modelo de resisténcia, tampouco de servil convergéncia, mas de
articulagdo (NEVES, 2009, p. 258-259) com as fontes e praticas externas, o que serve como um
teste para as proprias tradigdes do pais face a face com outras experiéncias.

Bastante similar ¢ a ideia de Transjudicialismo. Ha peculiaridades, como o fato de que
ela se restringe ao universo dos processos judiciais e ndo parece se limitar, necessariamente, a
questdes constitucionais, conquanto estas sejam as principais. Trata-se de uma forma de
comunicac¢do transjudicial, impulsionada por diversas causas (SLAUGHTER, 1994, p. 129-
132), que leva a uma maneira de aplicacdo e interpretacdo do direito através do qual os juizes
adentram em um processo de reflexdo e didlogo com decisdes alienigenas (SLAUGHTER,
1994, p. 101), internalizando-as em seus sistemas de modo a gerar, ainda que sem coordenagao
intergovernamental, uma construgdo progressiva de categorias e instituigdes compartilhadas
(LUPI, 2009, p. 294-295).

Em estudo pioneiro, Anne-Marie Slaughter propds algumas tipologias de interacdes, as
quais variam quanto as formas de comunicagdo e ao grau de engajamento reciproco
(SLAUGHTER, 1994).

Em relagdo a comunicagdo, had trés possiveis formas. Ela pode ser horizontal,
estabelecendo-se entre Cortes e juizes do mesmo status hierdrquico em seus respectivos
sistemas. Vertical, perfazendo-se entre Cortes e juizes ligados a jurisdi¢do da outra, como ocorre
com Tribunais nacionais em relagdo aos supranacionais. E mistas, aferidas quando Cortes
supranacionais incentivam as comunicagdes horizontais ou atuam de maneira a disseminar
principios juridicos nos demais ordenamentos (SLAUGHTER, 1994, p. 103-112).

No que se refere ao grau de engajamento reciproco, também sao trés os possiveis modos.
Existem os dialogos diretos, mantidos por uma Corte ou juiz e correspondidos por outros. Os
monologos, verificados quando uma Corte ou juiz encampa decisdes estrangeiras, para uso
doméstico e sem reciprocidade, a fim de enriquecer e conferir forca aos fundamentos de sua

decisdo. E os dialogos intermediarios, que se concretizam por meio dos incentivos as interagdes
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dados pelas Cortes supranacionais (SLAUGHTER, 1994, p. 112-114), nas situagcdes em que
referidas Cortes, por exemplo, respaldam determinada compreensdo de um Tribunal nacional e
assim a projetam para outros Tribunais internos (LUPI, 2009, p. 296).

O mesmo estudo aponta para algumas fungdes e pressupostos do Transjudicialismo, bem
como para certas consequéncias do fendémeno.

Entre as fungdes residem o fortalecimento dos Tribunais supranacionais, uma melhor
aceitagdo das obrigacdes internacionais, uma espécie de fertilizagdo cruzada (cross-
fertilization), o incremento do carater persuasivo, da autoridade e da eficacia das decisdes que
adotam a pratica e o fomento a deliberacdo coletiva acerca dos problemas comuns
(SLAUGHTER, 1994, p. 114-122).

Os pressupostos sdo a independéncia da magistratura em relagdo ao Executivo e ao
Legislativo, a confianca no poder da persuasdo, mais do que na forca, e uma percepgao por
parte dos Tribunais e juizes de que estes compartilham identidades ¢ métodos no exercicio de
suas fungdes, agindo como aplicadores ou intérpretes do direito € ndo como atores politicos
diretos (SLAUGHTER, 1994, p. 122-129).

As principais consequéncias radicam no incremento da qualidade das decisdes a nivel
mundial, na autopercepcdo das Cortes como integrantes de uma comunidade juridica
transnacional, no esmaecimento das fronteiras entre direito doméstico e internacional, no
aumento da prote¢do universal dos direitos humanos e no fortalecimento do principio da
separagdo dos Poderes em escala global (SLAUGHTER, 1994, p. 132-135).

A passagem pelas nocdes de Transconstitucionalismo e Transjudicialismo levada a
efeito nas linhas precedentes revela afinidades que permitem, para os fins deste artigo, agrupa-
las numa férmula mais ampla que serd denominada Didlogos Transjudiciais. Tais didlogos
representam uma realidade que avanca, notando-se mengdes cada vez mais recorrentes, em
decisdes mundo afora, a precedentes ou interpretagdes firmadas em Cortes de outras ordens
juridicas. Todavia, apesar de serem recebidos positivamente por expressiva parte do
pensamento mundial, eles ndo sdo unanimidade.

Ha quem vislumbre na pratica uma perspectiva comunitarista a servigo do capitalismo
ou de agendas globais em detrimento da soberania nacional. Afirma-se, ainda, que por meio
dela as referidas agendas avangam via direito doméstico, substituindo e deixando em segundo
plano os Tribunais Transnacionais (PEREIRA, 2012, p. 169-199), que ndo possuem forga
suficiente para implementa-las.

A divergéncia, que € tedrica e também ideologica, justifica a observagdo segundo a qual

0 tema se convolou num “pomo de discordia entre progressistas e conservadores” (ALLARD;
9
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GARAPON, 2005, p. 19), entre o direito externo e a verticalidade legiscéntrica ou a
anterioridade do precedente (ALLARD; GARAPON, 2005, p. 72). E, a depender do modo pelo
qual as interagdes transjudiciais operam, elas realmente podem enfrentar complicagdes do
ponto de vista do Ativismo Judicial.

Por tais motivos, ja se observou que similar intercaimbio transjudicial:

(...) condensa em si mesmo as esperancas mais desmedidas e 0s receios mais
irracionais. Alguns consideram-no o estidio ultimo de um ‘governo de juizes’,
transposto para um nivel global, em detrimento dos interesses nacionais e da
legitimidade democratica. Outros, pelo contrario, antevéem aqui o sinal de um
caminhar lento, mas seguro, em direccdo a um direito universal que, embora ndo esteja
ainda concretizado — ainda estamos longe disso — constituiria, no entanto, o horizonte
de expectativa de uma humanidade unida (ALLARD; GARAPON, 2005, p. 09).

Na percepcao dos autores deste artigo, o avango dos Didlogos Transjudiciais ¢ algo
positivo, desde que ocorra de modo criterioso, técnico e equilibrado. Assim como ocorre com
o direito comparado?®, as interagdes entre problemas e respostas constitucionais, entre institutos
juridicos, direitos, classificagdes, sistematizagdes, conceitos € outros permitem progressos
importantes nas investigacdes historicas e filoséficas do direito. Elas também servem para o
aperfeicoamento do direito nacional, o melhoramento do regime das relacdes internacionais
(DAVID, 1978, p. 27-36) e a identifica¢cdo de eventuais tendéncias de unificagdo do direito em
escalas continentais ou globais (FERRARI, 2014, p. 775-776).

Em toda a discussdo também fica latente a problematica da transplantagdo. Sabe-se que
principios, regras, modelos, concepgdes e instituigdes “that seem effective in other legal
cultures may not transplant well to our own” (RHODE, 2004, p. 39)°. E natural que, se cada
sociedade tem uma cultura juridica propria, um padrdo de ideias, pensamentos e atitudes perante
a lei e as institui¢des, ndo se possa simplesmente arranca-las de uma sociedade e transplantar
para outra (FRIEDMAN, 1978-1979, p. 29). Todavia, tal truismo ndo impede que experiéncias
juridicas de outros sistemas, institutos, principios ou compreensodes neles firmadas migrem e
auxiliem na a solu¢do de problemas.

A maior parte dos ordenamentos compartilha normas fundamentais comuns (BARAK,

8 Importa registrar que o direito comparado ndo se resume a um simples equivalente da utilizagdo do método
cientifico comparativo. Mostra-se inadequada a compreensdo de que o direito comparado ndo passa de uma
maneira formal de pesquisar e descrever o conhecimento aplicada ao setor juridico, entendendo-se que se cuida,
mais do que isso, de um ramo ou disciplina do direito que pode ser praticado com a utilizagdo de diversos métodos
cientificos e suplanta a atividade de cotejamento, prestando-se a diversas finalidades ndo exclusivas dele.

% Tradug@o livre: “que parecem efetivas em outras culturas juridicas podem nfo ser bem transportadas a

nossa”.
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2006, p. 58), especialmente de indole genérica, desligadas das especificidades de instituigdes e
principios, que interagem, podem ser veiculadas por mecanismos afins e tém o efeito de
amalgamar aspectos dos diversos sistemas positivos (MENDONCA, 2016, p. 100). Isso ¢
possivel a partir do instante em que o direito ¢ apreendido ndo tanto do ponto de vista de
relativismos culturais, mas como ciéncia (ZANON JUNIOR, 2014, p. 51) que, a exemplo da
tecnologia, da medicina e da quimica, exibe algumas maximas gerais que cruzam livremente
fronteiras (FRIEDMAN, 1978-1979, p. 29).

Contudo, mencionados intercimbios nao podem ser concebidos como um free pass para
a fuga do direito nacional, para a escolha aleatoria de um direito alienigena preferencial aos
juizes ou para praticas similares, devendo ser pensados pardmetros para que eles se
desenvolvam de maneira legitima.

O topico que segue conterd uma articulag@o entre a categoria do Ativismo Judicial e os
Dialogos Transjudiciais, numa tentativa de trazer a reflexao, com humildade cientifica, algumas
diretrizes para que referidas conversagdes revistam-se de cientificidade e evitem os problemas

de legitimidade democratica proprios das praticas judiciais ativistas.

4 ATIVISMO E DIALOGOS TRANSJUDICIAIS: PARAMETROS PARA AS
INTERACOES

Para que as conversagdes transjudiciais assumam cientificidade e ndo se transformem
em mero veiculo do Ativismo no plano interno, alguns apontamentos podem ser externados na
tentativa de trazer a reflexdo e sistematizar parametros ndo-taxativos.

Os Diélogos Transjudiciais ndo t€ém como habitat natural aquele nimero maior e
silencioso de demandas cotidianas, cujas decisdes sdo tomadas com urgéncia, no improviso,
automatizadas, sem luxos ou preocupacdes tedricas (GARAPON, 1998, p. 172). Eles
encontram campo fértil sobretudo nos hard cases que sdo objeto de discussdo publica ou
oferecam dificuldades na resolugdo fatico-juridica (ALLARD; GARAPON, 2005, p. 24).

Casos dificeis sdo aqueles nos quais, por forca do grau de incompletude dos
ordenamentos juridicos ou da incapacidade do legislador de antecipar todas as situacdes,
inexiste uma solugéo juridica clara na lei ou nos precedentes. Nessas zonas cinzentas, as
interacOes transjudiciais podem auxiliar a produzir decisdes compativeis com o direito nacional
e afinadas mundo afora. Elas também guardam potencial valioso em situacdes nas quais 0
direito nacional é ainda hesitante, ndo consolidado, dividido ou mesmo anacrdnico, podendo

encontrar um porto-seguro ou modernizar-se sob holofotes exdgenos.
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Em qualquer dessas possibilidades, o direito estrangeiro, antes de ser aceito de forma
acritica, precisa sofrer um processo de decantagao pelo direito nacional, ser vertido para o 1éxico
juridico interno (LUPI, 2009, p. 303) e submetido a uma andlise criteriosa acerca da
compatibilidade entre principios, institutos, conceitos e classificacdes gestados em familias
juridicas diferentes (SALLES, 2021, p. 233-269). Significa que o direito interno ilumina,
orienta e conduz as interagdes com o direito externo, em um processo sinérgico e dialético.

Tal concepgao, como se vé, em nada ¢ compativel com citagdes estrangeiras superficiais
ou baseadas em slogans vagos, nas quais um principio ou instituto ¢ utilizado como artificio
retérico para, sem uma contextualizacdo consistente, justificar uma solug¢do preferencial
qualquer. Também nao se justifica uma importagdo ad hoc, discriciondria, seletiva, apartada do
sentido do ordenamento. Sem qualquer desprestigio aos direitos transnacional e internacional
em prol de um radical nacionalismo, o que se requer ¢ uma auténtica conversacao entre as fontes
a partir do direito nacional. Uma decisdo judicial consistente deve permear-se por toda essa
consciéncia, necessariamente observando, quanto aos fatos e ao direito, um dever de
fundamentagdo®® que a legitime e lhe confira racionalidade.

Essas sdo reflexdes ou premissas gerais, que permitem outros apontamentos mais
especificos.

Um primeiro apontamento liga-se a determinagdo do direito aplicavel. Mesmo sem se
apegar ao formalismo juridico e sem negar que as decisdes judiciais sejam influenciadas por
fatores empiricos, valores morais, consequéncias e raciocinios praticos, ¢ valido pressupor que
as decisoes judiciais sejam determinadas primordialmente pelo direito, entendido como um
corpo de normas aplicaveis por operacdes logicas, como textos constitucionais ou legislativos
e precedentes judiciais. Esse corpo de normas preserva como fonte imediata o direito nacional.

As conversacdes transjudiciais ndo autorizam que o direito estrangeiro seja utilizado
como um puro e simples sucedaneo do direito nacional nas hipoteses em que, havendo direito
legislativo ou jurisprudencial interno, a solugdo nele prevista descontente o juiz ou Tribunal.
Simpatias judiciais por encaminhamentos foraneos fogem das interagdes legitimas, nao
podendo os dialogos ser reduzidos a um pretexto para a importacdo de solucdes tidas como
preferenciais em atropelo as normas domésticas.

Tal afirmagdo vale, alids, para as duas acepgdes do Ativismo. Abrange tanto o
desprendimento em relagdo ao direito nacional quanto a imposi¢do, sem correspondéncia no

ordenamento interno, de agdes e omissdes aos demais Poderes para efetivar direitos importados.

10 A exigéncia de fundamentagdo incrementa a qualidade das decisdes e reduz a discricionariedade dos agentes
publicos. Ela também atua como um veiculo de transparéncia. A respeito deste assunto: SUNSTEIN, 2001. p. 31.
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Reduzir os didlogos transjudiciais a uma mera op¢ao de escolha pelo direito alienigena ¢ uma
expressao do Ativismo Judicial.

Um segundo parametro deriva do primeiro ¢ avanga para uma questdo também de
método. A tomada da decisdo judicial segue um itinerario proprio: ela parte da aferi¢ao dos
fatos para a avaliag¢@o do direito, construindo-se a solucdo mediante a fusdo de tais elementos.
A interacdo com sistemas externos ocorre como um elemento adicional nesse processo
cognitivo.

Em se tratando de regras, aplica-se a tradicional 16gica da subsuncao do fato a norma,
com eventual avaliagdo de regras externas que possam, de alguma maneira, contribuir para a
solugdo ou fortalecé-la. Perante os principios, opera-se um raciocinio mais circular, via
atribuicao de valor normativo aos fatos, procedendo-se, ainda, a ponderacao na hipotese de
colisdo (ZAGREBELSKY, 2003, p. 125-134). A aplicacdo dos principios também pode passar
por fertilizagdes com normas principiologicas e estudos dogmaticos estrangeiros. Quanto aos
precedentes, as interagdes entre os julgados nacionais e alienigenas ha de seguir o raciocinio
analdgico, comparando-se se as razdes determinantes (ratio decidenci) e as proposigdes de
direito que animam as decisdes e os casos tém paralelismos suficientes que justifiquem a mesma
decisao.

Chega-se entdo ao ponto nuclear deste segundo apontamento: os coloquios
transjudiciais ndo se prestam a inverter o percurso, os polos e os métodos decisorios. E inviavel
que o direito estrangeiro sirva como ponto de largada ou fonte imediata para que, a partir dele,
justifique-se retroativamente a decisdo interna. O olhar direcionado a um direito externo a ser
acriticamente importado, sem um percurso que parta das fontes domésticas e estabeleca os
didlogos e adaptacdes com base nelas, mostra-se uma forma ilegitima de aplicagdo,
configurando uma forma de Ativismo Judicial. Da mesma forma, ¢ inviavel que a interagdes
com o direito estrangeiro desconsiderem as técnicas de aplicagdo de regras, principios e
precedentes, reduzindo-se a atos de vontade.

Hé ainda um terceiro apontamento, que lida com questdes variadas. Por vezes o direito
estrangeiro ndo ¢ trazido a campo com fins de aprimoramento da solugdo, mas como mera
“prova de erudi¢ao” (NEVES, 2014, p. 198). Em outras ele ¢ citado como fim em si, um
argumento de autoridade (LUPI, 2009, p. 293) empregado para reduzir o dever de
fundamentagdo. E existe sempre o risco de que a pratica sirva como instrumento de
colonialismo na cultura juridica ou de bravatas em desfavor da ordem juridica nacional
(NEVES, 2014, p. 199-210).

Todas essas sdo formas inadequadas do emprego dos Didlogos Transjudiciais, pois
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fogem as reais finalidades que os justificam. Mais do que inadequadas, essas praticas poderao
revelar-se ativistas se, diante dos critérios ja estudados, implicarem importacdo de solugdes
descontextualizadas, mera opcao pelo direito estrangeiro, criacdo de um direito dissociado do
ordenamento interno, estabelecimento de relagdes entre os Poderes que ndo se enquadrem nos
arranjos constitucionais nacionais, entre outras configuragoes.

Para concluir, releva enfatizar que os intercambios entre Cortes e juizes mundo afora
sao um fendomeno relativamente recente, rico e repleto de complexidades. Cabe a doutrina e a
jurisprudéncia, aos poucos, articuld-las com os atuais desafios da Ciéncia Juridica, entre os
quais o Ativismo Judicial, desenvolvendo parametros que lhes confiram balizas, suporte e

legitimidade. E esta a pretensdo do presente artigo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ativismo Judicial e Didlogos Transjudiciais sdo temas técnicos, tanto quanto sdo
complexos e controvertidos. Em determinada altura eles se tocam e passam a demandar, por
parte da Ciéncia Juridica, um desenvolvimento articulado. Descrever, sistematizar, conceituar
e conjuminar tais categorias € determinante para a construcao de parametros que confiram as
interacOes transjudiciais cientificidade e legitimidade democratica.

O Ativismo Judicial pode ser conceituado como uma atitude jurisdicional de tendéncias
transformadoras que se manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos dmbitos (i)
interpretativo, aplicativo ou operativo, mediante um acentuado voluntarismo na criagdo do
direito em detrimento da legislagcdo, de precedentes ou de padrdes juridicos em geral, e (ii)
institucional ou relacional, por meio de uma interferéncia mais direta nas atribui¢cdes dos demais
Poderes. Em ambas as situacdes, confere-se aos juizes um papel que vai além da visdo classica
de aplicar o direito a disputas subjetivas ou normativas e moderar os excessos dos outros ramos.
Intmeras sao as dimensdes praticas e variados sdo os pontos de vista acerca do tema.

Por outro lado, os Didlogos Transjudiciais avultam no ambito de um Direito cada vez
mais Transnacional, estudando-se em doutrinas como o Transconstitucionalismo e o
Transjudicialismo. Eles podem ser resumidos nos intercambios que juizes e Tribunais realizam
mundo afora, na busca, especialmente diante dos hard cases, por respostas similares a
problemas comuns. Sendo assim, provocam toda uma sorte de interagdes entre ordens juridicas
que gravitam em eixos distintos, mas revelam convergéncias, acoplamentos e afinidades. Tal
como o Ativismo, eles despertam iniimeras indagag¢des sobre se t€ém cabimento e, caso

afirmativo, como e em que intensidade devem ocorrer.
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A articulagdo entre essas categorias permite trazer a reflexdo determinados
apontamentos, numa tentativa de construir pardmetros ndo-taxativos sujeitos a um continuo
desenvolvimento.

Para tanto, ¢ importante firmar a premissa de que os didlogos travados entre juizes e
Cortes ndo tém como habitat natural as situagdes rotineiras e de facil resolucao. Eles se prestam,
notadamente, a auxiliar o Judiciario a construir respostas adequadas em situagdes nas quais o
direito nacional € turvo, ou seja, ndo dispde de uma solugdo juridica clara, podendo contribuir,
também, nos casos em que tal direito ¢ lacunoso, hesitante ou anacronico.

Sobretudo nessas hipdteses de turbidez, lacuna, hesitacdo ou anacronismo, as interagdes
transjudiciais permitem que sejam produzidas decisdes solidas, modernizadas, compativeis com
o direito nacional e afinadas mundo afora. Isso se d4 mediante um processo de decantacdo e
adaptacdo das outras fontes ao direito interno, efetuando-se uma criteriosa analise de
compatibilidade entre principios, institutos, conceitos e classificagdes gestados em sistemas ou
familias juridicas diferentes. Significa que o direito interno ilumina, orienta e conduz os
dialogos com o direito externo, em um processo sinérgico e dialético.

Dai resultam algumas varidveis. A determinagao do direito aplicavel ndo pode se resumir
a um mero ato de escolha pelo direito externo. As interagdes entre Juizes e Cortes devem
atencao aos métodos de aplicagdo de regras, principios e precedentes. O uso dos coloquios fora
de seu proposito legitimo deve ser evitado, assim como deve sé-lo todo tipo de pratica que
implique, de um modo geral, importacdo de solu¢des descontextualizadas, criagcdo de um direito
dissociado do ordenamento interno, estabelecimento de relagdes entre os Poderes que ndo se
enquadrem nos arranjos constitucionais nacionais, entre outras possibilidades ativistas. Uma
decisdo transjudicial consistente deve permear-se por toda essa consciéncia, necessariamente
observando, quanto aos fatos e ao direito, um dever de fundamentagdo que a legitime e lhe
confira racionalidade.

O tema ¢ recente e ainda percorrera inumeros capitulos da histéria, objetivando-se que

o presente artigo, dotado de pretensdes contidas, sirva como efetiva contribui¢ao ao tema.
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Resumo:

O presente artigo discute o cenario proposto por Marmor em que um sistema de loteria computadorizado exerce o
controle de constitucionalidade. O autor usa esse cenario para criticar a legitimidade do sistema existente. O artigo
tem dois objetivos principais: descrever os argumentos de Marmor e entendé-los de maneira critica. A etapa
descritiva é realizada por meio de pesquisa tedrica e bibliografica, com a descricdo precisa dos argumentos de
Marmor e sua contextualizacdo na literatura existente. A etapa de compreensao e critica também é realizada por
meio de pesquisa tedrica e bibliografica, além de interpretacdo e argumentacgéo racional. O artigo se justifica pela
importancia social dos tribunais constitucionais e suas bases de legitimidade, e pela auséncia de outros trabalhos
com a mesma abordagem, e pode ser relevante para estudos de Filosofia do Direito, da teoria constitucional e do
controle de constitucionalidade. Os principais resultados incluem uma reflexdo sobre como a alternativa da loteria
ndo escancara a ilegitimidade do sistema existente, que pode ser defendido por sua capacidade de produzir solugdes
juridicamente fundamentadas; fazer frente as necessidades de competéncia juridica impostas pelos casos dificeis;
permitir algum grau de seguranca, previsibilidade e confianca; entre outras razoes.
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Abstract:

This article discusses the scenario proposed by Marmor in which a computerized lottery system exercises judicial
review. The author uses this scenario to criticize the legitimacy of the existing system. The article has two main
objectives: to describe Marmor's arguments and to understand them critically. The descriptive stage is carried out
through theoretical and bibliographic research, with a precise description of Marmor's arguments and their
contextualization in the existing literature. The understanding and critique stage is also conducted through
theoretical and bibliographic research, as well as interpretation and rational argumentation. The article is justified
by the social importance of judicial review and constitutional courts, and their bases of legitimacy, and the absence
of other works with the same approach. It may be relevant for studies in the philosophy of law, constitutional
theory, judicial review. The main findings include a reflection on how the lottery alternative does not starkly
expose the illegitimacy of the existing system, which can be defended for its ability to produce legally grounded
solutions; meet the needs for legal expertise imposed by difficult cases; allow some degree of security,
predictability, and trust; among other reasons.

Keywords:

Legal philosophy. Constitutional theory. Judicial review. Constitutional lottery.

1. INTRODUCAO

Enquanto conceito juridico, o controle de constitucionalidade (judicial review) se refere

ao poder dos tribunais para examinar os atos dos demais poderes, determinar se esses atos sao

* O presente artigo reflete as visGes de seu autor em caréter individual.

! Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pés-doutoramento em Direito
(Democracia e Direitos Humanos) pela Universidade de Coimbra. Professor universitario. Advogado e Consultor
Juridico da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH).
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compativeis com a constitui¢do, e declarar a nulidade ou a invalidade desses atos se forem
considerados incompativeis. O controle de constitucionalidade é justificado formalmente pelo
principio da supremacia da constituicdo (lex superior) e pressupde um judiciario desvinculado
e independente (RYTTER, 2001, p. 139; BARCELLOS, 2018 [capitulo 14]; MENDES;
BRANCO, 2017 [capitulos 1, 2, 10]). O conceito remonta ao caso emblematico de Marbury v.
Madison, onde a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou ter autoridade para declarar a
inconstitucionalidade dos atos do Congresso. Desde entdo, o controle de constitucionalidade se
tornou um principio fundamental do direito constitucional em muitos paises ao redor do
mundo.?

O controle de constitucionalidade assume varias formas. Em paises como o Quénia, é
limitado a disputas especificas entre litigantes e s pode ser invocado retrospectivamente, ou
seja, aplica-se apenas a acoes ja realizadas ou leis ja em vigor. Na Franca, ocorre de forma
abstrata, fora do contexto de um caso contencioso e até mesmo antes da aplicagdo de uma lei
contestada (com a particularidade de que é exercido pelo Conseil constitutionnel, um érgdo que
pode incluir membros que ndo séo especialistas juridicos, apos triagem da Cour de Cassation e
do Conseil d’Etat). A jurisdicio para exercer o controle de constitucionalidade também varia.
Diversos juizos e tribunais nos Estados Unidos e no Brasil tém autoridade para examinar
alegacBes de inconstitucionalidade, enquanto em paises como Alemanha e Africa do Sul, esse
poder € exclusivo de cortes constitucionais especializadas (TATE, 2023; BARCELLOS, 2018,
[capitulo 14]; LEVUSH, 2020).

As cortes constitucionais sao cortes estabelecidas para interpretar e aplicar constituicoes
e para controlar a constitucionalidade de leis e outros atos normativos, desempenhando assim
um papel crucial no exercicio do controle de constitucionalidade. Elas sdo normalmente
compostas por juizes nomeados por seu conhecimento juridico (legal expertise), o que faz com
gue sejam vistos como mais distantes a pressdes e interferéncias politicas. Seu papel é garantir
que os principios e valores consagrados na constituicdo sejam respeitados e preservados pelo
Estado e outros atores na sociedade. O presente artigo engaja filosoficamente com uma reflexao
perspicaz sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade e das cortes constitucionais
proposta pelo filosofo Andrei Marmor (MARMOR, 2014).

2 Ver, v.g., CHEMERINSKY, 2019, p. 39-47 (um comentario sobre Marbury v. Madison); DELANEY; DIXON,
2018 (Um estudo coletivo editado por Delaney e Dixon com contribui¢des sobre as caracteristicas e desafios do
controle constitucional em diferentes paises e sistemas juridicos).
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Qual seria a justificacdo moral e politica do controle de constitucionalidade exercido
pelas cortes constitucionais? Por que uma instituicdo ndo-democratica, composta por poucas
pessoas e ndo responsabilizavel (accountable) profissional e politicamente, deveria ter o dizer
ou a palavra final? Em novembro de 2014, numa conferéncia ante a academia brasileira, o
filésofo Andrei Mamor partiu desses questionamentos para tratar do tema da jurisdi¢do
constitucional e do controle de constitucionalidade das leis (MARMOR, 2014)3
Segundo Marmor, a resposta tipica ou tradicional ¢ que o Poder Judiciario deve ser “ndo
democratico” para cumprir o seu papel de expediente contra a tirania da maioria. Para testar a
legitimidade do controle de constitucionalidade, Marmor concebe um cenario hipotético no
qual o controle e a declaragdo de inconstitucionalidade de leis se da randomicamente: uma
loteria constitucional feita por um computador e que produza os mesmos resultados médios de
revisao constitucional alcancados pelo sistema empiricamente existente (MARMOR, 2014).
Em seguida, o filésofo do Direito decide questionar até que ponto esse curioso sistema
hipotético de loteria constitucional seria, de fato, pior do que o sistema existente, e fa-lo por
meio da colocacdo de cinco argumentos a favor do ultimo, e de seus correspondentes
contrapontos. Marmor também critica a ideia de que a corte constitucional cumpre o papel de
expediente contra a tirania da maioria ( MARMOR. 2014).

O presente artigo pretende compreender criticamente a posi¢do adotada por Marmor.
Para tanto, pretende alcancar dois objetivos principais: descrever a critica de Marmor a
jurisdicdo constitucional, a partir da comparacédo desta com o sistema de loteria; refletir sobre
se, e em que medida, essa critica € procedente. Metodologicamente, o trabalho concentrou-se
em realizar, por meio de pesquisa teorica e bibliografica (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 22)*: i) um
fichamento da conferéncia de Marmor; ii) uma pesquisa bibliogréafica para averiguar se Marmor
se referiu a ideia da loteria em alguma de suas publicacdes, e se outro/a pesquisador/a ja havia
tratado do tema; iii) a descricdo e a compreensdo criticas da posicdo de Marmor a partir dos
insumos dos pontos anteriores e segundo principios de racionalidade. Sobre esse ultimo ponto,
é importante destacar que a descricdo dos argumentos de Marmor procurou ser a mais fiel
possivel, com o intuito de evitar distor¢cdes argumentativas (SINNOT-ARMSTRONG; NETA,
2015; FOGELIN; SINNOT-ARMSTRONG, 2010, p. 108)°, e que as fontes apuradas e

consultadas foram ndo apenas reproduzidas ou sintetizadas, mas confrontadas entre si e

3A palestra esté disponivel, na integra, na Internet.
4 (Sobre como a vertente juridico-tedrica de pesquisa se relaciona mais diretamente com a Filosofia do Direito e
sobre como enfatiza, inter alia, aspectos conceituais ou ideoldgicos).
® 0 debate racional de ideias pressupde a colocacdo dos argumentos do interlocutor segundo a sua melhor versao
possivel.
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transcendidas por outras formas de raciocinio em busca da posicdo mais consistente. Dai 0
caréter filosofico e argumentativo do presente trabalho, uma reflexdo inserida na Filosofia do
Direito e nas suas aplicacfes ao debate sobre a legitimidade dos tribunais constitucionais
(GUSTIN; DIAS, 2006, p. 22)°.

Em concluséo, ainda no campo metodoldgico, o trabalho se justifica pela importancia
social dos tribunais constitucionais e, logo, da reflexao sobre suas bases de legitimidade, assim
como por ndo terem sido encontrados outros trabalhos, na literatura existente, com a mesma
abordagem ou com as mesmas fontes examinadas. Neste sentido, o trabalho devera ser do
interesse de todos os envolvidos no estudo da Filosofia do Direito, da teoria da constituicéo e
areas correlatas ao entendimento da jurisdi¢do constitucional.

Num primeiro momento, 0s argumentos de Marmor sdo descritos e situados entre
diferentes usos da ideia da “loteria”, tendo em vista os resultados da pesquisa bibliografica
sobre esse ponto. Em continuacdo, na etapa de compreensdo critica, as proposices de Marmor
sdo apresentados contrapontos e itens de didlogo. Por fim, o artigo traz observac6es de sintese
e conclusdo com o intuito de atender, de forma fundamentada, aos objetivos gerais

supramencionados.

2. A IDEIA DE UMA “LOTERIA” E A CRITICA DO SISTEMA EXISTENTE

Metéaforas a partir da ideia da loteria ndo sdo de todo novas no ambito da Filosofia do
Direito. Um exemplo disso reside em reflexGes sobre interpretacdo de normas legisladas. No
livro The nature of legislative intent, Richard Ekins argumenta, em didlogo com outro texto de
Marmor (intitulado The Pragmatics of Legal Language [MARMOR, 2008, p. 429]), que o
debate entre os membros do Poder Legislativo é sempre estratégico, e frequentemente o
resultado de um acordo entre eles consiste em uma decisdo assumidamente incompleta: o texto
é intencionalmente produzido de modo a permitir varias interpretacdes, na esperanca de que a
interpretacdo que interessa um determinado legislador ou conjunto de legisladores prevaleca
nas disputas seguintes (2012, p. 237-238). Ao abordar o mesmo tema no artigo A Comment on
the Positive Canons Project, Jorgensen e Shepsle comparam tal comportamento a uma
“loteria”: 0s membros do legislativo “assumem 0 risco interpretativo” (take their interpretive
chances) nas “loterias contenciosas subsequentes” (Subsequente litigation lotteries)
(JORGENSEN; SHEPSLE, 1994, p. 45).

¢ Sobre como a vertente juridico-tedrica de pesquisa se relaciona mais diretamente com a Filosofia do Direito e
sobre como enfatiza, inter alia, aspectos conceituais ou ideologicos
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Outro exemplo reside na avaliagdo que Carlos Maxiliano faz do que chamou de
jurisprudéncia sentimental. Paul Magnaud (1848-1926), conhecido como o bom juiz, foi um
magistrado e politico francés. Seu trabalho como magistrado foi assim descrito por
Maximiliano: “Imbuido de ideias humanitarias avancadas, o magistrado francés redigiu
sentengas em estilo escorreito, lapidar, porém afastadas dos moldes comuns. Mostrava-se
clemente e atencioso para com os fracos e humildes, enérgico e severo com opulentos e
poderosos.” Para Maximiliano, Magnaud foi exemplo da “jurisprudéncia sentimental” que ele
via com reservas: “Quando 0 magistrado se deixa guiar pelo sentimento”, escreveu
Maximiliano, “a lide degenera em loteria, ninguém sabe como cumprir a lei a coberto de
condenag0es forenses” (2011, p. 68).

E interessante que o texto de Maximiliano tenha sugerido a associacdo entre a imagem
da loteria, do randémico, com a imagem do juiz sentimental. A rigor, e a despeito de continuar
criticavel por outras razdes, a adocdo de critérios pessoais ou emocionais para decidir pode se
dar de maneira consistente ao longo do tempo. Se for este 0 caso, entdo ndo haveria o resultado
imprevisivel ou de pouca previsdo. A parte disso, sera exposto, em continuacdo, como a posi¢ao
de Marmor caminha no sentido oposto ao da referida associacdo de imagens: a sugestao que se
retira de suas consideraces € a de que a jurisdigdo constitucional operada pelos homens pode
ser tdo arbitréria que se torna dificil defendé-la em comparacdo ao modelo de loteria, i.e., de
decisbes tomadas aleatoriamente por um computador.

Sem embargo, Marmor apropria-se da imagem da loteria para um propdsito distinto dos
citados. De imediato, vale esclarecer que ele ndo esta verdadeiramente defendendo uma loteria
constitucional como alternativa ao judicial review; quer apenas fazer uso de um cenério
hipotético um tanto absurdo para reforcar a tese de que, em Gltima analise, o sistema corrente
ndo pode ser justificado. Como ele logra esclarecer (sobretudo, ao longo dos debates
subsequentes a conferéncia principal [MARMOR, 2014]), o ponto central é mostrar que o
sistema existente ndo é tdo melhor assim ou tdo menos arbitrario do que a loteria constitucional,
e que, por isso, ndo possui uma fundamentacédo sélida em sua defesa.

A exposicdo de Marmor pauta-se pela formulagdo de argumentos em defesa do sistema
existente, em comparacdo com a hipoétetica alternativa de uma loteria constitucional, e, em
seguida, por sua refutacdo (MARMOR, 2014).

O primeiro argumento a favor do sistema existente é que a loteria seria pior por ndo
guardar relacdo alguma com o conteddo do texto constitucional. A este

argumento, Marmor apresenta duas objecoes:
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(1) Os casos examinados pela Suprema Corte estadunidense e que dao azo ao controle
de constitucionalidade sdo tipicamente aqueles em que o conteudo ou sentido do texto
constitucional n&o é claro o suficiente.

(2) O sistema da loteria constitucional poderia ser modificado pontualmente para que
nele adentrem apenas 0s casos em gue ndo haja consenso interpretativo (em que haja espaco
para discordancias ou desacordos juridicos, morais e politicos plausiveis).

O segundo argumento é que a ideia da loteria constitucional pode ser, de algum modo,
interessante, mas o puablico jamais concordaria com ela. E o chamado argumento da percepcao
do publico (public perception objection).

Marmor responde a obje¢&o de que ninguém concordaria com uma loteria constitucional
ao levantar dois contra-argumentos: (i) a loteria € uma situacao hipotética concebida para fins
filoséficos, i.e., Marmor ndo esta realmente defendendo a loteria como uma alternativa real; (ii)
a percepcdo do publico ndo importa para fins do argumento (principal) que Marmor esta a
avancar.

O terceiro argumento é o de que uma loteria constitucional violaria a legalidade ou
primado do Direito (Rule of Law). Marmor se contrapde a ele sustentando, inicialmente, que a
loteria ndo é, per se, contraria a legalidade ou ao primado do Direito (Rule of Law), como
ilustram os casos em que mecanismos de loteria sdo autorizados pelo Direito. O exemplo
principal dado por ele diz respeito a uma possivel loteria para a alocacao de recursos escassos,
como soi ocorrer com licencas para taxis. Marmor afirma, ademais, que todos poderiam
concordar que ser governado por leis previamente cognosciveis € algo positivo, e admite que a
loteria constitucional ndo permite que se saiba de antemdo, com grande seguranca, 0 que de
fato o Direito exige (claro: num funcionamento 6timo da loteria, € impossivel saber qual norma
sera declarada inconstitucional). No entanto, defende que também o sistema existente gera
incertezas, e que, mesmo se admitirmos que o grau de incerteza seja maior na loteria
constitucional, ainda assim h& no mecanismo um ganho de equidade [fairness], especialmente
porgue os casos controvertidos julgados pela Corte Constitucional caracterizam-se por contar
com partes opostas que igualmente defendem pretensdes plausiveis e razoaveis [reasonable
claims].

O quarto argumento é que ndo ha nada na loteria constitucional que encoraje a Corte a
pautar-se por principios constitucionais (compliance with constitutional principles); ao reves,
no sistema existente isso ocorre, ainda que imperfeitamente. Levando-se em conta o longo
prazo, o sistema existente induz conformidade com principios constitucionais, especialmente

porque legisladores e policy-makers podem ser influenciados pelas decisdes da Corte.
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Marmor contesta 0 argumento também por meio de dois contra-argumentos: (1) Argumentar
pelo cumprimento de "principios" (obscuros) subjacentes a Constituicdo pode ndo ser uma
vantagem verdadeira. (2) E bastante controverso que o sistema existente de fato encoraje
legisladores e policy-makers a agir segundo principios constitucionais, havendo evidéncias de
que a [declaracdo] de inconstitucionalidade ndo represente ameaca ou ébice algum para atos
contrarios posteriores.

Para melhor fundamentar o ponto (2), Marmor sup8e uma situacdo em que os eleitores
queiram uma lei X, apesar de ela ser bastante questionavel do ponto de vista constitucional. O
legislador deve votar a favor de sua aprovacao? A resposta é: claro que sim. Trata-se de uma
situagdo ganha-ganha (win/win situation) para o legislador: se vota a favor dela, vé sua
popularidade aumentar. Se a Corte posteriormente declara-la inconstitucional, o legislador
podera culpar a Corte. Se a Corte ndo declara-la inconstitucional, o legislador podera dizer aos
eleitores: “Viram como eu estava certo ao aprova-la?”. O argumento da conformidade com
principios constitucionais seria, portanto, empiricamente falso.

O quinto e ultimo argumento descrito e contestado por Marmor é assim configurado:
conquanto a loteria constitucional possa ser programada para limitar a regra da maioria com a
mesma intensidade que o sistema existente desempenha esta funcéo (v.g. com a declaracéo de
inconstitucionalidade da mesma quantidade de normas legisladas), ainda assim ela é uma
alternativa pior, porque o sistema existente de controle de constitucionalidade limita a regra
da maioria da maneira correta. Isso se da por duas caracteristicas desse sistema: competéncia
juridica (legal expertise) e processo deliberativo de tomada de decisdes.

Marmor centra seus contra-argumentos nessas duas caracteristicas. Quanto a
competéncia juridica (legal expertise) dos magistrados que tomam as decisdes no sistema
existente, o filésofo do Direito alega que, na verdade, este ndo pode ser um bom fundamento,
porque o que a maior parte dos casos constitucionais exige nao é competéncia juridica (legal
expertise), mas competéncia moral (moral expertise).

O processo deliberativo de tomada de decisbes, por sua vez, ndo torna o sistema
existente superior porque funciona apenas para dar muni¢do argumentativa (argumentative
ammunition) aos juizes; ndo muda a forma como pensam 0s juizes, mas apenas 0s ajuda a
encontrar mais facilmente razdes para fundamentar as suas visdes pessoais a respeito do caso.

Na mesma exposicdo Marmor (2014) cuida também de dois argumentos a favor do
sistema existente (para além da comparacdo entre o sistema de revisdo judicial e uma loteria

constitucional).
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O primeiro € o de que o sistema existente tende a ser legitimo, no sentido de ser
socialmente aceitavel, por refletir a moralidade publica a longo prazo. Marmor, entdo, se
contrapBe ao argumento por considerar que ele gera uma inconsisténcia com a defesa comum
de que o controle de constitucionalidade tem o condao de ir contra o consenso publico. Além
disso, se o que o justifica é sua capacidade de ser espelho da sociedade, hd uma deficiéncia de
justificacdo, pois nisso os legisladores seriam melhores do que os magistrados.

O segundo argumento é que as cortes constitucionais desempenham um papel crucial
na protecdo dos direitos das minorias vulneraveis. E um argumento tradicional a favor da
legitimidade das cortes constitucionais e do controle de constitucionalidade. Esse ponto, por
sua vez, levanta, segundo Marmor, uma questdo empirica: cortes sdo, de fato, melhores do que
outras instituicdes na tarefa de proteger minorias? Na forma como ele interpreta a historia do
controle de constitucionalidade [judicial review] nos Estados Unidos da América, a resposta
tende a ser negativa pelas seguintes razdes principais: (i) a maioria dos casos desta matéria
lidam com leis infraconstitucionais, como, e.g., o Civil Rights Act (1964); (ii) os mecanismos
de protecdo de minorias como as class action suits tém sido restringidos pela Suprema Corte.
Para Marmor, em suma, a protecdo das minorias seria melhor alcancada por um remodelamento

do sistema eleitoral.

3. UM COMENTARIO SOBRE OS ARGUMENTOS PRINCIPAIS DE MARMOR

A presente se¢do cuida dos argumentos principais de Marmor por meio de uma sintese

de sua reflexao filoséfica em cinco pontos, sendo cada um deles seguido de comentarios.

I. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional por
guardar alguma relacdo com o conteddo do texto constitucional, pois (i) nos casos dificeis
enfrentados pela corte constitucional o contetdo ou sentido do texto constitucional ndo é claro

o suficiente e (ii) é possivel imaginar a aplicacdo da loteria apenas para tais casos dificeis.

Nos casos dificeis enfrentados pela corte constitucional, argumenta Marmor, o conteddo
ou significado do texto constitucional ndo é suficientemente claro. Assim, ndo seria possivel
defender a superioridade do sistema existente por ele guardar relagdio com o texto
constitucional.

O que Marmor ataca €, de fato, um desafio reconhecido para o direito constitucional.

Os juizes frequentemente se deparam com casos dificeis em que o texto constitucional nédo
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oferece uma solucéo clara. No entanto, em vez de sugerir uma falha do sistema, esses casos
destacam a necessidade de interpretacdo judicial e da aplicacdo de raciocinio e precedentes
juridicos para navegar pelas ambiguidades constitucionais.

As complexidades e nuances sao parte fundamental do direito e é exatamente por isso
que competéncia juridica (legal expertise) e treinamento juridico sdo cruciais. Essa
competéncia juridica inclui compreender o contexto, 0s principios e os objetivos do direito,
bem como a melhor forma de interpretar e aplicar a norma para garantir justica, equidade e
respeito aos valores constitucionais. 1sso ndo é algo que um sistema de loteria possa replicar.

Em relacdo a sugestdo de Marmor de que a loteria poderia ser aplicada apenas aos casos
dificeis, embora isso possa equalizar os resultados desde um ponto de vista estatistico, a
alternativa da loteria deixaria de levar em consideracdo as nuances de casos individuais. As
decisOes juridicas ndo sdo puramente estatisticas. Elas envolvem principios de justica, equidade
e aplicacdo da norma a contextos especificos. Além disso, a propria divisdo de casos em dificeis
e ndo-dificeis é subjetiva e depende de interpretacdo judicial. Portanto, o sistema de loteria
ainda exigiria uma autoridade juridica apta a determinar quais casos sao dificeis, adicionando
mais uma camada de complexidade e potencial inconsisténcia ao processo.

No livro intitulado Law in the Age of Pluralism, publicado em 2007, Marmor fez uma
reflexdo interessante sobre o carater arbitrario de um sistema de loteria que vem a calhar.
Naquela ocasido, Marmor estava preocupado em refletir sobre o que significa igualdade no
ambito do poder politico. Se igualdade for sinénimo de dar a cada um dos participantes da
sociedade uma parcela igual de poder para determinar o resultado de decisfes politicas, entdo
um sistema de loteria justo poderia ser uma forma adequada de implementar esse principio
igualitario, e uma forma mais eficaz do que aquela do sistema de votacdo majoritéria.
Entretanto, diz Marmor, existem boas razdes para rejeitar o sistema de loteria. “Um
procedimento de decisdo da loteria minaria a racionalidade do estdgio de deliberacdo da
democracia.” “[A]s pessoas deveriam ter uma oportunidade igual de influenciar a decisdo
politica. Nao faz sentido sustentar que as pessoas devem ter uma oportunidade significativa de
influenciar um resultado politico quando o resultado é inteiramente determinado pelo acaso.”
A contribuicdo das pessoas no processo de deliberacdo precisa ter “uma influéncia potencial
sobre o resultado. Isso sO pode ser alcancado se houver alguma conexdo causal entre a
deliberacdo e a decisdo. Qualquer tipo de sistema de loteria rompe essa conexdo causal e,
portanto, torna o processo de deliberacdo inteiramente supérfluo.” “[A] teoria democratica

pressupde que a deliberacéo €, pelo menos potencialmente, um processo racional que pode levar
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a mudancas nas opinides das pessoas que culminardo na votacdo final.” (MARMOR, 2007,
p.76).

Esse raciocinio pode ser estendido ao contexto de decisdes judiciais decorrentes do
controle de constitucionalidade. De modo comparavel, no contexto de decisdes judiciais, a
loteria rompe a conexao causal entre argumentos e resultado, mina a racionalidade da decis&o,
impede que as pessoas possam influenciar o resultado. Esse impedimento contraria as normas
juridicas que visam, em cada ordenamento, a garantir o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditério na solucdo de controvérsias. A loteria inviabiliza que as partes influenciem,
através de fatos e argumentos, a decisdo final. Da mesma forma, a loteria impede que a
autoridade judicial cumpra com o seu dever de fundamentacéo, i.e., com a sua obrigagéo de
demonstrar, por meio de raz6es publicas, que analisou os fatos e argumentos trazidos pelas
partes e que decidiu racionalmente por uma das formas possiveis de solucionar a lide.’

Além de prejudicar os direitos das partes e os deveres das autoridades judiciais em face
das partes, o rompimento da conexdo entre os argumentos e o resultado implica em prejuizos
também para todas as demais pessoas e instituicdes que participam do debate juridico de forma
direta ou indireta, o que inclui aqueles que tomam parte das lides como terceiros de toda sorte
ou amigos do tribunal (amici curiae) e os que participam a qualquer titulo do debate publico,
que influencia a determinacdo do sentido e do alcance das normas juridicas em face das
constantes transformacdes sociais. Sobre esse Gltimo ponto, vale lembrar o texto classico de
Peter Haberle, originalmente publicado em 1975, no qual o jurista defendeu a ideia de que a
interpretacdo constitucional ndo deve ser fechada, confiada somente aos juizes e aos
“participantes formais do processo”; ao contrario, o processo de interpretacdo vincula-se
potencialmente a “todos 0s 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e
grupos”, devendo, assim, ser “mais um elemento da sociedade aberta.” (2014 [1975], p. 26-27).

O fato do sentido de o texto constitucional ser por vezes duvidoso ndo implicaque a
tomada de decisdes no controle de constitucionalidade tradicional seja t&o arbitraria quanto um
rolar de dados. Mesmo num modelo de loteria constitucional modulada, i.e., em que a
constitucionalidade seja decidida randomicamente apenas nos casos de grande discordancia
juridica, moral e politica, emergem os riscos — ou as certezas — de a decisdo randémica ser mais
arbitraria do que os parametros decisérios comumente adotados em casos dificeis e de a decisdo

randomica bloquear um momento importante de debate pablico e processual sobre os temas de

7 Sobre o contetdo desse dever, ver: BECK, 2017, p. 923-951; HO, 2000, p. 42-65. Sobre o conteldo desse dever
no contexto do direito brasileiro e também tendo em vista a teoria comparada do direito, ver: ALVES, 2018, p.
275-305.
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grande discordancia — um desservico a possibilidade de amadurecimento coletivo pela via da
deliberagéo.

I1. Nao se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional pela
objecdo das pessoas quanto a ultima, pois (i) a loteria é uma situacdo hipotética para fins
exclusivamente filosoficos e (ii) a percepcdo do publico ndo importa para o argumento

principal.

Em relacdo ao argumento Il, é preciso reconhecer que, de fato, o sistema de loteria
descrito por Marmor é uma situacdo hipotética usada para fins filoséficos. Esse tipo de hipétese
pode ser legitimamente usado filosoficamente para testar nossas intuicdes sobre como 0s
sistemas devem operar. No entanto, embora essa abordagem possa oferecer insights teoricos,
ela ndo necessariamente se traduz em vantagens praticas ou resultados superiores quando
aplicada em situa¢Ges do mundo real, especialmente em questdes de justica.

Em relacdo a alegacdo de Marmor de que a percepcdo publica ndo importa para o
argumento principal, embora isso possa ser defendido em termos de validade formal do
argumento, nos sistemas juridicos do mundo real, a percepcao publica da legitimidade do
sistema judicial é fundamental. A confianca no sistema judicial € um pilar da estabilidade social.
Se um sistema juridico for percebido como aleatério, mesmo que estatisticamente projetado
para replicar resultados passados, isso pode corroer a confianca publica. As pessoas geralmente
esperam que as decisdes judiciais sejam resultado de uma deliberacdo fundamentada em
principios juridicos, e ndo de resultados aleatorios.

A percepgdo do publico e o seu apoio importa para a legitimidade de qualquer modelo
institucional de tomada de decisbes e de solucdo de controvérsias que se apresente como
passivel de implementacdo. A fala inicial de Marmor, alias, reforca isso, pois ele comeca a sua
reflexdo questionando o caréter ndo-democratico de tribunais constitucionais como a Suprema
Corte estadunidense, ou o Supremo Tribunal Federal brasileiro, possivelmente no sentido de
que seus membros ndo sdo eleitos pela populagdo. Aqui, é preciso lembrar que a soberania
popular ndo é a unica fonte de legitimidade para o poder politico num Estado Constitucional.
Dentro dos parametros de um conceito mais amplo de democracia, entendendo-a ndo apenas
como governo fundado na soberania popular, mas também como fundado no compromisso com
os direitos fundamentais (inclusive e especialmente quando a soberania popular for contraria a
eles), uma corte constitucional pode ser democratica mesmo que 0s seus membros ndao tenham

sido eleitos por voto popular, a sua legitimidade decorrendo das razdes que adota e do papel
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que desempenha contra eventuais tiranias de maiorias. O sistema da loteria mina a possibilidade
dessa legitimidade por meio da deliberagdo publica e do raciocinio.

Além disso, um sistema puramente estatistico ou algoritmico pode ter dificuldade em
se adaptar as mudancas sociais, aos novos desafios juridicos e a evolucdo das concepgdes de
justica. Os juizes, em suas deliberagdes e interpretacfes, podem incorporar essas mudangas,
estabelecendo novos precedentes e ajudando a evolugdo do Direito. Esse dinamismo pode ser

dificil de ser capturado no modelo da loteria.

I11. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional quanto
a legalidade ou primado do Direito (Rule of Law), pois (i) mecanismos semelhantes a loteria
sao juridicamente admitidos em certas situacdes (e.g., para alocacéo de recursos escassos); e
(ii) o sistema existente também gera incertezas; (iii) mesmo que o nivel de incerteza seja maior

na loteria, ha um ganho em termos de equidade (fairness).

Em relacéo ao argumento 111, Marmor defende que as loterias sdo legalmente admitidas
em determinadas situacdes, como a alocacao de recursos escassos. No entanto, as circunstancias
em que as loterias séo geralmente aplicadas sdo significativamente diferentes do processo de
tomada de deciséo judicial. Na alocacdo de recursos escassos, uma loteria pode ser vista como
uma forma justa de distribuir os recursos igualmente entre as partes quando ndo ha uma maneira
clara ou justa de decidir quem deve recebé-los. No entanto, na tomada de decisdes juridicas,
especialmente nas decisdes envolvidas no controle constitucional, os interesses geralmente sdo
maiores e frequentemente envolvem questBes de justica, direitos fundamentais, ética e
interpretacdo juridica.

Em relacdo a alegacdo de que o sistema existente gera incertezas: isso é correto. A
complexidade das normas, a interpretacdo de principios juridicos e a aplicacdo desses principios
a casos individuais inevitavelmente envolvem algum grau de incerteza. No entanto, essa
incerteza geralmente é abordada por meio do uso de precedentes, competéncia juridica e
argumentacdo fundamentada, de modo a fornecer algum nivel de consisténcia e previsibilidade.
Se um caso é complexo, a competéncia juridica da juiza ou do juiz, sua experiéncia e
compreensdo do Direito e sua aplicagdo podem oferecer orientacdo para a interpretacéo e
aplicacdo das normas juridicas ao caso em questdo. Em contraste, um sistema de loteria introduz
um elemento de aleatoriedade que néo resolve as incertezas e, neste sentido, acaba por adicionar
mais imprevisibilidade. Esse sistema alternativo carece da possibilidade de tomada de deciséo

fundamentada, um componente fundamental do processo judicial. Ademais, ndo permite a
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interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas de maneira sutil e especifica ao contexto de cada
caso, e essa & uma funcdo essencial do Poder Judiciario. Embora o sistema atual tenha suas
incertezas, essas sdo enfrentadas por meio de tomada de decisdo fundamentada, competéncia
juridica e uso de precedentes, o que agrega valor e legitimidade ao processo judicial.

Em termos de equidade, a principal vantagem do sistema de loteria residiria em sua
inerente imparcialidade. Como a decisdo seria tomada de maneira aleatéria, estaria livre de
quaisquer vieses, preconceitos ou influéncias externas que possam afetar juizos humanos. Nesse
sentido, o sistema de loteria poderia proporcionar uma forma de equidade processual,
especialmente em casos em que existem argumentos fortes em ambos os lados ou em que as
normas e principios legais existentes ndo ditam claramente um resultado.

No entanto, é importante ressaltar que a equidade ndo é apenas uma questdo de
imparcialidade formal e matematica. A equidade substantiva ou material, que diz respeito a
justica do proprio resultado, também é crucial. A equidade substantiva diz respeito ao contetdo
da decisdo ou resultado em si, além do simples procedimento utilizado para chegar a esse
resultado. Envolve fornecer justica de uma maneira que leve em consideracdo os detalhes do
caso, 0s méritos dos argumentos, os direitos e deveres das partes envolvidas, a intencéo por tras
das regras ou principios em questdo, e as amplas implicacBes sociais da decisdo. Quando um
caso é decidido por meio de uma loteria, o resultado é completamente desconectado desses
fatores. Isso pode levar a resultados que, embora sejam procedimentalmente justos no sentido
de serem imparciais, podem nao ser substantivamente justos.

Além disso, as decisdes judiciais frequentemente tém funcdes além de apenas resolver
disputas. Elas também esclarecem e desenvolvem o Direito, estabelecem precedentes e enviam
mensagens sociais. Um sistema de loteria ndo poderia cumprir essas fungdes da mesma forma,
pois seus resultados ndo seriam baseados em interpretacdes fundamentadas na norma e em
valores sociais.

E preciso também considerar a percepcdo de equidade. Mesmo que um sistema de
loteria possa ser teoricamente visto como justo em certos aspectos, pode nao ser percebido
assim pelo publico. A confianga no sistema judicial depende em grande parte da crenca de que
as decisbes sdo tomadas por meio de julgamentos fundamentados, e ndo por mera chance
aleatdria. O sistema juridico, em sua esséncia, trata da aplicacdo de regras e principios a
situacOes e disputas especificas. Essas regras e principios sdo formulados por meio de um
processo democratico e pretendem ser justos, consistentes e previsiveis. Se os resultados dos
casos concretos fossem determinados por uma loteria, isso poderia comprometer

significativamente esses principios. Decisdes judiciais lidam com direitos, liberdades e com a
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eventual punigdo de pessoas concretas. A decisdo que tiver como base um resultado aleatério
pode ser percebida como intrinsecamente injusta e arbitréria, minando a confianca do publico
no sistema juridico. O sistema de loteria, assim, falha em garantir a justica substantiva, cumprir
as funcdes mais amplas das decisdes judiciais e manter a confianca pablica no sistema judicial.
Embora seja uma proposta intrigante, pode ndo representar um ganho global em termos de
equidade, entendida aqui, portanto, como formal e material.

As razdes importam, e o resultado do sistema da loteria ndo reflete nem mesmo as razdes
da parte vencedora, quanto mais da parte perdedora da disputa. Ao extremo da decisdo que é
tomada de maneira viciada e desrespeitosa com o ponto de vista razoavel de alguma das partes,
a melhor resposta ndo esta no extremo randémico em que a decisdo é tomada em prol de uma
das partes, mas sem a influéncia de qualquer razdo de quaisquer das partes.

Em uma controvérsia, o fato de que o argumento de uma das partes é escolhido em
detrimento do outro ndo significa que o argumento da parte perdedora ndo tinha nenhum meérito.
O argumento escolhido pode simplesmente ter sido mais forte ou melhor alinhado com as regras
ou principios estabelecidos que estdo sendo utilizados para julgar o caso. No entanto, um
sistema de loteria aleatdria ndo levaria em consideracdo nenhum desses fatores. Isso significa
que a decisdo resultante estaria desconectada dos argumentos apresentados, em prejuizo do
préprio conceito de um processo de tomada de decisdo racional.

Embora o ato de tomar decisGes no campo do direito possa ser complexo e, as vezes,
parecer arbitrario, ele ndo é desprovido de racionalidade. Em sua forma tradicional, ele se baseia
em analise, deliberacdo e um certo grau de adesdo aos principios estabelecidos. Adotar um
sistema de aleatoriedade ndo apenas interrompe esse processo, mas também corre o risco de
minar os principios de justica e equidade que sdo fundamentais para um sistema juridico
funcional.

No texto Interpretation and Comparative Analysis, Robert Summers e Michele Taruffo
diferenciam as decisdes judiciais segundo trés tipos de padrdo de justificacdo: (i) o padrédo
béasico, entendido como o mais simples e que se caracteriza pela utilizacdo de um dnico
argumento na justificacdo da decisdo; (ii) o padrdo cumulativo, em que ha varios argumentos
diferentes que concorrem para uma mesma conclusdo interpretativa; (iii) o padrdo mais
complexo, no qual a decisdo trata de varios argumentos cumulados em cada um dos sentidos
conflitantes, resolvendo o conflito entre os argumentos motivadamente (SUMMERS;
TARUFFO, 1991, p. 479-481).

E possivel comparar os trés tipos de padrdo de justificacio a uma escala sobre

arbitrariedade judicial em que, naturalmente, o padrdo béasico é entendido como o mais
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arbitrario, e o padrdo mais complexo como o menos arbitrario. Neste contexto, é também
possivel admitir que o padrdo mais arbitrario possa ser quase tdo indefensavel quanto uma
loteria decisional, mas 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao padrdo mais complexo.

A questdo torna-se, portanto, outra: ndo mais possivelmente abrir mdo do sistema
existente porquanto indefensavel, mas refletir sobre formas de aprimora-lo para que o terceiro

padrdo seja predominante.

PADROES DE JUSTIFICACAO DE DECISOES JUDICIAIS

PADRAO BASICO

E o padrdo mais simples, e se caracteriza pela utilizacdo de um Gnico argumento na justificacio da
decisdo — geralmente argumentos linguisticos de palavras ou termos comuns ou técnicos (juridicos
e ndo-juridicos) (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 479).

PADRAO CUMULATIVO

E o padrdo que apresenta varios argumentos diferentes que concorrem para uma mesma concluséo

interpretativa. Geralmente é adotado em virtude de diferentes fatores, como: duvidas sobre a forca
justificatéria de um Unico argumento; a importancia social da matéria decidida; receio de que a
decisdo do tribunal seja interpretada como uma extrapolagdo de fungéo; necessidade de justificacéo
mais detida diante do grave dnus que a decisdo trara para a parte derrotada; necessidade de levar em
consideracdo os argumentos suscitados pelo advogado; irrecorribilidade da decisdo (foreclosure of
appeals) (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 479-480). Este padrdo adquire duas formas basicas: na
primeira, ha um sentido (linguistico) comum ou técnico que é corroborado por argumentos de outros
tipos (de harmonizacdo contextual, analogia, congruéncia com precedentes ou principios gerais,
intencdo do legislador, finalidade da norma etc.); na segunda, inexistem argumentos linguisticos
viaveis, dai a referéncia a outros tipos de argumento para esclarecer o sentido da linguagem vaga,
ambigua ou indeterminada do texto normativo interpretado (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 480).

PADRAO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

E o padrio mais complexo, e nele a decisdo trata de vérios argumentos cumulados em cada um dos

sentidos conflitantes, resolvendo o conflito entre os argumentos por algum dos seguintes modos de
solucdo: (1) um argumento prevalece sobre o outro que se revelou inaplicavel, como, e.g., quando

se demonstra que um sentido comum inicialmente arguido ndo tem nenhuma forca em virtude da
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inexisténcia da convencdo linguistica que o fundamentaria; (2) a forca inicial de um argumento é
anulada, como, e.g., quando um argumento linguistico perde sua forca diante de um argumento
contextual que demonstra que o legislador usou as palavras interpretadas num sentido especial, e
ndo no sentido comum defendido; (3) o argumento estd subordinado ao argumento contrario em
virtude de uma norma que assim determina (contudo, por vezes tal norma é derrotavel); (4) um
argumento tem uma dimensdo de peso maior do que o seu rival (as razdes por tras dos argumentos
ou as evidéncias sdo mais fortes do que as rivais — processo que pode ou ndo depender do emprego
de algum outro tipo de argumento ou da mencdo a valores num segundo nivel de discussao)
(SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 480-481).

No mesmo sentido, vale retomar o argumento de Marmor de que a loteria constitucional
gera um ganho de equidade (fairness) nos casos dificeis, em que ambas as partes defendam
pretensdes plausiveis e razoaveis. O que pode estar em jogo nessas situacdes € a ideia segundo
a qual se o caso é dificil, o Direito ndo o resolve; se o Direito ndo o resolve, a decisdo sera bem
mais subjetiva do que nos casos faceis; se a decisdo sera bem mais subjetiva, e se ela declarara
uma parte vencedora e uma parte perdedora, a parte perdedora podera se opor de uma maneira
especial ao resultado. Se, por outro lado, a parte perdedora na demanda decidida pela loteria
acredita que a deciséo foi efetivamente tomada de maneira randdémica, essa parte nao podera se
opor ao resultado sob as bases de ele ter sido fruto de um juizo subjetivo ou parcial que minava
as suas chances iguais de vencer ou perder. Num processo judicial, porém, equidade ndo é uma
probabilidade pré-determinada de vencer uma demanda, independente de fatos e de
argumentos. A igualdade entre as partes se manifesta precisamente no respeito aos corolarios
do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do dever judicial de examinar 0s

fatos e argumentos apresentados pelas partes e de justificar a decisao.

IV. Nao se pode dizer que o sistema existente & superior a loteria constitucional por
encorajar a observancia de principios constitucionais, pois: (i) a propria nocdo de
“principios” € controversa; e (ii) ha evidéncias de que a declaracéo de inconstitucionalidade

ndo dificulta futuras inconstitucionalidades por parte de legisladores e policy-makers.

Em relacdo ao argumento IV, embora seja verdade que o conceito de "principios” possa
ser controverso e sujeito a interpretacao, isso ndo diminui seu papel fundamental no sistema

juridico. Os principios funcionam como a base do direito, fornecendo um quadro normativo
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que orienta a interpretacdo e tomada de decis@es juridicas. Eles atuam como pilares da justica,
equidade, igualdade e do primado do Direito (Rule of Law), entre outros. Os principios podem
ser interpretados de maneira diferente em diferentes contextos, € verdade; mas essa
flexibilidade pode ser uma vantagem, e ndo uma desvantagem, permitindo que o Direito se
adapte a uma variedade de situacfes, a0 mesmo tempo em que se mantém fiel a um conjunto
de valores fundamentais. Em contraste com o sistema de loteria, o sistema existente de controle
constitucional permite o engajamento com esses principios de maneira sutil e adaptavel.

Além disso, embora seja verdade que a declaracdo de inconstitucionalidade nem sempre
previne a ocorréncia de futuras a¢fes inconstitucionais, isso ndo necessariamente aponta para
uma falha fundamental no sistema existente, mas talvez para as complexidades e desafios
inerentes a um sistema democratico, onde multiplos atores tém seus papéis a desempenhar. O
controle de constitucionalidade atua como um mecanismo de peso e contrapeso, fornecendo um
importante mecanismo retificativo que preserva os principios constitucionais e os direitos.
Ademais, o objetivo do controle de constitucionalidade ndo é apenas prevenir a ocorréncia de
futuras acdes inconstitucionais, mas também abordar e corrigir as acdes presentes. Ao declarar
uma lei ou politica inconstitucional, a corte protege os direitos e principios constitucionais dos
cidaddos, mesmo que ndo possa garantir que legisladores e formuladores de politicas sempre
sigam essas determinagdes no futuro. As funcdes educativas e dissuasorias dessas decisdes nao

sdo insignificantes e ndo devem ser subestimadas ou descartadas in totum.

V. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional no
controle da regra da maioria, porque: (i) como o que a maior parte dos casos constitucionais
exige ndo é propriamente competéncia juridica (legal expertise), mas competéncia moral
(moral expertise), ndo se pode dizer que a competéncia juridica existente no sistema de revisao
e ausente na loteria conduza a um controle melhor da regra da maioria; (ii) como 0 processo
deliberativo de tomada de decisdes funciona apenas para que 0s magistrados encontrem mais
facilmente razdes para fundamentar suas visdes pessoais a respeito do caso, tampouco se pode

dizer que esse processo possa resultar num controle melhor da regra da maioria.

O argumento de Marmor de que a maioria dos casos constitucionais exige mais
competéncia moral (moral expertise) do que juridica é uma afirmag@o que admite debate. O
direito constitucional frequentemente envolve a avaliagdo de questBes juridicas de
interpretagdes complexas que requerem um alto grau de compreensdo e conhecimento juridicos.

Embora a competéncia moral desempenhe um papel, ela ndo é o Unico determinante da tomada
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de decisdo constitucional. A competéncia juridica é crucial na interpretacdo de textos
normativos, na compreensao de precedentes e na aplicacdo de doutrinas juridicas a situacoes
especificas, inclusive aquelas carregadas de dissenso moral.

Além disso, um sistema baseado principalmente na competéncia moral (moral
expertise) pode correr o risco de enfatizar demasiadamente perspectivas morais individuais
subjetivas, 0 que pode levar a uma menor consisténcia e previsibilidade na tomada de decisdes.
O sistema de loteria proposto por Marmor certamente estaria desprovido dessas consideracdes,
concentrando-se apenas nos resultados medianos sem o processo de raciocinio e interpretacdo
juridica.

O outro ponto de Marmor sugere que a tomada de decisdo deliberativa serve
principalmente para justificar a visdo pessoal de um juiz ou juiza sobre um caso. E verdade que
0S juizes podem trazer suas perspectivas pessoais para suas delibera¢des; no entanto, 0 processo
de raciocinio juridico e julgamento também é projetado para garantir que eles se engajem
criticamente com o Direito, os fatos e 0s argumentos das partes envolvidas. Ndo é apenas um
processo para racionalizar vieses pessoais.

Além disso, o processo deliberativo, incluindo a redacdo de votos e decises, facilita a
transparéncia e a responsabilizacdo, pois esses documentos escritos expdem, em algum nivel,
0 processo de raciocinio ao escrutinio da cidadania. Esse processo deliberativo é vital para
garantir a legitimidade do sistema juridico, promover a confianca publica e estabelecer um
precedente para casos futuros. Em contraste, um sistema de loteria carece desse aspecto
deliberativo, pois determina os resultados com base em um algoritmo sem levar em conta as
circunstancias e argumentos especificos de cada caso. Tal sistema ndo oferece 0 mesmo nivel
de transparéncia, responsabilizacdo e tomada de deciséo detalhada que sdo aspectos cruciais do
nosso sistema existente.

O argumento de que o processo deliberativo de tomada de decisdes tipicamente presente
nas cortes constitucionais ndo funciona para que os magistrados alcancem um entendimento
mais profundo sobre o caso que estdo a decidir tem, fundamentalmente, uma dimensdo empirica
que pode ser debatida. Mas, supondo que Marmor esteja correto, ndo seria 0 caso de advogar
por uma reforma que aumente o potencial deliberativo da corte? E também ndo é possivel
imaginar algum grau de deliberacdo, em quantidade suficiente para permitir uma diferenciacéo
clara entre o processo decisorio no sistema de revisdo e um processo totalmente randémico?
Mesmo nas decisdes individuais ha a possibilidade de deliberacdo; h& a possibilidade de o
magistrado adotar uma posic¢do prévia, buscar a fundamentacdo juridica de sua posi¢do e mudar

de ideia (em relacdo a sua posicdo original) diante das razfes juridicas examinadas. Um
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exemplo antigo foi reportado por Carlos Maximiliano, e consiste na reproducao, ipsis litteris,
do relato de um magistrado austriaco, o vienense Unger: “Quando Se me apresenta um caso
forense para decidir, eu tiro a sentenca, primeira e imediatamente, do préprio senso ou
consciéncia juridica; e procuro a principio a base legal e a justificacdo tedrica do meu
prejulgamento; porém, se verifico, enfim, que um preceito positivo se contrapde aquela deciséo
provisoria, considero um dever profissional subordinar a lei a minha convicgdo espontanea de
jurista.”(2011, p.68).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O exposto nos topicos anteriores permite atender de forma fundamentada aos objetivos
gerais do presente artigo: descrever a critica de Marmor a jurisdi¢do constitucional pela via de
sua comparacdo com um mecanismo de loteria e refletir sobre se, e em que medida, essa critica
é procedente. A partir do que foi examinado e debatido neste ensaio de Filosofia do Direito,
apresento, nos paragrafos seguintes, pontos de sintese e concluséo:

5.1. Metéforas baseadas na ideia de uma "loteria™ ndo sdo novas no campo tedrico.
Marmor apropria-se dessa ideia para imaginar um cendario hipotético em que o controle
constitucional ocorre aleatoriamente, por meio de uma loteria constitucional computadorizada.
Marmor entdo questiona em que medida o sistema da loteria seria realmente pior do que o
sistema existente de controle constitucional.

5.2. Marmor argumenta contra o sistema existente apresentando suas objecGes ao
argumento de que o sistema da loteria seria pior por ndo guardar nenhuma relagdo com o texto
constitucional. Marmor salienta que os casos que demandam controle constitucional s&o
tipicamente aqueles em que o contelido ou sentido do texto constitucional néo € suficientemente
claro. Marmor também sugere que o sistema de loteria constitucional poderia ser pontualmente
modificado para que decida apenas 0s casos em que ndo ha consenso interpretativo.

5.3. E verdade que juizes frequentemente se deparam com casos dificeis em que o texto
constitucional ndo oferece uma solucdo clara. No entanto, em vez de sugerir uma falha do
sistema, esses casos destacam a necessidade de interpretacdo judicial e aplicacdo de raciocinio
e precedentes juridicos para navegar pelas ambiguidades constitucionais. Essas complexidades
e nuances sdo parte fundamental do direito e é exatamente por isso que competéncia juridica
(legal expertise) e treinamento juridico sdo cruciais. A sugestdo de Marmor de limitar a
aplicacdo da loteria aos casos dificeis ainda é incapaz de levar em consideracao as nuances de

casos individuais. Ademais, a prépria divisdo de casos em dificeis e ndo-dificeis é subjetiva e
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depende da interpretacdo judicial. O proprio Marmor reconheceu, num texto anterior, € no
contexto do exercicio do poder politico, que decisGes determinadas pela aleatoriedade rompem
a conexao causal entre argumentos e resultado, e impedem que as pessoas influenciem o
resultado. O mesmo se aplica a decisdes tomadas aleatoriamente por cortes constitucionais.

5.4. Marmor contesta 0 argumento de que o sistema existente teria maior legitimidade
devido ao fato de que as pessoas em geral provavelmente rejeitariam a ideia da loteria, e o faz
por meio de duas objec¢des: primeiro, a loteria foi colocada apenas como uma situacéo hipotética
que serve a fins filosoficos; segundo, a percep¢do publica ndo importaria para os propositos do
argumento (principal) que Marmor apresenta em sua reflexdo sobre os limites do sistema
existente.

5.5. E verdade que o sistema de loteria é uma situacdo hipotética usada para fins
filoséficos. Isso € uma empreitada filosofica legitima. Embora essa abordagem possa oferecer
insights tedricos, ela ndo se traduz necessariamente em vantagens praticas ou resultados
superiores quando aplicada em situagdes do mundo real. Nos sistemas juridicos do mundo real
a percepcao publica da legitimidade do sistema judicial é fundamental. As pessoas geralmente
tém a expectativa de que as decisbes judiciais sejam resultado de uma deliberacédo
fundamentada em regras e principios juridicos, e ndo de resultados aleatérios. A confianca no
sistema judicial € um pilar da estabilidade social. Além disso, um sistema puramente estatistico
ou algoritmico pode ter dificuldade em se adaptar a mudancas sociais, novos desafios juridicos
ou entendimentos evolutivos sobre justica. Os juizes, em suas deliberacdes e interpretacdes por
meio do sistema existente, podem incorporar essas mudancas.

5.6. Marmor sustenta que ndo é possivel afirmar que o sistema existente é superior a
loteria constitucional quanto a legalidade ou primado do Direito (Rule of Law). Nesse sentido,
ele argumenta que existem exemplos de mecanismos semelhantes a loteria juridicamente
admitidos ou estabelecidos legalmente no contexto de alocacdo de recursos escassos. Além
disso, embora reconhecendo que a loteria constitucional ndo nos permite saber de antemao, com
grande certeza, o que o Direito nos exige, salienta que o sistema existente também gera
incertezas e, mesmo que o nivel de incerteza seja maior na loteria, a loteria permitiria um ganho
em termos de equidade (fairness).

5.7. De fato, a aleatoriedade ¢ admitida pelo Direito em determinadas situacoes, tal
como o exemplo da designacao de licencas para taxis por meio de uma loteria. No entanto, as
circunstancias do exemplo sdo diferentes do processo de tomada de decisdo judicial, onde os
interesses geralmente sdo maiores e frequentemente envolvem questdes de justica, direitos,

ética e interpretacdo juridica. Além disso, apesar de o sistema existente gerar incertezas, elas
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geralmente sdo abordadas por meio do uso de precedentes, competéncia juridica e
argumentacdo fundamentada, o que pode fornecer um certo nivel de consisténcia. Em termos
de equidade, a principal vantagem do sistema de loteria residiria em sua imparcialidade inerente
e em uma forma de justica processual. No entanto, a equidade ndo é apenas uma questdo de
imparcialidade matematica. O sistema existente pode ser defendido como um meio de alcangar
equidade substantiva, que diz respeito a justica do préprio resultado, bem como a percepgéo de
equidade. A igualdade entre as partes pode se manifestar no acesso ao devido processo legal, a
ampla defesa, ao contraditorio, e a decisdao fundamentada que leva em conta os fatos e
argumentos apresentados pelas partes. Além disso, as decisdes tém funcédo de resolver disputas
e também de servir como instrumentos para esclarecer e desenvolver o Direito, estabelecer
precedentes e enviar mensagens sociais, e nada disso pode ser cumprido da mesma forma pela
alternativa da loteria.

5.8. Segundo Marmor, tampouco € possivel defender a superioridade do sistema
existente em virtude de sua capacidade de encorajar a observancia de principios constitucionais,
uma vez que argumentar pela conformidade com "principios™ (obscuros) pode ndo ser uma
verdadeira vantagem, além de ser controverso se o sistema existente realmente incentiva os
legisladores e formuladores de politicas a agirem de acordo com principios.

5.9. E verdade que a nogdo de “principios” pode ser controversa e sujeita a
interpretacfes. No entanto, os principios continuam sendo o alicerce do direito. Sua
flexibilidade pode ser vantajosa, pois permite que o Direito se adapte a uma variedade de
situacdes, a0 mesmo tempo em que se mantém fiel a um conjunto de valores fundamentais. E
verdade que a declaracéo de inconstitucionalidade nem sempre previne atos inconstitucionais
por parte dos outros poderes, mas isso apenas mostra as complexidades e desafios inerentes em
um sistema democratico, onde multiplos atores tém seus papéis a desempenhar. Ademais, o
objetivo do controle de constitucionalidade ndo é apenas prevenir futuras acdes
inconstitucionais, mas também enfrentar e corrigir as inconstitucionalidades presentes. A
funcgéo educativa e dissuasoria dessas decisdes ndo é insignificante e ndo deve ser subestimada.

5.10. Marmor concebe a loteria como programavel para limitar a tirania da maioria com
a mesma intensidade que o sistema existente desempenha essa funcéo — por exemplo, fazendo
com que a loteria declare a inconstitucionalidade do mesmo numero de leis que o sistema
existente, em media, invalida. Ao argumento de que o sistema existente seria superior porque
limita a tirania da maioria pela competéncia de juizes humanos, num processo deliberativo,
Marmor contra-argumenta que, em primeiro lugar, 0 que a maioria dos casos constitucionais

requer ndo é exatamente competéncia juridica (legal expertise) legal, mas sim competéncia
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moral (moral expertise); e em segundo lugar, as deliberagcbes servem apenas para fornecer
municdo argumentativa aos juizes para justificar suas visdes pessoais.

5.11. O argumento de Marmor de que a maioria dos casos constitucionais exige maior
competéncia moral do que juridica é passivel de debate. Embora a competéncia moral
desempenhe um papel, ela ndo é o tnico determinante da tomada de decis&o constitucional. E
verdade que 0s juizes podem trazer perspectivas pessoais para suas deliberagdes; porém, o
processo deliberativo ndo serve somente para justificar as visdes pessoais do juiz sobre um caso.
As preferéncias do juiz sdo limitadas pelas alegacGes factuais e juridicas apresentadas pelas
partes e pelas regras e principios aplicaveis ao caso. O processo deliberativo ndo é apenas um
meio de racionalizar vieses pessoais. Seus aspectos publicos expdem o raciocinio dos juizes ao
escrutinio da cidadania. Embora seja um exercicio interessante de Filosofia do Direito, a
hipdtese da loteria ndo parece cumprir o papel de escancarar a ilegitimidade do sistema

existente.
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Resumo: Esta pesquisa analisa a vulnerabilidade educacional de mulheres encarceradas, sob o viés da
Criminologia da Libertagdo. Sustenta-se a necessidade de uma Criminologia desde a América Latina, aplicada aos
contextos do carcere brasileiro, a fim de buscar uma alternativa ao controle social imposto pela “Velha
Criminologia” tradicional. Tem como pressuposto compreender como essa proposta criminoldgica, aplicada ao
Brasil, repercute na vulnerabilidade educacional de mulheres encarceradas, pois acredita-se que essa abordagem
pode atenuar as desigualdades vivenciadas no carcere. Investiga, num primeiro momento, sob a perspectiva de
epistemologias emergentes, examinar as possibilidades de uma Criminologia latino-americana, especialmente
a Criminologia da Libertacdo. Por fim, investiga-se o direito social a educacdo e sua repercussdao no
encarceramento de mulheres, através do contexto histdrico educacional do Brasil e a legislacdo cerca da
educacao no carcere. No que concerne as escolhas metodoldgicas, trata-se de uma pesquisa qualitativa, que utiliza
0 método dialético e como técnica, a andlise de conteido em documentos.
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Abstract:

This research analyzes the educational vulnerability of incarcerated women, under the bias of Liberation
Criminology. The need for Criminology from Latin America, applied to the contexts of Brazilian prison, is
sustained in order to seek an alternative to the social control imposed by the traditional “Old Criminology”. It has
as an assumption to understand how this criminological proposal, applied to Brazil, has repercussions on the
educational vulnerability of incarcerated women, as it is believed that this approach can mitigate the inequalities
experienced in prison. It investigates, at first, from the perspective of emerging epistemologies, to examine the
possibilities of Latin American Criminology, especially Liberation Criminology. Finally, we investigate the social
right to education and its impact on the incarceration of women, through the historical educational context of Brazil
and the legislation around education in prison. With regard to methodological choices, it is a qualitative research,
which uses the dialectical method and as a technique, the content analysis in documents.
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INTRODUCAO

O estudo consiste na analise da vulnerabilidade educacional de mulheres encarceradas,
no Brasil, sob o viés da Criminologia da Libertacdo. Amparando-se no contexto de uma
Criminologia “desde” a América Latina, aplicada aos contextos das mulheres encarceradas no
Brasil, busca-se encontrar uma alternativa ao controle social imposto pela “Velha
Criminologia”.

Pelo viés da Criminologia da Libertagcdo, proposta inicialmente nos estudos de Lola
Aniyar de Castro, para entender o controle social formal (exercido pelas agéncias penitenciéria,
judiciaria e policial) é necessario analisar as formas mais amplas de controle socializado, sendo
o controle informal® —a educacio — o primeiro passo para compreender o controle social formal.

Nesse contexto, a pesquisa, apds consulta e com base em estudiosos como: Andrade
(2012); Castro (2005); Zaffaroni (2013); Quijano (2014); Dussel (1994); Lugones (2014) e
crimindlogos responsaveis pelo estudo do trajeto historico da Criminologia, estabelece uma
estruturacdo do texto que prioriza autores latino-americanos. A escolha por autores para além
das fronteiras da América Latina esta amparada ou na problematizacdo de seus pensamentos
criminoldgicos* ou por sua complementariedade® aos estudos criminoldgicos latino-
americanos.

Diante disto, convém apresentar, brevemente, a organizacdo textual do estudo.
Inicialmente, as leituras indicam o direcionamento para a Criminologia da Libertacdo que surge
como emancipacao criminoldgica, vez que inspirada na Criminologia Critica. A Criminologia
da Libertacdo carrega a historia da Criminologia na América Latina, dotada de especificidades
que levam a investigacdo sobre a (ndo) existéncia de uma criminologia latino-americana e as
possibilidades de uma Criminologia da Libertacdo aplicada ao panorama Brasil.

Posteriormente, o estudo destina-se a analisar o direito social a educacdo das mulheres,
mediante um recorte a partir da Criminologia da Libertacdo, de modo a conjugar a critica ao
controle social informal da educacgdo. Posteriormente, apresenta-se o percurso metodologico do
estudo. Em razdo do contetido da pesquisa, entendeu-se que o método de abordagem adequado

é o dialetico, especialmente, o materialismo dialético. Neste contexto, explica-se a utilizacdo

% Do qual fazem parte também a religido, a familia, a midia falada, escrita, a internet, a medicina, o mercado de
trabalho e etc.

4 No Capitulo acerca das Criminologias dominantes.

5 Como, por exemplo, Santos (2011) e os demais crimindlogos responsaveis pela construgdo da criminologia
critica, em maior ou menor grau.
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do método dialético que pressupbe a analise da totalidade, das contradi¢cdes e dos conflitos. A
partir disso, estuda-se a realidade dos fendmenos, assumindo seu constante movimento,
observando além das aparéncias. Busca-se, com o método dialético, a compreensdo sobre o
direito social a educacéo relacionado as mulheres encarceradas.

Neste processo de construcao do estudo, convém especificar o caminho para a busca e
andlise dos dados. Trata-se de pesquisa qualitativa, a qual por meio da analise de dados
estatisticos e seu cruzamento com o referencial teorico trabalhado, proporciona maior
profundidade a pesquisa.

O percurso metodolégico esta dividido em: analise documental (dados do Departamento
Penitenciario Nacional e Informacgdes Penitenciarias (DEPEN/INFOPEN) acerca da
escolaridade da populacéo carceraria; dados do IBGE acerca da educacédo no Brasil; dados sobre
a escolaridade e criminalizacdo das mulheres entre os anos de 2014 a 2017 (ndo ha dados
oficiais publicados sobre outros periodos temporais) e; a descricdo e analise dos dados
qualitativos, por meio de analise documental e de contetdo.

No item seguinte, apresentam-se 0s resultados e a discussdo produzida a partir dos
relatorios do INFOPEN Mulheres de 2014 a 2017 e, de modo complementar, dados estatisticos
do IBGE. A partir da Anélise de Conteldo, emergiu a categoria: fatores educacionais.

A partir desta pesquisa, hd uma contribui¢do para a producdo do conhecimento em
Direito, sustentada pela utilizacdo de uma criminologia alternativa, territorial, adequada ao
contexto brasileiro e comprometida com a realidade do sistema prisional. Por fim, justifica-se
também por seu compromisso com a comunidade, buscando promover o didlogo entre os
presidios e a sociedade, ainda que 0s muros e as grades separem e escondam as mazelas da
execucao penal.

No que concerne ao direito social a educacdo e a realidade social, propbe-se a
valorizagdo do que ¢ produzido no “Sul” e para o “Sul”, principalmente, no que diz respeito a
Criminologia. Esta pesquisa compreende a América Latina como um centro de producéo
académica, apto a analisar, identificar e produzir solucdes para o sistema penal.

Diante destas consideracdes, surge a seguinte inquietagcdo: De que modo a Criminologia
da Libertacdo repercute na vulnerabilidade educacional de mulheres encarceradas? Esta

pergunta de pesquisa sera respondida no decorrer do presente estudo.

1 CRIMINOLOGIA LATINO-AMERICANA X CRIMINOLOGIA DA LIBERTACAO
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N&o h& como tratar da Criminologia da Libertagdo sem que, necessariamente, sejam
abordadas as teorias da libertacdo, seu surgimento, caracteristicas e historia. Em 1968,
Gustavo Gutiérrez Merino, tedlogo peruano e sacerdote dominicano, em uma conferéncia
intitulada “Hacia una teologia de la liberacion”, sinaliza a quebra do enfoque do
desenvolvimento, em voga na América Latina até 1965. Essa conferéncia foi o impulso
necessario para a ocorréncia da Segunda Conferéncia Geral do Episcopado latino-americano
em Medellin, momento em que a América Latina passa a priorizar a “libertagao”.

A teologia da libertacdo, influenciada pela teoria da dependéncia, compreendia o
fendbmeno do subdesenvolvimento latino-americano como um efeito dialético do
superdesenvolvimento dos paises “centrais” em um capitalismo periférico ¢ dependente.
Encontrava-se, neste ponto, a oposicdo dialética da libertacdo: a dependéncia e a opressao
(SCANNONE, 2018).

Tendo em vista que a América Latina foi reconstruida a partir do século XV, a
racionalidade europeia substituiu os conhecimentos pré-existentes, criando ndo s6 uma
perspectiva de conhecimento, mas também um modo de produzir conhecimento que se
estabelece a partir da América.

De inicio, pretende-se identificar a (ndo) existéncia de uma Criminologia aplicada ao
contexto da América Latina, notadamente no que diz respeito a consciéncia historica latino-
americana daqueles que (re)produzem teorias criminolégicas nos jardins arrasados®.

Nesse aspecto, um recorte € necessario: entende-se que a regido do Brasil, como parte
da América Latina, é um territério periférico, a margem. Esse posicionamento é firmado por
Zaffaroni, em suas obras e, também, por Santos (2010)'; refere-se que a “periferia” pode ser
identificada pela posi¢cdo de “sociedade proletaria”, fato que diferencia a América Latina das

sociedades centrais” (ZAFFARONI, 1988, p. 21).

Neste contexto, se faz necessario compreender que o fendmeno criminal préprio da
America Latina ndo € a primeira preocupacdo do sistema nessa regido. Por outro lado, o
aperfeicoamento de novas formas de controle sobre a populagéo estigmatizada desde o periodo
colonial faz emergir a necessidade de uma Criminologia.

Nesse contexto, a propositura de solucdes adequadas para o fenbmeno criminal na
América Latina é silenciada, mascarando o controle racista e colonialista com o aval da ciéncia.

Percebe-se a atuacdo desse controle a partir do momento em que o sistema penal simboliza o

® A expressio foi utilizada no livro “A palavra dos mortos”, de Zaffaroni.
" Boaventura de Sousa Santos, entretanto, desenhou um “Sul” que no se limita ao geografico.
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confronto entre suas funcdes declaradas e suas fungdes reais. Como refere Andrade (2016), o
controle das condutas de “homens maus” garante a boa vida dos “homens de bem”.

Nos anais do Congresso de Maracaibo, Castro (2016, p. 19) ressalta que a “Criminologia
Critica € um nome. Mas ndo necessariamente diz as mesmas coisas n0os mesmos tempos, porque
0s tempos sdo estranhos aos significados estaveis” (tradugdo nossa)®. Nesse sentido, a autora
menciona que a Criminologia latino-americana foi originada de vérias premissas e buscou
compreender a realidade sociopolitica concreta da Ameérica Latina (CASTRO; CODINO,
2017).

A partir disto, a Criminologia da Libertacdo destaca a necessidade de problematizar a
Criminologia que atua como instrumento de legitimacdo do sistema de dominagdo: “uma
discussdo sobre libertacdo € uma discussdo sobre dominacao. E a dominacao requer disso que
se chama de ‘controle social’”(CASTRO, 1985, p. 351) (tradugdo nossa)®. Ao passo que se da
a dominagdo o nome de “hegemonia”, ao controle social se atribui a denominagdo de
“ideologia”. Ainda que se defenda a aplicabilidade dessa Criminologia em um contexto latino-

americano, entende-se que é necessario problematizar e ampliar as discussdes propostas pela

Criminologia da Libertacéo.

2 DIREITO SOCIAL A EDUCACAO: REPERCUSSAO NO ENCARCERAMENTO DE
MULHERES

Entre os direitos sociais, a definicdo do direito social a educacdo como objeto de analise
nesta pesquisa se da em razdo da interferéncia direta da educacéo no sistema penal, de modo
que aquela torna-se responsavel por reproduzir a estrutura social. A partir disso, compreender
0 processo de criminalizacdo da Ameérica Latina, sobretudo no Brasil, com base neste direito
social pode auxiliar na reducdo dos efeitos de marginalizacdo de mulheres encarceradas.

Ao considerar que o objetivo da Criminologia da Libertac&o é desvelar o controle social
e tem como objeto a criminalizacdo, mas mais precisamente a libertacdo, pode-se limitar o
campo de estudo de controle informal: a educagdo. Castro (2005, p. 153) considera a educagao

como uma forma de controle social: “a educa¢dao como controle e controle como educagao”.

& No original: “Criminologia Critica es un nombre. Pero no necessariamente dice las mismas cosas en los mismos
tempos, porque los tiempos son ajenos a los significados estables”.

® No original: “una discusién sobre liberacién es una discusion sobre dominacion. Y la dominacion requiere de
eso que se llama ‘control social”.
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Em meados do século XIX, emergem as primeiras instituicGes destinadas a educagéo de
mulheres, marcadas pelas especializagdes de género, a exemplo da educacdo priméria que
buscava perpetuar as herancas coloniais, fortalecendo nesses ensinamentos a maternidade e o
matrimonio. A formacao de professoras, como educacgdo secundaria, era uma das Unicas formas
de participar da academia, situacdo que se perpetuou durante o século XIX (BELTRAO;
ALVES, 2009).

No plano constitucional, a educacao é prevista como um direito positivado desde 1934,
porém, a primeira constituicdo brasileira, outorgada em 1824 por Dom Pedro I, possuia a
previsao de instrucdo primaria no rol de direitos e prerrogativas individuais.

Com a chegada do movimento democratico em 1980 e a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a educacéo é reconhecida como um direito publico subjetivo, prevendo ainda
a protecdo desse direito por meio de mecanismos contra 0 abuso ou a omissdo do Estado
(BITTAR, 2014).

O direito a educacéo apresenta-se previsto como direito social no art. 6°, da Lei Maior,
em gue encontra disposicBes especificas entre os artigos 205 a 214. Sua inclusdo no Titulo II,
responsavel pelo abrigo dos Direitos e Garantias Fundamentais permite denomina-lo como um
direito fundamental. O artigo 205 prevé a responsabilidade do Estado e da familia na prestacado
desse direito, exigindo ainda a colaboracdo da sociedade para alcancgar o objetivo educacional
de desenvolvimento da pessoa, exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho.

No artigo subsequente, a Constituicdo elenca alguns principios atinentes ao ensino, a
exemplo da igualdade de condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola, a gratuidade do
ensino publico e a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € 0
saber (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, o direito social a educacdo exige que o ambiente escolar seja adequado
para o seu pleno exercicio, espaco que a depender da tendéncia pedagogica utilizada, pode ser
observado tanto como “reprodu¢do de saberes oficiais a servigo da manuten¢do da ordem
dirigente” quanto “local de troca e intercdmbio entre saberes e at¢ mesmo de formacdo e
resisténcia politica” (SANTOS, 2019, p. 5). Para Pimentel (2018, p. 52) o acesso a educagao
proporciona ndo s6 o desenvolvimento de homens e mulheres, mas também o conhecimento de
seus direitos e “as possibilidades e limites para o exercicio das liberdades”.

Essas perspectivas originam alguns questionamentos, especialmente no que se refere ao
tema da raca, da classe e do género no sistema escolar, bem como acerca do impacto desse
sistema nos processos de criminalizagdo de mulheres. A exclusdo das mulheres brancas na

historia da educacdo ¢ a face visivel, isso porque, ao refletir sobre a perspectiva das mulheres
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negras e indigenas, muito além do controle, opressdo e confinamento essas mulheres eram
submetidas ao estupro, ao trabalho forcado e ao agoite (CARNEIRO, 2015).

Para as escravas africanas a escolarizacdo simbolizava a submissdo ao controle dos
missionarios e, para as indigenas a conversdo religiosa. Nem mesmo com a independéncia do
Brasil e a Constituicdo de 1824 a populagdo escravizada alcancou qualquer tipo de acesso a
educacdo. Apesar da trajetdria de exclusdo educacional, a mulher branca, por sua vez, ainda
esteve mais proxima da cidadania, mesmo incompleta e subordinada (CARNEIRO, 2015).
Enquanto isso, as mulheres negras, escravizadas ou livres, ndo possuiam nem mesmo 0 acesso
discriminatorio a esse direito, isso porque sua colocagao na estrutura social era muito inferior a
de mulheres brancas.

De acordo com Carneiro (2015) o alijamento da escolarizacao estava presente na Lei n°
1, de 1837 e, no Decreto n° 15 de 1839, em seu art. 3° onde era estabelecida a proibicao de
frequentar escolas publicas a todos aqueles acometidos de moléstias contagiosas, escravos e
pretos africanos, mesmo livres ou libertos. Em 1854, o Decreto n°® 13.331, em seu art. 69,

determinava a proibicdo de admisséo e frequéncia de escravos nas escolas.

2.1 As “celas de aula” e a mulher encarcerada

O direito social a educacdo, previsto na Constituicdo Federal de 1988, é devido a todos
os cidadaos, inclusive aqueles que estdo sob custddia do Estado (PIMENTEL, 2018). Como um
direito de prestacGes positivas, 0 acesso a educacdo nas prisdes é um dever do Estado, ainda
que “ndo seja uma obrigagdo decorrente da sentenca, mas uma faculdade ao preso, seja
provisorio ou condenado” (PIMENTEL, 2018, p. 55).

No plano internacional, a Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU) estabeleceu, por meio
das Regras Minimas para tratamento de reclusos (1948), o acesso a educacdo destinado a
populacdo carceraria. Na regra n® 66, item 1, esta prevista a instrucéo, formacao profissional,
orientacdo e educacdo moral, adequadas as capacidades fisicas e mentais dos presos.

Logo apos, nas regras n° 77 e 78, acerca da “educagio e recreio” orientam-Se as praticas
de aprimoramento da educacdo de reclusos, de modo que “a educag@o de analfabetos e jovens
reclusos” é obrigatoria, além de estabelecer a integragdo do sistema educacional do pais com a
educacéo dos reclusos, a fim de facilitar a continuidade dos estudos apés o cumprimento da
pena.

Ainda que essas normas tenham avancado no tratamento da populagdo carceraria de

mulheres e homens, aquelas destinadas as presas eram restritas a maternidade, saude da mulher,
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filhos e amamentagéo (PIMENTEL, 2018, p. 52). Em 2010, nas Regras das Nac¢des Unidas para
0 Tratamento de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras (Regras de Bangkok), reconheceu-se a vulnerabilidade das mulheres presas,
destinadas a cumprir pena em estabelecimentos prisionais que sdo originalmente criados para
homens, sem que tenham atendidas suas necessidades especificas (PIMENTEL, 2018).

A exemplo disso, conforme dados divulgados pelo INFOPEN Mulheres (BRASIL,
2019), existem 1.418 unidades prisionais que possuem populacdo prisional feminina no Brasil.
Contudo, 74% desses estabelecimentos penais sdo projetados para o publico masculino, 7%
femininos e 16% caracterizados como mistos. No entanto, um estabelecimento misto é apenas
um local originalmente masculino, mas ocupado por mulheres sentenciadas em celas ou alas
especificas®.

Em 2016, as Regras Minimas das NacGes Unidas para o Tratamento de Presos (Regras
de Mandela), aprimoraram os dispositivos acerca da educacdo, formacdo profissional e
trabalho. A sentenga de encarceramento, nesse diploma, tem como objetivo “a prote¢do da
sociedade contra a criminalidade e a redu¢ao da reincidéncia” (PIMENTEL, 2018, p. 54), desde
gue o aprisionamento assegure a reintegracdo social das pessoas presas.

Quanto a educacdo em prisdes, os avancos trazidos pelas Regras de Mandela
ultrapassaram o “paradigma da reeducag@o como referéncia abstrata, tdo presente nas Regras
de 1948”, na medida em que apresentam “caminhos mais concretos para referenciar as Nagoes
na construgdo de politicas publicas sobre educagio em prisdes” (PIMENTEL, 2018, p. 55)'%.

No Brasil, o primeiro diploma legal a prever a educacéo nas prisdes foi sancionado por
Juscelino Kubitschek, através das Normas Gerais do Regime Penitenciario (Lei n® 3274/57).
Ao tratar da execucéo das penas e das medidas de seguranga, o art. 1°, inciso XIlII, estabeleceu
a “educacdo moral, intelectual, fisica e profissional dos sentenciados” (BRASIL, 1957). De
modo mais especifico, os artigos 22 a 24 da mesma Lei estabeleciam outras diretrizes, tais
como: a educacdo orientada pela escolha de uma profissdo Util e; a disciplina, a ordem, o
civismo e o amor a Patria como bases da educacdo moral.

Em 1984, a Lei de Execucdo Penal (LEP) revogou as Normas Gerais do Regime

Penitenciario, regulando a educacéo escolar no carcere entre os artigos 17 a 21. Em 2015, a Lei

10 A Lei 7.210/84 (Lei de ExecucBes Penais) dispde acerca da separagdo por género, também incorporada a Politica
Nacional de Atencdo as mulheres em Situacdo de Privagdo de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional, buscando
atender as necessidades das mulheres presas em estabelecimentos de arquitetura e servi¢os penais destinados aos
homens. Ainda assim, na pratica, o sistema prisional adaptado para a custddia das mulheres ndo é capaz de
viabilizar o atendimento de suas especificidades, seja no que diz respeito a salde ou preservagdo de sua dignidade.
11 A Declaragdo de Hamburgo, de 1997, também reconhece o direito das pessoas encarceradas a aprendizagem.
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n°® 13.163 foi responsavel por instituir o ensino médio nas penitenciarias, sendo que os arts 18-
A e 21-A, bem como seus parégrafos realizaram alteragdes significativas na execucéo penal,
inclusive no que diz respeito ao censo penitenciario que, pelo art. 21-A, estabelece a apuracéo
do:

I - o nivel de escolaridade dos presos e das presas;

Il - a existéncia de cursos nos niveis fundamental e médio e 0 nimero de presos e
presas atendidos;

Il - a implementacdo de cursos profissionais em nivel de iniciagdo ou
aperfeicoamento técnico e o nimero de presos e presas atendidos;

IV - a existéncia de bibliotecas e as condi¢Ges de seu acervo;

V - outros dados relevantes para o aprimoramento educacional de presos e presas.
(BRASIL, 1984).

Entre outras disposicdes, estabelece a instrucdo escolar e a formagéo profissional como
assisténcia educacional, de modo que prevé: a) obrigatoriedade o ensino de 1° grau; b) cursos
supletivos para jovens e adultos; c¢) educacdo a distancia; d) ensino profissional em nivel de
iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico; €) bibliotecas em estabelecimentos prisionais,
providas de livros didaticos, recreativos e instrutivos e etc.

E importante destacar a redacdo do art. 19, da LEP, onde existe a previsdo de ensino
profissional técnico ou em nivel de iniciagdo, embora o paragrafo tnico assevere que “a mulher
condenada tera ensino profissional adequado a sua condigdo”. Conforme aduz Pimentel (2018,
p. 53) existe nesse artigo uma afronta a igualdade constitucional entre homens e mulheres, na
medida que a interpretagcdo do termo “condi¢dao” possui diversos sentidos, até mesmo cognitivo.

Nesse sentido, pode-se mencionar que o breve apanhado historico realizado no topico
anterior é uma ferramenta de compreensdo do artigo da LEP. A populacéo carceraria feminina,
em sua maioria, é composta de mulheres negras e pobres, distanciadas do acesso a educacao
desde a formacao histérica desse direito no periodo colonial.

A Portaria Interministerial n°® 210/2014, do Ministério da Justica, instituiu a Politica
Nacional de Atenc¢ao as Mulheres em Situacao de Privacao de Liberdade (PNAMPE) com “o
objetivo de reformular as praticas do sistema prisional brasileiro, contribuindo para a garantia
dos direitos das mulheres, nacionais e estrangeiras” (BRASIL, 2014a).

Atendendo ao disposto na Constituicdo Federal de 1988, a Politica Nacional de Atencéo
as Mulheres em Situagéo de Privacdo de Liberdade (PNAMPE) determina, no art. 2°, inciso 1V,
a humanizacao das condicdes de cumprimento da pena e a garantia de direitos sociais, entre
eles, a educacdo. Além disso, o inciso VI, prevé o fomento a elaboragdo de informacdes
penitenciarias sob a perspectiva de género.

Ainda, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDBEN), Lei n® 9.394/96, a
partir da redacdo do art. 37, estabelece a Educacao de Jovens e Adultos (EJA) para “pessoas
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que ndo tiveram acesso ou continuidade de estudos no ensino fundamental e médio na idade
propria”.

A legislacdo destinada a tratar sobre o direito a educacao, seja de carater universal ou
especifico para a populacdo carceraria, esbarram na realidade dos presidios brasileiros.
Enquanto a lei expressa a necessidade da educacéo para a reintegracdo social, as condicfes
carcerdrias dificultam a implementacéo de politicas publicas de fomento ao estudo.

A disponibilidade de professores, a infraestrutura, a demanda pelos demais niveis de
ensino ndo-obrigatorios entre outros fatores, agravam a condi¢ao subumana a que sdo colocadas
mulheres encarceradas. Nesse sentido, o sistema carcerario contribui para a permanéncia do
estado de marginalizacdo e exclusdo caracteristico no momento anterior a privacdo da
liberdade.

A educacdo, no ambito constitucional, destina-se a promover a democracia e a
cidadania, de modo que o direito se torna uma ferramenta importante de socializagéo e incluséo
social. Contudo, a melhoria na qualidade de ensino, aprendizagem e acesso a educag¢do nao
pode ser refém de um direito a educacdo que obedeca a praticas pedagdgicas ndo-criticas,
alheias as realidades sociais ou reprodutora das mesmas, sob o0 sério risco de tornar-se
excludente.

O trajeto percorrido pela marginalizacdo — desde as identidades coloniais, até o advento
do capitalismo global e suas ferramentas de manutenc¢édo ndo sera interrompido através de uma
pratica educativa de dominacéo, mas 0 ndo acesso a educacdo também é uma engrenagem de
seletividade penal.

No marco teérico da Criminologia da Libertacdo, a educacdo, em sentido amplo,
engloba ndo apenas seu préprio contexto como também outras instituicdes de controle (a
religido, a familia, os meios de comunicacdo e informagdo, a “ciéncia”), uma vez que todas
praticam algum tipo de educacdo sobre o sujeito.

A escola, junto com outras instituicdes, € normativa, na medida em que espera de seus
individuos uma conduta que pode ser aprovada ou reprovada e, no segundo caso, surge a
possibilidade de corregéo, de reeducagdo em uma instituicdo “apropriada”. Ainda assim,
entende-se que a escola possui fungédo singular, pois dispde de instrumentos elementares: a
periodicidade, a programacéo e a continuidade que a caracterizam, e, poderiamos tambem
acrescentar, sua estereotipia, ja que € de conteudo quase invariavel no tempo, que confere uma
potencialidade efetiva especial (CASTRO, 2005, p. 155).

A ordem de classes dessa instituicdo ndo-compulséria compreende escolas para pobres

e escolas para ricos, mas, em contrapartida, aquelas que s@&o compulsodrias, a exemplo das
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prisbes que se destinam aqueles desfavorecidos. Castro (2005) adverte que a producdo de
obediéncia e o controle social sdo faces da mesma moeda, pois aquele que cumpre com seus
deveres, que obedece ao controle, em diversas fases da historia —no surgimento do cristianismo,
no lluminismo e na contemporaneidade — € um individuo que pratica o bem.

Para Davis (2003), as mulheres encarceradas recebem tratamento diferenciado no
sistema criminal, principalmente, no que diz respeito a sua educacgdo e formacéo profissional,
reduzindo-as a proletarias fieis e esposas. A reproducdo dos papeis sociais atribuidos a cada
género, produto do sistema moderno/colonial de género, € determinante para a manutencao da
invisibilidade das mulheres no sistema carcerario.

Enquanto os homens encarcerados perdem seus direitos e liberdades, a mulher néo os
tém, haja vista que ao preso existe a possibilidade de redencao por meio do estudo e do trabalho,
tornando as presas distantes da “salvagao”.

Nos textos escolares, notadamente, se estabelece uma ordem de obediéncia: “os filhos
devem obedecer; os alunos, aprender; os pais, alimentar e educar [...]; os professores, ensinar e
as autoridades fazer cumprir a lei ¢ a ordem” (CASTRO, 2005, p. 157). Qualquer conduta que
desvirtue esses comportamentos configura-se como delinquéncia.

O desempenho escolar anterior dos internos ¢ citado como “mau’ ou “regular” e, além
disso, recebem sancGes disciplinares dos professores que também simbolizam formas de
exclusdo como o isolamento, a reducdo de notas, a comunicagdo aos representantes e a privagao
de eventos escolares (CASTRO, 2005, p. 165).

Assim, surge um circulo concéntrico entre marginalidade, caréncia intelectual e
estigmatiza¢do, com uma forga centrifuga que “desloca o individuo da escola para a prisao”
passando-se para a etapa da reeducacgdo no carcere. Contudo, a pratica desses estabelecimentos
também ndo (re)educa e neste aspecto, Castro (2005, p. 166) assevera: “propor reeducacao,
dizer que se faz quando néo se faz, e dar-lhe essa denominagdo que remete ao ‘sagrado direito’
a educacdo, sao também formas de pura ideologia”.

Nesse mesmo sentido, Baratta (1999) identifica o sistema escolar como “o primeiro
segmento do aparato de selecio e de marginalizagdo na sociedade” demonstrando a
complementariedade entre este e o sistema penal, com a perpetuacao e reproducdo das relagoes
sociais. O crimindlogo explica que o sistema escolar reflete a estrutura vertical da sociedade
através de mecanismos de selegéo, discriminagéo e marginalizagéo.

Essa discriminacdo por parte do sistema escolar é exercida contra grupos marginais, de
modo que a instituicdo reage a dificuldade de adaptacdo desses grupos com sanc¢Ges negativas

e exclusdo. Assim, a escola reproduz a cultura dominante das camadas médias e pune aqueles
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menos abastados pelo seu comportamento desviante. A exemplo disso pode-se mencionar o
preconceito e os estere6tipos negativos atribuidos pelos professores aos alunos (BARATTA,
1999). Em suma, os mecanismos discriminatorios do sistema penal e do sistema escolar
realizam o trajeto da reacao informal para institucional.

Batista (2011) destaca que as ilusfes (re)simbolizam o mito de prisbes felizes e
funcionais, isso porque enxergam a pena pelo seu “dever ser”, desconsiderando a letalidade do
sistema penal. Assim, pode-se concluir que a prisao reproduz a realidade social e aprofunda a
desigualdade.

Buscando a transparéncia do controle social, a Criminologia da Libertagéo trata das
ideologias acobertadas pelo sistema. Neste liame:

Uma teoria critica do controle social teria as seguintes tarefas nesse terreno: 1.
Derrubar o muro do siléncio levantado nos textos escolares sobre nossa realidade
social e historica; 2. Contribuir para destruir o monolitismo valorativo do sistema
escolar, que impede uma consciéncia-para-si da classe dominada; 3. Indicar a funcéo
reprodutora da desescolarizacéo; da obediéncia e da disciplina; da escola para pobres
e da estigmatizacdo precoce; 4. Reconhecer a funcdo legitimadora da escola e sua
integragdo a todo sistema de controle social e, portanto, 5. Reconhecer nela o embrido
do discurso ideoldgico da criminologia. Isso pode ser demonstrado, entre outras
coisas, fazendo-se um estudo paralelo dos valores, mensagens, estilos e
condicionamentos produzidos em ambas as areas e; 6. Entender a coeréncia e a
integragdo de todos os elementos do controle social, que deve ser visto, portanto, como

um sistema integrado ao sistema socioecondmico e politico geral. (CASTRO, 2005,
p. 167)

A proposta, enfim, é de libertacdo. Sendo a Teoria Critica do Controle Social a
alternativa de emancipacdo, focada no desvelamento das fungdes reais do controle social,
inserido nas instancias formais ou informais e, neste caso, no contexto educacional.

Na educacao, o lado visivel abrange a ascensdo de classe por meio do estudo, a melhoria
das condicdes de vida, a qualificagdo profissional, etc. No lado oculto, a criagédo das identidades
coloniais determinou aqueles que devem ter acesso ao estudo, de modo que a incluséo
satisfatdria no sistema educacional s6 é permitida aqueles que ocupam uma posicao privilegiada
na sociedade permeada pelo sistema moderno/colonial de género.

Para Lugones (2008), o rechaco a esse sistema — responsavel pela marginalizacdo de
mulheres ndo-brancas, mas, também, de diversas identidades coloniais — deve ser realizado, em
paralelo, com a transformacéo das relagdes comunais.

A alternativa proposta é de uma educacdo popular, método coletivo que seria capaz de
“explorar criticamente este sistema de género em seus grandes tracos, mas, o que ¢ mais
importante, tambem em sua detalhada concretude espago-temporal para assim movermos até

uma transformacao das relagdes comunais” (LUGONES, 2008, p. 77). Esse projeto de educacao
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e investigacdo popular coletiva buscaria alcangar as minucias do sistema colonial/moderno de

género, retomando o compromisso de integridade comunitéaria em direcdo a liberdade.

3 ENCAMINHAMENTOS METODOLOGICOS

Em razdo do contetdo deste estudo, depreende-se que o método mais adequado ao
problema de pesquisa é o dialético, especificamente, 0 materialismo dialético de Marx e Engels.
Para Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 74), as caracteristicas importantes desse método séo: a) a
materialidade do mundo; b) o mundo é cognoscivel; ¢) a matéria é anterior a consciéncia; d) o

principio da contradicéo.

A pesquisa, para Marx, é realizada por seres humanos em sociedade estudando a
sociedade, ndo ha uma distingdo entre a razao e objeto. Quando o ser humano entra na pesquisa
social, ele ja esta inserido nela. Na Filosofia Social de Marx, fundamento do método dialético,
Marx constata uma irreconciliavel luta de classes, onde a classe trabalhadora sofre alienagdo
(MARX, 1974).

A contraposicao dessa alienacdo sofrida, a partir de Marx, € avancar para a emancipacao.
Essa emancipacdo € a absor¢do do homem pelo cidaddo, porque no momento em que esse se
apropria de si, volta a ser humano e, entdo, pode se emancipar. Em resumo, a Filosofia Social
de Marx pressupbe: a) ser impossivel a neutralidade (o ser pesquisador estd inserido na
realidade pesquisada); b) que a sociedade é dividida em classes que estdo em constante luta; c)
que existe um processo ontoldgico onde o ser humano € alienado; d) e que para a emancipacéo,
deve ser operada a construcdo de um ser social, de seres humanos. O método, portanto, ndo é
técnica, mas postura de vida, de enfrentamento do mundo; o método absorve o pesquisador
(MARX, 1974).

A partir da analise da realidade de um pais latino-americano, o Brasil €, na compreenséo
do sistema prisional através dos dados do INFOPEN Mulheres, de 2014 a 2017, busca-se uma
nova compreensdo sobre o fendmeno da criminalizagdo e dos impactos da educacdo nesse
processo. Entende-se que, a partir da pesquisa proposta, as ideias dominantes acerca das

criminologias sejam superadas, subvertendo a ordem.

Para que isso seja possivel, é necessaria uma interpretacdo dinamica da realidade,
compreendida em sua totalidade e evitando o silenciamento da Criminologia latino-americana.

Essa problematica ndo pode ser compreendida isoladamente, porque abrange influéncias
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politicas, econémicas, culturais ou, at¢é mesmo, de escolhas nesses campos pela ordem

dominante.

A Criminologia da Libertacdo, inclusive, persegue 0 método historico-dialético, uma
vez que guarda uma diferenca fundamental com a velha criminologia, quebrando a ordem
ideoldgica que construiu uma ciéncia falsa do crime (a criminologia tradicional) e do criminoso,
além de combater teoria e pratica das formas ocultas da dominacao que, neste caso, consiste na

educacéo e nos processos de criminalizacdo das mulheres.

Nessa perspectiva, ao refletir sobre o estudo proposto e “tatear” novos caminhos
metodoldgicos, optou-se pela implementacdo da pesquisa junto aos seguintes documentos: a)
Dados do Departamento Penitenciario Nacional, especificamente o INFOPEN Mulheres (2014,
2016 e 2017), relacionados a temaética proposta; b) Dados do IBGE acerca da educagdo no
Brasil. Estes documentos foram escolhidos por apresentarem dados oficiais de érgdos
governamentais.

Quanto ao recorte temporal, a amostra de pesquisa compreende apenas trés anos — 2014,
2016 e 2017 — por serem 0s Unicos dados disponibilizados pelo DEPEN, haja vista que o
levantamento de informac6es penitenciarias acerca das mulheres apenas teve inicio em 2014 e
sua Ultima edicdo, publicada em 2019, tem como referéncia o ano de 2017.

Ainda, deve-se ressaltar que a escolha pelas mulheres encarceradas, como sujeitos de
pesquisa, ocorreu em razao do processo de silenciamento e invisibiliza¢do que as coloca “fora”
da rota de pesquisa criminoldgica, ao menos no que diz respeito ao seu protagonismo como
autora de crimes (ANDRADE, 2012).

A préxima etapa do percurso metodoldgico destina-se a apresentar e analisar os dados
empiricos e subdivide-se em dados quantitativos e dados qualitativos. Para analise de dados
guantitativos e qualitativos, optou-se pela analise de contetdo.

A anélise de conteudo consiste em um “instrumental metodoldgico que se pode aplicar
adiscursos diversos e a todas as formas de comunicacao, seja qual for a natureza do seu suporte”
(GODQY, 1995, p. 23). A partir desse tipo de anéalise, pode-se compreender “qualquer
comunica¢do que veicule um conjunto de significados de um emissor para um receptor”
(GODOQY, 1995, p. 23), podendo ser utilizada para encontrar o sentido por tras dos discursos
aparentes.

Assim, o analista precisa compreender sentido e significacdo, num esforco duplo,

primeiro como receptor normal da comunicagdo e, num segundo momento, munido de
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ferramentas tedricas, ter suporte para buscar, com propriedade, outras mensagens dentro dessas
comunicag0es. Para corroborar, a analise de contetido consiste em
conjunto de técnicas de analise das comunicacgdes visando a obter, por procedimentos
sistematicos e objetivos de descricdo do conteldo das mensagens, indicadores
(quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de conhecimentos relativos as

condicBes de producdo/recepcao(varidveis inferidas) destas mensagens (BARDIN,
1977, p. 42)

A literatura acerca da Analise de Conteddo indica ao menos trés fases: a pré-analise,
exploracdo do material e tratamento dos resultados. A primeira consiste em organizar, realizar
a leitura flutuante dos documentos e filtra-los, de acordo com o problema de pesquisa, 0S
objetivos que foram estabelecidos, a hipotese e o campo de foco (BARDIN, 1977; GODQY,
1995).

A segunda fase, de exploracdo do material, tem por objetivo classificar a documentagéo
inicialmente organizada, com base na categoria pensada. A Ultima fase, o tratamento dos
resultados, busca o conteldo latente, o sentido da informacéo imediata coletada, visando obter
as respostas ao problema de pesquisa (BARDIN, 1977; GODOY, 1955).

Por meio da coleta dos dados, com fundamento na leitura flutuante sobre as informagdes
buscadas e, em momento posterior, na leitura aprofundada, foi possivel definir a categoria a ser
apresentada nos Resultados e Discussdo. Uma vez realizados esses passos, serdo apresentados

os resultados e a discussdo que emergiu da analise dos documentos do INFOPEN Mulheres.

4 RESULTADOS E DISCUSSOES

O presente capitulo tem o propoésito de apresentar os resultados e a discussao produzida
a partir das informagcdes buscadas no INFOPEN Mulheres, dos anos de 2014, 2016 e 2017%2 ¢,
de modo complementar, dados do IBGE. Desse modo, o corpus de analise foi embasado nas
informacdes disponibilizadas pelo Departamento Penitenciario Nacional, referente a populacédo
carceraria feminina.

Apos a leitura flutuante, foi realizada uma leitura aprofundada, da qual emergiu a
categoria que se relaciona diretamente ao propdsito deste estudo: fatores educacionais, a qual

possui duas subcategorias, sendo: 1) escolaridade e; 2) atividades educacionais.

4.1 Fatores educacionais

12 Anos referéncia. A publicacdo dos documentos ocorreu em ano posterior.
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O perfil do sistema carcerario € composto de diversas mulheres, vivéncias e experiéncias
no momento anterior ao carcere. Contudo, o levantamento dos trés anos do levantamento do
INFOPEN Mulheres demonstra que as estatisticas revelam algo em comum a essas mulheres:
jovens, ndo-brancas, de baixa escolaridade, em sua maioria condenadas por trafico de drogas.

Sobre a baixa escolaridade, é importante ressaltar o entendimento de Baratta (1999) que
compreende o sistema escolar como um aparato de selecdo que age antes de qualquer outro
sistema, ocasionando a marginalizacdo social dos individuos. A reproducdo da cultura
dominante, o predominio das relacfes embasadas na raca, na classe e no género coloca a mulher
como um ser excluido do ambiente educacional.

Nessa conjuntura, é imperativo tratar da escolaridade e das atividades educacionais que
as mulheres exercem no sistema carcerario. Assim, é possivel delinear formas de atenuar o

caminho que Castro (2005) evidenciou “da escola até a prisao”.

a) Escolaridade

O quadro abaixo (Quadro 1) apresenta, por porcentual, a escolaridade das mulheres

encarceradas. Para fins de analise, utilizou-se o maior indice de formagao académica e 0 menor

indice.

Quadro 1 — Categoria fatores educacionais, subcategoria escolaridade

Escolaridade INFOPEN Mulheres INFOPEN Mulheres INFOPEN Mulheres

201413 201614 2017

Ensino Fundamental 50% 45% 44,42%
Incompleto

Ensino Superior
Completo 1% 1% 1,46%

Fonte: a autora

A metade da populacdo feminina do primeiro relatério era composta de mulheres com
ensino fundamental incompleto, o que passou a diminuir nos relatorios seguintes. No entanto,

as mulheres que possuiam ensino superior completo ndo tiveram aumentos significativos, o que

13 0 Estado de Séo Paulo ndo prestou informagdes.
14 O Estado do Rio de Janeiro ndo prestou informacdes.
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demonstra a manutencdo do acesso as universidades aos sujeitos universais, mesmo com as
politicas de acesso afirmativo.

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2016-2018 (IBGE,
2019) a taxa de analfabetismo das mulheres de 15 anos ou mais, em 2018, foi de 6,6% e, com
uma diferenca de 4 pontos percentuais, a taxa de analfabetismo dos homens foi de 7,0%. Entre
as mulheres de 60 anos ou mais, a taxa de analfabetismo superou a dos homens: 19,1% e 18,0%,
respectivamente.

No grafico a seguir, elaborado a partir das informacdes coletadas pelo IBGE em 2018,
demonstra-se a taxa de analfabetismo (entre pessoas de 15 anos ou mais e entre pessoas de 60
anos ou mais) por cor ou raga, ainda mais no que se refere a educacao (Gréfico 1 e Gréfico 2).

12,00% 0.80%
10,00% OV 9,30%  9,.10%

8,00%

0,
6,00% 410% 4%  3,90%

4,00%
0,00%
Branca 22016 2017 m2018 Preta ou parda

Gréfico 1 — Taxa de analfabetismo entre pessoas de 15 anos ou mais por cor ou raga
Fonte: a autora com base em IBGE (2019)
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m2016 m=m2017 m2018

Gréfico 2 — Taxa de analfabetismo entre pessoas de 60 anos ou mais por cor ou raga
Fonte: a autora com base em IBGE (2019)

A diferenca em pontos percentuais no ano de 2018 chega a 5,9 (Gréafico 6) e 17,2
(Grafico 2) entre pessoas brancas e pretas ou pardas. O acesso ao conhecimento, restrito as
classes privilegiadas promoveu a inclusdo dessa parcela da sociedade brasileira, porém sem

incluir niveis de escolaridade mais elevados as mulheres brancas.
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Enquanto isso, do ponto de vista da classificagao social do sistema moderno/colonial de
género, mulheres negras e pobres permaneceram distantes do contato com qualquer tipo de
modalidade educacional. A analise dos dados do INFOPEN Mulheres demonstra que 0 mesmo
estrato social é aprisionado, de modo que sua criminalizacdo corrobora as hierarquias,
classificacOes e esteredtipos advindas da reproducdo do sistema moderno/colonial de género e,
consequentemente, de classes.

Igualmente as porcentagens do carcere, a educacdo basica completa ainda carrega a
ferida colonial, haja vista que entre mulheres, homens, negros ou pardos e brancos, ainda

persiste a disparidade de acesso a educagdo e permanéncia na escola (Grafico 3).
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Gréfico 3 — Pessoas de 25 anos ou mais com ensino basico completo por sexo e cor ou raca
Fonte: a autora com base em IBGE (2019)

E importante referir que a frequéncia escolar, principalmente para pessoas pretas ou
pardas depende de diversos fatores, entre eles as situacGes de violéncia e o trajeto percorrido
entre casa-escola nas areas de risco. Mais da metade dos alunos pretos ou pardos estudam em
estabelecimentos situados em area de risco (53,9%), entre escolas publicas e privadas (IBGE,
2019).

Na subcategoria a seguir, especificam-se o envolvimento e o tipo de atividades

educacionais praticadas pelas mulheres encarceradas.

b) Atividades educacionais

No quadro abaixo (Quadro 2), apresentam-se quantas mulheres estdo envolvidas com

atividades educacionais, sejam de educacéo escolar formal ou complementar.
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Quadro 2 — Categoria fatores educacionais, subcategoria atividades educacionais

Atividades

educacionais

INFOPEN Mulheres
2014

INFOPEN Mulheres
2016

INFOPEN Mulheres
2017

Educacéo
escolar/formal ou
complementar (lazer,
videoteca, cultura,
remicao pela leitura,

21,4% das mulheres
estdo envolvidas em
algum tipo de atividade
educacional

25% das mulheres estéo
envolvidas em atividades
educacionais

26,52% das mulheres
estdo envolvidas em
atividades educacionais

pelo esporte e etc.)

Fonte: a autora

A andlise dos dados acerca das atividades educacionais constatou que menos da metade
das mulheres estéo envolvidas com educagéo escolar/formal ou complementar.

No INFOPEN Mulheres referente ao ano de 2014, o estado do Rio de Janeiro possuia
100% das mulheres privadas de liberdade matriculadas em atividades complementares como
cultura, videoteca e lazer. Porém, nenhuma mulher estava matriculada em educacéo formal e
técnica. O ultimo relatério divulgado ndo obteve informacgdes dos estados do Acre, Amapa e
Maranhdo. O quadro abaixo (Quadro 3) demonstra a distribuicdo das mulheres privadas de

liberdade de acordo com o tipo de atividade de ensino no Brasil:

Quadro 3 — Percentual de envolvimento de encarceradas por tipo de atividade educacional

Curso de Atividades
Ens. Ens. Ens. Curso Formagéo Remicéo educacionais
Alf. Fund. Médio Superior TéCI’]iCOlS Inicial e Comp|ementaresl7
continuadal®
2014
1,7 400 | 179 | 05 | 2,6 | 12,0 | 85 6,8
2016
13 ] 50 | 28 | 0 | 1 | 7 | 4
2017
3041117 ] 53 | 015 | 014 | 0,99 | 36

Fonte: a autora

Do levantamento de 2016 a 2017, todos os indices de envolvimento de mulheres em
atividades educacionais diminuiram. No entanto, a falta de coleta dos dados dificulta a
apuracdo: em 2014, apenas Sao Paulo deixou de informar dados ao INFOPEN (BRASIL,
2014Db); em 2016, o estado do Rio de Janeiro ndo informou esse dado (BRASIL, 2018); em

15 Acima de 800 horas de aula.

16 Capacitacéo profissional, acima de 160h/aula.

7 Videoteca, lazer, cultura. Nos levantamentos de 2016 e 2017, remicéo pela leitura, pelo estudo e pelo esporte se
condensaram em atividades educacionais complementares.
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2017, os estados do Acre, Alagoas, Amapa, Maranhdo, Roraima e Tocantins ndo informaram
dados sobre atividades de ensino escolar (BRASIL, 2019).

Contudo, conclui-se que ha pouco incentivo a educagdo no carcere; pode-se afirmar,
ainda, que em razdo da maioria da populagéo carceraria feminina possuir Ensino Fundamental
Incompleto, naturalmente a procura pelo término dessa etapa escolar € maior, assim como o
ensino escolar de nivel médio.

Entende-se, em consonancia com Pimentel (2018, p. 55) que o Poder Publico deve
proporcionar “meios para que a educagdo seja ofertada no carcere, ainda que, de acordo com a
legislacdo brasileira, a educacdo ndo seja uma obrigacdo decorrente da sentenca, mas uma
faculdade ao preso, seja provisorio ou condenado”. Contudo, ndo € possivel vislumbrar a
educacdo no carcere embasada em pedagogias tradicionais, que evitam a emancipacdo dos

sujeitos.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideracfes apresentadas neste estudo, constata-se que, anteriormente, o
controle informal do sistema escolar operou para que aquela mulher — fora da classificagéo
universal — fosse levada da escola a prisdo (CASTRO, 2005), seja por seu comportamento
inadequado as regras estabelecidas pelo sistema moderno/colonial de género (LUGONES,
2008), seja pela adocdo de uma cultura do opressor (ROMAO, 2004) — e invisibilizacdo da
cultura do oprimido — e, num momento posterior, o sistema penal aparece como um importante
mecanismo de permanéncia dessa excluséo.

Nao ¢ incomum constatar que, no cotidiano, a “mulher”, negra, pobre, jovem, de baixa
escolaridade, ndo seja vista como Mulher. No entanto, ao “cair nas garras” do sistema de justi¢a
criminal, submetida a julgamento, deve corresponder ao estereo6tipo universal: passiva, docil,
casta.

As “mulheres” ndo herdam os privilégios do sujeito universal Mulher, isso porque desde
0 nascimento s&o vistas como ndo-humanas, distanciadas da educagdo e marginalizadas em
todos os ambitos da vida. Porém, essas “mulheres” sofrem ndo apenas as mazelas do sujeito
universal Mulher, mas também todas as cargas da ferida colonial.

A educacao, como exposto nessa pesquisa, pertenceu no passado as mulheres brancas e
ricas, sujeitas a diversas restrigdes. A “mulher” negra, enquanto isso, desconhecia a educagao
e a liberdade em qualquer nivel. Dessa afirmacg&o, € importante refletir sobre o tipo de educacgéo

que silencia, invisibiliza.
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Ainda que ndo seja uma obrigacdo da sentenca, o incentivo a educacao e o despertar do
interesse pelo estudo deve ser uma prioridade do Estado nos sistemas prisionais. Contudo, para
que as egressas possam escapar da marginalizacdo do Sistema Moderno/Colonial de género, a
educacdo reprodutora dos sistemas de poder deve ser superada.

Quica, a educacao popular nos moldes em que foi concebida possa ser ampliada pelas
perspectivas decoloniais, buscando reencontrar a histéria da América Latina e medicar,
paulatinamente, a ferida colonial.

Neste processo, a Criminologia da Libertagdo demonstrou-se capaz de repercutir
positivamente no que concerne a vulnerabilidade educacional das mulheres encarceradas, pois
permite uma nova possibilidade de leitura sobre o encarceramento de mulheres, com potencial
para reduzir esta vulnerabilidade e originar outras alternativas como, por exemplo, uma

educacdo popular alternativa e descolonizadora.
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Resumo:

Promove uma reflexdo sobre o fendmeno dos relacionamentos sugar, situando-0s como produtos de uma sociedade
caracterizada sob o signo do consumo, consagradora de referenciais valorativos demarcados por direitos subjetivos
individualistas, avessos ao afeto, numa ética do pds-dever. Analisa a natureza juridica desse fenémeno social como
negoécio juridico bilateral que, se excepcionalmente, envolver comunhdo e afetividade, podera configurar unido
estavel. Utiliza como referencial teérico o pensamento de autores como Bauman e Lipovetzky, com a utilizacéo
de metodologia pesquisa qualitativa, de viés sécio-juridico.

Palavras-chave:

Relacionamento sugar. Fenémeno Social. Natureza Juridica. Direitos subjetivos.

Abstract:

It promotes a reflection on the phenomenon of sugar relationships, situating them as products of a society
characterized by the consumption, consecrating of values referenced by individualistic subjective rights, averse to
affection, in a post-duty ethic. It analyzes the legal nature of this social phenomenon as a bilateral legal business
that, if it exceptionally involves communion and affection, can establish a stable union. It uses as theoretical
reference the thought of authors like Bauman and Lipovetzky, with the use of qualitative research methodology,
of socio-legal bias.

Keywords:

Sugar relationship. Social phenomenon. Legal nature. Subjective rights.

INTRODUCAO

A frenética evolucdo das relacdes intersubjetivas demarcadas pela complexidade desses
novos tempos marcados pelo avanco tecnoldgico que revolucionou a informacdo e a
comunicacgdo, com o advento do ciberespaco, estd a obrigar a permanente discussdo de novos

temas, em especial os mais polémicos e, principalmente, a refletir sem paixao e sem assombro
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sobre 0 modo como essas novas técnicas podem influir sobre a vida do ser humano, sobre seus
relacionamentos e quais as consequéncias em relacdo aos institutos juridicos existentes..

Analisar 0s novos tipos de relacdo interpessoal que a sociedade contemporanea vem
possibilitando e, do mesmo modo, conjeturar a respeito dos atuais limites éticos oponiveis e as
projecdes possiveis no campo do direito, é o objetivo central desse trabalho. Para alcancar tal
proposito, elegeu-se o pensamento dos filésofos Zygmunt Bauman que trabalha com a
concepcao segundo a qual as relagbes interpessoais sdo um reflexo das relacdes de producao
em que consumidores se tornam produtos consumiveis e Gilles Lipovetsky que vem se
empenhando em teorizar sobre a “ética indolor dos novos tempos democraticos”. O seu
contributo tedrico parece pertinente com o conjunto de questfes que aqui se pretende abordar,
numa leitura reflexiva a respeito dos denominados relacionamentos sugar.

O tema dos relacionamentos sugar € inicialmente desenvolvido, a partir de uma reflexao
mais geral sobre neoindividualismo, imediatismo e hedonismo, bases axiolégicas de uma
sociedade pds-moralista que segundo esses autores, estdo relacionados a questao da “ética fraca

e minimal”, especialmente neste século XXI.

1. O QUE E UM RELACIONAMENTO SUGAR?

Renata, 23 anos, tinha uma confissdo a fazer: a contagiante felicidade de custear
carissimos apetrechos de uma artista plastica recém-formada enquanto descobria o mundo
apaixonadamente ao lado de César, um arquiteto de 45 anos, profundo conhecedor de historia
da arte, que se dispbs a patrocinar todos os desejos da jovem, a semelhanca do que mecenas
fizeram, por exemplo, na Renascenca italiana do século XVI, exceto pela parte em que a artista

e 0 patrocinador viveriam também um romance.

Cristina, 26 anos, tinha uma historia de vida parecida. De familia humilde, formou-se
em artes cénicas, sempre disposta a exibir seu talento e angariar o reconhecimento que merece
pela fama. Mas sustentar-se nesse ramo nao é facil, quica financiar os meios necessarios para
realizar seu sonho. Tudo mudou quando conheceu Jodo Gabriel, administrador e jornalista que
também atuava como critico de cinema e teatro. Gragas ao suporte dele, Cristina conseguiu
uma vaga para audigdo num musical incrivel, e foi selecionada para integrar o elenco e se

especializar num curso em Nova lorque.

Vanessa, 25 anos, desfruta da mesma leveza e alegria. Diferentemente de todos os

relacionamentos amorosos que teve, encontrou em Paulo César a companhia perfeita. Embora
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vinte e quatro anos mais velho, Vanessa descobriu muitos gostos em comum, e, desde que se
encontraram pela primeira vez, passeiam amiude, frequentam charmosos cafés, restaurantes,
galerias de arte. Ja até planejam uma grande viagem pelo mundo, depois de terem passado um

final de semana em Buenos Aires e um feriado em Punta del Este.

O relato de Hélio, 45 anos, ndo destoa do contentamento dessas mulheres. Pos-
doutorando e professor em grandes universidades paulistas, o especialista em imunologia
dedicou-se inteiramente aos estudos durante a juventude e nunca desejou casar nem ter filhos.
Agora, estabilizado na vida, optou por investir no amor. E foi assim que conheceu Joana, linda
e inteligente universitaria carioca com quem tem se encontrado regularmente. Apesar da
distancia, os dois se veem sempre, ora ele viaja para o Rio de Janeiro, ora ela voa para S&o

Paulo.

Mas a reciprocidade no envolvimento ndo parece ter sido plena entre Camila, 25 anos,
e Lucas. Apesar do cavalheirismo e cordialidade de Lucas requintarem o relacionamento
envolvente que ambos nutriam, ele, mais velho, deixou claro que procurava uma esposa, € ja
desejava, inclusive, conhecer a familia de Camila. A moca, porém, ndo concordou.
Considerava-se jovem demais para casar, ndo tinha planos de constituir familia naguele
momento e esperava que Lucas compreendesse que os anseios dela se limitavam a mentoria

que ele proporcionava para ajuda-la a alavancar a carreira de empresaria.

Todos esses relatos foram extraidos do site www.meupatrocinio.com, a principal rede
social para pessoas que buscam “relacionamentos de beneficios mutuos”. Trata-se de um dos
canais da internet que permitem a homens e mulheres mais velhos procurarem por rapazes ou
mogas mais jovens que desejem patrocinar em troca de amizade, atencdo, carinho, amor,

diversao, sexo etc.

De acordo com os organizadores daquela plataforma virtual, os relacionamentos de
beneficios matuos, ou simplesmente sugar, compdem novo estilo de vida, protagonizados por
Sugar Daddy ou Mommy, denominacdo da pessoa mais madura e financeiramente estavel que
deseja promover o patrocinio; e por Sugar Baby, ou seja, 0 rapaz ou moca que se habilite a ser

mimado em troca de atencéo, carinho, companhia.

Apesar da forte conotagdo sexual que o relacionamento sugar pode provocar,
sobretudo porque o proprio site diferencia interessados em hétero e homossexuais, ndo ha
necessidade de as partes se envolverem sexualmente para manter um relacionamento sugar. A

relagdo se resume ao financiamento da parte mais madura, em troca da amizade, do amor, do


http://www.meupatrocinio.com/
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cortejo ou de qualquer outra prestacdo licita, deliberada entre os interessados, a ser realizada
pelo mais jovem, beneficiario dos mimos. As regras de cadastramento de perfil de usuério séo
explicitas ao proibirem a promocdo de quaisquer atividades comerciais e/ou ilicitas ou a

frequéncias de acompanhantes e profissionais do sexo.

Evidentemente, a relacdo sugar ndo se confunde com prostituicdo, caracterizada,
grosso modo, pela contratacdo de profissional do sexo exclusivamente para relagcdes sexuais
durante termo certo, i.e., por periodo de tempo previamente definido. A relacdo sugar, ao
contrario, pretende conciliar amor e seguranca financeira com vistas a realizacdo de objetivos
do casal sugar por tempo indefinido. Segundo o site Meu Patrocinio, ndo é objeto dessas

relagdes sugar o cultivo de “amores liquidos”, pois,

ao contrario das relagfes tradicionais, Sugar Baby e Sugar Daddy ja se envolvem
sabendo o que o outro espera do relacionamento. A transparéncia e a franqueza com
0 que se deseja é fundamental para o sucesso do namoroSugar, que tem conquistado
cada vez mais adeptos cansados da liquidez dos casos ndo-Sugar (MEU

PATROCINIO, 2018, p. 1).

E verdade que essa forma de relacdo entre pessoas, em que a mais madura financia
desejos e deleites de outra mais jovem em troca de algum tipo de atencdo, ndo é original, e
poderia ser encontrada, mesmo dissimulada, ao longo da histéria, e, hum passado ndo téo

distante, poderiam ser encarados como subterflgio para concubinato.

Por outro lado, além da criacdo de redes sociais especificas para os interessados nessa
forma de relacionamento, é novidade, principalmente sob o angulo sociolégico, a popularizacdo
desses relacionamentos, fomentada pela criacdo de redes sociais especificas, com emprego de
simbolos e linguagens peculiares da sociedade de consumo, dado que “o lugar de consumo ¢ a
vida quotidiana” (BAUDRILLARD, 2011, p. 26), doravante conectada permanentemente na

internet, forjando um

sistema em que a propria realidade (ou seja, a experiéncia simbolica/material das
pessoas) é inteiramente captada, totalmente imersa em uma composicdo de imagens
virtuais no mundo do faz de conta, no qual as aparéncias ndo apenas se encontram na
tela comunicadora da experiéncia, mas se transformam em experiéncia (CASTELLS.

2016, p. 455).

Diante desse cenario, o objetivo deste breve ensaio é buscar classificar juridicamente
os relacionamentos sugar, atento aos aspectos sociologico e afetivo. Para tanto, utilizar-se-a,

como objeto de estudo cientifico, o site MeuPatrocinio.com. e as defini¢fes e diretrizes ali
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publicadas, por ser a principal rede social de patrocinio, de modo a delimitar a anélise juridica
pretendida, a luz de uma reflexéo, ainda que nédo exaustiva, tendo como referencial os institutos
civilisticos materiais e os aportes sociologicos necessarios a fim do enfrentamento da tematica,

no pensamento de Bauman e Lipovetsky.

Por fim, sugere-se ao leitor, especialmente por se tratar de tema relativamente novo, o
abandono de qualquer preconceito ao longo da apreciacdo do texto, prevalecendo, para observar
de modo mais apurado os efeitos desses relacionamentos, a “neutralidade cientifica” a que se

referiu Emile Durkheim.

2. RELACAO SUGAR E SOCIEDADE DE CONSUMO: UMA BUSCA PELA
FELICIDADE

Os relacionamentos sugar, ao conjugarem o desejo de desfrutar da companhia ideal
com a obtencdo imediata de retorno (dinheiro do daddy, carinho e atencéo da baby) desvelam
forte conotacdo consumerista. O site MeuPatrocinio, por exemplo, atrela o uso da rede a
elevacdo do status social, vinculando a participacdo do usuario a ideia de enriquecimento
material e ascensdo na posicdo econdémico-social. Logo ao abrir a pagina da rede social, 0
usuario se depara com o seguinte slogan: “A rede social para quem tem sucesso, ambicdo e
beleza... ou quer ter tudo isso”. Ao lado do antncio, aparecem, a depender das atualizagdes,
fotografias de alta qualidade, exibindo mulheres jovens de evidente beleza e homens de

aparéncia mais madura, vestindo roupas e acessorios de alto valor econémico.

Se contrastada a pagina inicial do MeuPatrocinio com a do Facebook®, ver-se-a que
este se apresenta como mecanismo de conexdo e compartilhamento entre pessoas do mundo
inteiro, ao passo que aquele se afigura plataforma mais restrita, destinada apenas ao publico dos
(que fingem ou pretendem ser) bonitos e ricos, com exclusiva finalidade de se auxiliarem

mutuamente, trocando afeto por dinheiro e vice-versa.

Além do aviso de exclusividade aos que se encaixam no perfil, a primeira pagina do

site MeuPatrocinio ainda exemplifica, como vantagens de ser baby, a possibilidade de obter

3 “Como lembrete: ‘Sites de Redes Sociais sdo servigos baseados na web que permitem aos individuos: (1)
construir um perfil publico ou semipublico dentro de um sistema delimitado; (2) articular uma lista de outros
usuarios com quem compartilhem uma conexao; e (3) visualizar e percorrer suas listas de conexdes, bem como
aquelas feitas por outros usuarios dentro do sistema’” BOYD e ELLISON apud CASTELLS, Manuel. O poder
da comunicacao, p. 40.
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“viagens fantasticas, mimos e presentes”, “estabilidade e networking”, “relacionamento
experiente, sem joguinhos”; e, como beneficios de ser daddy (excluindo-se eloquentemente as
mommies), “mulheres jovens, lindas e decididas”, “relacionamento honesto e transparente” e
4x (quatro vezes) mais mulheres cadastradas que homens”. Ao rolar a tela para baixo,
chegando-se ao fim da primeira pagina, aparecem links diversos, com remissdo a Assessoria de
Imprensa do MeuPatrocinio e ao blog do site, que engloba diversos artigos voltados a curiosos
e aos sugars, marcados sobretudo pela criacdo e diccdo de padrdes de comportamento a

participantes e interessados, tais como “o que o sugar nao deve dizer no ambiente de trabalho™?.

A andlise da primeira pagina do site de relacionamentos sugar, ainda que perfunctoria,
é suficiente para constatar uma constante relacdo entre signos de consumo e a participagdo do
usuario nesta rede social. E tdo forte o viés de consumo, que os administradores se esforcam
veementemente para apartar a relacdo sugar da divulgacdo de prostituicdo. Para tanto,
estabelecem como norma nos Termos e Condic¢des de Uso do site 0 compromisso de 0s usuarios
se relacionarem seriamente entre si, sem se esgotar em simples ato sexual, vedada,

expressamente, a prostituicdo®.

Além disso, a par da exibicao, sutil ou ostensiva, de objetos e elementos discursivos
que denotam consumismo, o site se propde a viabilizar que sugars se conhecam para se ajudar
reciprocamente na mitua elevagéo do status social um do outro, atribuindo, ao daddy, virilidade
e masculinidade que podem ser percebidas por qualquer um que o veja acompanhado de uma
jovem bonita e dedicada; e a baby, por sua vez, cria-se a expectativa de realizacao financeira
ainda na juventude. Desse ponto de vista, a relacdo sugar é motivada, dentre outros fatores,
por uma satisfacdo pessoal que resulta no cultivo da prépria autoestima e se manifesta na

aquisicdo do tdo cobicado objeto de consumo: o sucesso no meio social.

Esses tracos de consumo nos ambientes virtuais de sites e aplicativos de
relacionamento se exteriorizam logo no cadastramento e habilitacdo do candidato. A contrario
dos antigos sites de bate-papo que surgiram nos primeiros anos de popularizacdo do acesso a
internet, a atuacdo do usuario nao se restringe a simples registro de dados para didlogo nos
canais de chat, mas de criacdo de um perfil, preferencialmente com imagens verdadeiras da

pessoa, de maneira que revelem a identidade real desse individuo, pois “[a] chave para o sucesso

4 0 QUE VOCE NAO DEVE FALAR NO AMBIENTE DE TRABALHO. MeuPatrocinio, 25 mai. 2018.
Disponivel in: <https://www.meupatrocinio.com/o-que-voce-nao-deve-falar-no-ambiente-de-trabalho>. Acesso
em: 28 mai. 2018.

5 TERMOS E CONDICOES DE USO. Meu Patrocinio, 26 out. 2016. Disponivel in
<https://www.meupatrocinio.com/termos-e-condicoes-de-uso>. Acesso em: 28 mai. 2018.


https://www.meupatrocinio.com/o-que-voce-nao-deve-falar-no-ambiente-de-trabalho
https://www.meupatrocinio.com/termos-e-condicoes-de-uso
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ndo é o anonimato, mas o0 contrario: a autoapresentacdo de uma pessoa real que se conecta a
pessoas reais (em alguns casos, pessoas sao excluidas quando mentem)”’(CASTELLS, 2016, p.
40). Mas a divulgacdo da propria imagem nao € suficiente, sob pena de fracasso, se nao for
veiculada com apelo para a seducdo, transmitindo ao interessado o mesmo sentido de
disponibilidade e expectativa de aquisi¢do que qualquer outro objeto de desejo numa prateleira
de loja despertaria em transeuntes.

A mesma tatica de imbricacdo entre seducdo e consumo € encontrada no aplicativo
AdoteUmCara, no qual rapazes, designados como “produto”, anunciam-se como mercadoria a
espera ansiosa de ser comprada por mulheres, classificadas como “clientes”. Ao escolher um
homem que apareca na selecdo de ofertas, o produto é langado num carrinho de compras antes
de seguir para a fase de pagamento no encerramento do pedido, exatamente como ocorreria

num ambiente virtual e-commerce (BARROS, 2014, p. 1).

Como se pode perceber, as redes sociais e aplicativos de relacionamento e patrocinio
ndo se esgotam em simples mecanismo de contato entre usuarios interessados em conhecer
pessoas. Mais do que isso, apresentam-se como ambiente virtual de consumo, que tem como
apanagio a ideia de “consumo conspicuo”, de Veblen (1965), que consistiria, grosso modo, na
ostentacgdo, no dispéndio destinado exclusivamente a exibicdo de condicdo social. Para Dunker
(2017, p. 260), cuida-se de pretensdo de diferencia¢do que “realiza um esforco de ajustamento
e o legitimo desejo de ser conhecido como ‘alguém’. Ela ¢ um apelo ético para suspender a
indiferenga ressentida que nos transforma em apenas ‘mais um individuo’”. Esta demanda de
diferenciacdo que Baudrillard (2011, p.49) aponta como fator psicolégico no consumo
conspicuo vai ao encontro da busca pela felicidade como “referéncia absoluta da sociedade de
consumo, revelando-se como o equivalente auténtico da salvagdo”. Essa felicidade, porém, no
entender de Hollanda (2015), vem travestida de igualdade, porém em profunda desigualdade
porque interessa aos individuos evidenciar signos de éxito socioecondmico, o que se faz por

meio de fotografias, ventiladas no Facebook, das viagens ao exterior, de requintadas refeicoes,

de aspectos da enologia e dispendiosos hobbies.

A permanente busca pela felicidade, aliada ao consumo conspicuo, vem transformando
significativamente os habitos dos participantes, de tal maneira que 0s usuarios, segundo
Bauman, convertem-se no préprio produto, e sua atividade nas redes passa a ser a de

anunciarem e promoverem a si proprios como produto a ser consumido:
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Os produtos que elas sdo estimuladas a colocar no mercado, assim como promover e
vender, sdo elas proprias. Elas sdo, simultaneamente, promotoras de produtos e os
produtos que promovem. S&o, a0 mesmo tempo, a mercadoria e seus agentes de
marketing, 0s artigos e seus vendedores itinerantes [...]. O teste em que precisam
passar para ganhar os prémios sociais que ambicionam exige que elas mesmas se
reclassifiquem como mercadorias: ou seja, como produtos capazes de atrair ndo
apenas atencdo, mas demanda e clientes [...]. Permita-me repetir: os membros da
sociedade de consumidores sao, eles préprios, mercadorias de consumo, e € essa
qualidade que os torna integrantes legitimos dessa sociedade. Tornar-se e continuar
a ser uma mercadoria vendavel é o mais poderoso motivo de preocupacdes do
consumidor, ainda que quase sempre oculto e poucas vezes consciente, que dira
explicitamente declarado [...]. Observemos: “fazer de si mesmo”, ndo apenas tornar-

se, este é o desafio e a tarefa (BAUMANN, 2013, p. 37-39).

Esse processo de confusdo entre individuo e produto de consumo envolve também
inimeros outros aspectos sociolégicos complexos, que oscilam entre o consumismo e a
formacdo da identidade e da autonomia desse individuo, entrelacando uma miriade de
elementos comunicacionais e sensoriais, sempre persuasivos, voltados a despertar o afeto dos

participantes nas redes.

Dessa forma, “para se obter sucesso na comunicagdo mercadoldgica num ambiente
hipersaturado e com altissimos indices de dispersdo dos niveis de atencdo, considera-se que
relevancia, impacto sensorial e envolvimento afetivo transmutariam publicidade em conteudo”
(CASTRO, 2015, p.226). A compreensao de todos esses fatores é de suma relevancia porque
refletem diretamente na criacdo e difusdo de redes sociais como negécios de comercializacdo

da liberdade de expressdo e de mesmo da sociabilidade selecionada.

Por conseguinte, o consumo, como fendmeno sociocultural, afeta também o modo de
convivéncia e de comunicacao interpessoal, engendrando novas formas de producdo de sentido.
No pensar dessa autora, “[t]ratar da interface comunicagdo-consumo pressupde entender as
praticas de consumo como c6digos por meio dos quais nés Nos comunicamos Com NOSSOS pares,

indicando gostos, preferéncias, modos de afiliagdo e distin¢do social” (CASTRO, 2015, p.221).

Nessa sociedade determinada pelo consumo, a ética coloca-se sob novos parametros.
Lipovetsky (2010) demonstra a existéncia do que denomina como uma ética do pds-dever, cuja
finalidade esta voltada para a satisfacdo total dos desejos subjetivos dos individuos nas mais
diversificadas acdes e que estabelece as rela¢bes sociais dos individuos nas esferas sociais, na
atualidade. A teoria defendida pelo autor a respeito da ética do pds-dever agrega elementos
relevantes para uma melhor compreensao da questdo dos relacionamentos intersubjetivos, entre

0S quais se pode situar os relacionamentos sugar.



290
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

O autor defende que, em contrario senso do que se tem diante dos olhos, o despontar
de formas representativas de uma cultura inédita, que se caracteriza por difundir muito mais as
normas do bem-estar do que as obrigacGes supremas do ideal, como o fazia a moral tradicional,

estrita e categorica.

Nesses tempos confusos do pos-dever, os valores relacionados a vida ndo
desaparecem. Ao contrério, transformam-se num processo em que uma ética categoricamente
abnegativa ¢ sacrificada ou desconstituida por uma ética que seja apta a compor 0s interesses
determinados pelos direitos subjetivos de cariz individualista e pela sociedade. Tem-se, quem

sabe, mais lucidez eficaz que altruismo e, mais pratica que retdrica e abstracao.

Passados dois séculos do tempo da glorificacdo enfatica do “tu deves” kantiano, a
partir de meados do seculo XX, tem-se que as proprias relac@es intersubjetivas caminharam no
sentido da desacreditacdo e de eufemismizacdo da disposicdo dos valores sociais tendo como
resultado o advento de uma sociedade pds-moralista, ou seja, uma sociedade que se aparta da
retérica do dever estrito, integral, maniqueista, mas que, paralelamente, exalta os direitos
individuais a autonomia, a felicidade, ao desejo, enaltecendo a auto absorcao individualista e o

self interest, em lugar das demonstracdes de generosidade e de boa vontade.

O avanco tecnoldgico, que difundiu velozmente, em extensdo e profundidade, as
formas de comunicacdo e producdo de sentido em escala universal, transformou o
comportamento dos usuérios tanto na vida real, factual, quanto no mundo virtual, atingindo,
inclusive, a esfera da intimidade e do afeto, repercutindo, consequentemente, numa concepg¢ao
Ubuntu de ser humano, segundo a qual o individuo “sempre sera o resultado de um processo de
individuagdo, no qual a relagdo fundada no afeto é primeira dimensdo”(HOGEMANN, 2017,
p. 117).

Esta nocdo de afeto que escora a filosofia Ubuntu e se coaduna a ideia de ser humano
de Simondon traduz-se em “disposi¢do da alma articulada como modo de vida, modo de
existéncia — ethos” (apud HOGEMANN, 2017, p.117), e que se perfaz na ética da alteridade
de Lévinas, concebida ndo a partir do “Eu”, mas do “Outro”, isto ¢, entidade condicionante do
agir fundamentada na responsabilidade incondicional fundada na alteridade, que se revela como
verdadeiro fundamento de toda moral, segundo a qual “cuidar do préximo implica tornar-se
sensivel ao rosto de outrem, a vulnerabilidade que o seu apelo evidencia e que de fato eu proprio
atesto em mim” (HOGEMANN, 2017, p 113-114).
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Mas o afeto, por outro lado, ao tempo em que constitui modo-de-ser do individuo que
se exterioriza inclusive no mercado de consumo, também provoca, coadunado a
responsabilidade pelo Outro, uma espécie de moralizacdo do consumo, de maneira que comprar
torna-se ato moral, na mesma proporcao em que qualquer ato moral passa a exigir aquisicdo de

algum bem de consumo. Para Bauman (2013, p. 98-100),

[0] mercado de consumo adota e assimila a esfera cada vez mais ampla das relagdes
inter-humanas, incluindo o cuidado com o Outro, seu principio moral organizador [...].
Esse expediente torna tangivel e mensuravel a nocdo moral, sempre vaga e
irritantemente indefinida, de ‘autossacrificio para o bem de outra pessoa’, mediante a
aplicacdo de critérios monetarios de magnitude compreensiveis do ponto de vista
universal e legiveis com facilidade; e apondo etiquetas com precos aos atos de
bondade [...]. O efeito colateral, claro, é que, ao anunciar e entregar analgésicos
morais comercializados, 0os mercados de consumo s6 facilitam (em vez de prevenir) o
esvanecer, o definhar e a desintegracao dos vinculos inter-humanos. Em vez de ajudar
a resistir as forgas que reduziram esses vinculos a cinzas, eles colaboram na tarefa de

debilita-los e aos poucos destrui-los.

3. O SEXOLAZER (SEXOISIR) COMO PRODUTO DE CONSUMO

Como visto, 0 ambiente virtual das redes sociais, notadamente do MeuPatrocinio,
objeto do presente estudo, ndo constitui mero canal de conversacdo entre usuarios, mas
verdadeira atmosfera de consumo, que envolve e convida os individuos a interagirem nas redes
sociais com a mesma expectativa de satisfacdo que o objeto de consumo propiciaria. Sob esta
Optica, o universo do MeuPatrocinio combina consumo e lazer, confundindo a busca pela
felicidade na sociedade de consumo, perquirida pela compra (Baudrillard), com a realizacao do

sonho amoroso.

Se 0 namoro virtual, na lavra de Kaufman (2012, p. 13), converteu sexo em lazer
(sexoisir), as redes sociais de patrocinio convolaram amor em satisfacéo, social ou profissional,
transformacdo que ndo denota, & primeira vista, preocupagdo com o Outro, sendo cultivo a
propria imagem, ao individualismo e a autoestima. Ainda que paradoxalmente, entretanto, a
busca por aventura, namoro e sexo pela internet e nas redes digitais ndo suplantou a perene

procura do individuo por amor, seguranca e estabilidade.

A analise do envolvimento entre pessoas que se cadastram nas redes sociais de
patrocinio requer a compreensdo das raz6es pelas quais os individuos procuram amor e Sexo na
internet. Evidentemente, a internet facilitou significativamente os meios de comunicagéo entre

pessoas globalmente, sobretudo porque trouxe “uma nova forma de comunicagdo interativa,
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caracterizada pela capacidade de enviar mensagens de muitos para muitos, em tempo real ou
no tempo escolhido” (CASTELLS, 2015, p. 101).

Nesse panorama, além da forma diferenciada de comunicacdo, o ambiente virtual
proporciona relacao diferenciada entre usuarios porque se estabelece primeiro entre o individuo
e o0 aparelho tecnolégico, por meio do qual se encontra outro individuo separado pela mesma
distancia, mas que, apesar dessa distancia, cria lacos de proximidade e intimidade por vezes
muito intensos, e, com a mesma facilidade e agilidade com que se firmaram, podem ser
desconectados pelo botdo “desligar”. Kaufman (2012, p. 2), em entrevista a Miriam

Goldenberg, esclarece que

[e]sse novo mundo, da internet, permite desenvolver um espaco de jogo amoroso e
sexual sem compromisso conjugal. [E]sse novo espago de jogo amoroso e sexual na
tela do computador, a que chamo de sexolazer [sexoisir, no original em francés], como
se a sexualidade pudesse, hoje em dia, se tornar um lazer como outros. Contudo, ha,
0 mesmo tempo, 0 sonho, que permanece muito forte, do comprometimento duravel
com um parceiro. H& os dois movimentos, que sdo contrérios e se desenvolvem ao
mesmo tempo. Por conseguinte, a sexualidade que ha um século era imoral, proibida,
um universo de mistério, de anguUstia, &, com a internet, transformada em uma espécie
de técnica de lazer e de prazer. Antigamente, o encontro comegava pelo sentimento
e, se ele se confirmava, tinha-se o direito moral de passar a relacdo sexual. Muitas
vezes sO depois do casamento. Hoje em dia, cada vez mais, 0 encontro comeca pela
sexualidade. Comeca pela sexualidade porque ndo se sabe exatamente no que vai dar
a histéria. E comeca por pequenas histérias antes de se saber se aquilo vai durar muito
tempo. Comeca pela sexualidade, mas, eventualmente, ha o sentimento. S6 depois,

quando ele chega, vem o comprometimento mais duravel.

Curiosamente, apesar de a busca pelo relacionamento sugar ter o mesmo nascedouro
das demais relagBes romanticas na internet, em que o individuo aventura-se & propria sorte no
espaco cibernético, disposto a conversar com outras pessoas, com a ressalva, muitas vezes
explicita, de ndo se envolver afetivamente e de modo duradouro, a relacdo sugar firma premissa
diametralmente oposta, ao pressupor que os interessados querem, efetivamente, firmar relacao
duradoura, de longo prazo, mesmo que n&o se conclua em matrimdnio, mas que, nem por isso,
termine simplesmente pressionando o botdo “desligar”, encerrando a conta na rede social e

cortando os fios de acesso a rede.

Apesar do conteddo consumerista e da intengédo profissional claramente declarada por
muitos sugares nessas redes de patrocinio, € forte a probabilidade, ainda que remota e tardia,
de o envolvimento das partes resultar, ao longo do tempo, em amor. 1sso porque, na sintese de
Fisher (2016, p. 13), inspirada em Platdo, “o amor ¢é necessidade, ansia, uma jornada rumo ao

6

maior prémio da vida: encontrar um parceiro, acasalar’®. Dai por que Kaufman considera o

® “Love is a need, a craving, a drive to seek life’s greatest prize: a mating partner. (Tradugdo livre dos autores).



293
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

planejamento da vida sexual e afetiva (Plan Cul Regulier Affectif [PCRA]) verdadeira hipocrisia
porque ndo se poderia oferecer carinho impunemente, sem dedicar algum grau de afeto, que,

cedo ou tarde, resultara em relacionamento:

Vejamos, por exemplo, o caso de Marion: ela usa a internet como uma utopia
libertina a que chama de PCRA, Plan Cul Regulier Affectif. Nela, é necessario
que todos estejam em uma rede de amigos, de amantes. Por meio da rede, ela
pode dizer, por exemplo, que precisa apenas de um carinho. Se outra pessoa
esta no mesmo clima, diz que quer o mesmo. Mas h& uma condigdo: isso deve
ser feito com muita emocdo, sentimento, atencdo ao outro, mas sem
compromisso. E isso é dificil. Depois de uma semana ou 15 dias, muitas
pessoas nessa situacéo acabando [sic] formando casais. O espago do sexolazer
tem um limite. Quando temos afei¢do, ternura, arriscamo-nos a inserir o
sentimento, que pode gerar experiéncias conjugais. E quando é apenas sexo
pelo sexo, ha o risco de que ndo seja agradavel, e de que o outro seja
instrumentalizado estritamente como objeto de prazer (in GOLDENBERG,
2011, p. 165).

Portanto, mesmo num espago de relacionamento ambientado como e-commerce, ndo
é impossivel que os usuarios cadastrados, engajados em adquirirem o sucesso pelo patrocinio
do sugar, aproximem-se, cedo ou tarde, pelo afeto, pondo em pratica, também, os preceitos da
filosofia Ubuntu refletida por Hogemann (2017), estruturando-se o Ser e a propria relagdo a
partir do afeto.

4. NATUREZA JURIDICA DOS RELACIONAMENTOS SUGAR

Fixadas as bases filoséficas socioldgicas acerca dos relacionamentos sugar, surgem
diversos gquestionamentos quanto aos efeitos que produzem no mundo do Direito. O primeiro
deles repousa sobre o afeto. Seria a relacdo sugar comercializacdo do afeto? Por outras
palavras, estariam as partes dispondo do préprio afeto? Afinal, condicionar afetividade a prévio
pagamento de outra parte conduziria a conclusdo de que o afeto é objeto de relacdo juridica
obrigacional onerosa, diferentemente das conotacGes que teria nas relaces familiares, em que

se presume afetividade, inclusive como principio, que se desdobra em dever familiar.

A resposta € negativa. Nao se trata de comercializar afeto, mas de se formar parceria,
seja profissional (networking) ou sexual. Ou seja, pretende-se firmar algo mais amplo e versatil
(liquido), que ndo se restringe a afeto, nem impede que este se forme ao longo do tempo,

exatamente porque precisa de amadurecimento para germinar. Para Bauman (2004, p. 27),
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[n]o caso das parcerias, e particularmente das parcerias sexuais, seguir os impulsos
em vez dos desejos significa deixar as portas escancaradas ‘a novas possibilidades
romanticas’ que, como sugere a dra. Lamont e pondera Catherine Jarvie, podem ser

‘mais satisfatdrias e completas.

Partindo-se da premissa de que o relacionamento sugar € o enlace entre alguém mais
velho estabilizado financeiramente e alguém mais jovem disposto a ser custeado para dedicar,
e.g., atencdo, carinho e amizade, pode-se afirmar que essa parceria configura relacéo juridica,
que se manifesta em negdcio juridico bilateral, firmado entre pessoas naturais plenamente
capazes, nas quais o Sugar Daddy ou Mommy, isto €, 0 homem ou mulher bem-sucedido —
geralmente na maturidade —, ser& o credor, e o0 Sugar Baby, ou seja, a pessoa geralmente mais

jovem e contemplada com o gesto benevolente, figurara como devedor.

Cuida-se, pois, de contrato atipico, consensual, sinalagmatico, oneroso,
comutativo, paritario, ndo-solene, personalissimo, de trato sucessivo — instantaneo ou de

duracgéo, a depender da vontade das partes, que engendra direitos obrigacionais.

E contrato porque, na sintese de Pereira (2003, p.14), trata-se de “acordo de vontades

com a finalidade de produzir efeitos juridicos”.

E atipico porque ndo encontra previsio expressa no Codigo Civil nem em lei especial.
Na sintese de Hironaka (2000, p.138), trata-se de ajuste “ndo disciplinado pelo ordenamento
juridico, embora licito, pelo fato de restar sujeito as normas gerais do contrato e ndo contrariar
a lei, nem os bons costumes, nem os principios gerais de direito”. Como cedigo, o proprio

Cadigo Civil reconhece a validez desses contratos no art. 425.

Consensual porque requer expressa manifestacdo de vontade das partes para produzir

efeitos, e “torna-se perfeito e acabado no momento em que nasce o vinculo entre as partes”

(GOMESS, 2001, p. 57).
Sinalagmatico, porquanto estabeleca obrigacdes reciprocas aos envolvidos.

Oneroso, visto que acarreta incumbéncias as partes, sem prestagdo gratuita. O Sugar
Daddy interessado em contratar a Sugar Baby ja se propde, de antem&o, a arcar com despesas
que esta eventualmente necessite, cabendo a ela, em contrapartida, atender aos interesses
previamente consentidos do contratante. Desse modo, pagamentos, presentes e mimos
oferecidos pelo Daddy, em regra, devem ser considerados como parte do contrato Sugar, € ndo
se convolaria, assim, em doacéo, isto é, em contrato diverso caracterizado pela liberalidade do

doador.
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Comutativo, pois o objeto da prestagdo € previamente combinado e pactuado, de
maneira que as partes sabem o que esperar da relacdo. N&ao se trata, a0 menos em regra, de

ajuste aleatorio.

Paritario, ja que a manifestacdo de vontade dependera da singularidade e
particularidade dos envolvidos, de maneira que esta forma sui generis de relacionamento pode
se exteriorizar de diferentes modos, contemplando obrigagdes que ndo seriam facilmente
previsiveis em contrato de adesdo. Alias, o contrato de adesdo poderia, inclusive, inibir
interesse das partes, engessando o relacionamento de tal maneira que atentaria contra a propria

esséncia do acordo sugar.

Os contratos sugar, em rigor, ndo seriam solenes, tanto em razéo da atipicidade quanto
pela inexisténcia de obrigacbes que requeiram conhecimento e ciéncia de terceiros, tutelaveis
por normas de carater cogente, que exijam forma expressa prevista em lei. Isto ndo significa
dizer que o Daddy, por exemplo, possa se esquivar da averbacdo, em registro publico, de
eventual imovel dado de presente a Baby. Ao contrario, todos os efeitos do contrato sugar que

demandem observancia de formulas legais a estas devem se adequar.

Personalissimos, posto que Daddy/Mommy e Baby sdo sempre pessoas certas e
determinadas, cadastradas ou ndo nos sites e plataformas virtuais de relacionamento, e néo
podem ser substituidas por outras sem alteracdo contratual. Assemelham-se, neste ponto, aos
contratos firmados entre clubes e jogadores de futebol. Logo, as obrigacfes estipuladas no
acordo sugar sdo intuitu personae, na medida em que s6 podem ser prestadas por agueles

mesmos e determinados contratantes.

Por fim, os contratos sugar sdo de trato sucessivo, cujas prestacdes conservam-se ao
longo do tempo, ainda que ndo haja termo previamente definido pelos envolvidos. Significa
dizer que esses contratos, pela natureza da relagdo sugar, ndo sao instantaneos, ou seja, hdo se
exaurem pela simples pactuacdo e prestacao porgue, pela natureza da relacédo objeto do ajuste,

devem se protrair no tempo, conferindo as partes sucessivas prestacoes.

Também neste aspecto distinguem-se da prestagdo de servigos sexuais, que se
esgotaria em acordo previamente definido com individuo profissional do sexo para relagdo com
termo final antecipadamente declarado, cujas obrigacdes circundam atos de natureza sexual,

sem acarretar obrigacOes afetivas e duradouras que a relacdo sugar almeja instituir e preservar.

Desse ponto de vista, 0 pacta sunt servanda nos contratos firmados com profissionais

do sexo exige cumprimento da avenca estritamente em torno das clausulas de prestacdo de
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Servigos sexuais, que ndo necessariamente se alonguem no tempo, produzindo, por conseguinte,

outros efeitos juridicos.

A relacdo sugar pode se conformar em contrato sempre que vontade das partes
convergirem para tanto, admitindo-se que antes deliberem sobre as clausulas e efeitos do
negdcio juridico que pretendem celebrar. Entretanto, for¢coso convir que, na maioria das vezes,
as propostas de contrato sugar tendem a surgir por meio de redes sociais prdprias, como o site
Meu Patrocinio. Nessas plataformas virtuais, os usuarios cadastram seus perfis dentro das
regras de convivio e privacidade estabelecidas pelo site, e, uma vez autorizado 0 acesso,

interagem com candidatos a Daddy ou a Baby, a depender das referéncias desse usuario.

Suponha-se que o Daddy inicie conversa com uma Baby pelos canais de chat do
préprio site, e passem a deliberar sobre a relacdo sugar. Pode-se depreender dai que, ao longo
do dialogo, as propostas formuladas podem ser consideradas, aos olhos do direito objetivo
brasileiro, como efetuadas entre presentes, pois, apesar de fisicamente distanciados um do
outro, os contratantes manteriam contato em tempo real, com possibilidade de resposta
simultanea. O vinculo contratual entre Daddy e Baby se aperfeicoa quando ambos aceitam

integralmente as clausulas principais e acessorias.

Mas a relacdo juridica contratual, ao longo da vigéncia e da solidificacdo do afeto entre
as partes, pode-se cristalizar em unido estavel, desde que preenchidos os requisitos legais,
resultando, inclusive, na formacdo de familia, cujos valores inarredaveis sdo o afeto e a
comunhao, como ensinam Donizetti e Quintella (2014, p.893) “pode-se seguramente conceituar
familia como o nucleo formado por pessoas gque vivem em comunhdo em razdo do mutuo
afeto”. Ora, se a relagdo sugar poderd, com o passar do tempo, configurar unido estavel, em
virtude da manifestagcdo de vontade das partes neste sentido, depreende-se que todos os efeitos
corolarios dessa relacdo podem incidir, tais como a protecdo da mulher pela Lei de Violéncia
Domeéstica (Lei n® 11.340/2006). Por conseguinte, se a relagdo sugar € apta a configurar unido

estavel, também o sera para casamento.

Vexata quaestio surgiria em acerca da relagcdo sugar quando uma das partes, Daddy ou
Baby, for casada. Seria o casamento de uma dessas partes fator impeditivo de relacionamento
sugar? De modo ainda mais aprofundado, seria licito objeto de contrato de relacionamento
sugar que configure poliamor? A poliafetividade, enquanto manifestacdo da pluralidade afetiva
e amorosa, tolerada pelo Direito brasileiro na medida em que ndo encontre vedagao legal nem
configure crime de bigamia, poderia ser pactuada em contratos sugar, pelas mesmas razdes por

gue o poliamor ndo fere a ordem juridica brasileira. Coteje-se, v.g., os arts. 1.521, Vle 0 1.723,
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81°, ambos do Cadigo Civil: da leitura coordenada de ambos os dispositivos — que deve seguir
0 cénone hermenéutico de interpretagdo restritiva, por se tratar de normas limitativas do
exercicio de direitos subjetivos —, infere-se que ndo se poderdo casar as pessoas casadas (art.
1.521, VI) nem podera constituir unido estavel a pessoa casada, salvo se separada de fato ou
judicialmente (art. 1.723, §1°).

Significa dizer que, se o ordenamento juridico brasileiro, pelo principio da
monogamia, proibiu as pessoas formalmente casadas de, nesta condicdo, fazerem-no
novamente (Cadigo Penal, art. 235) pela celebracéo solene ou por constituirem unido estavel,
liberou, por derradeiro, que as pessoas que vivam em unido estavel, ou queiram fazé-lo, poderdo
manter mais de um relacionamento simultaneamente, ou firméa-lo com mais de uma pessoa,

vedada habilitacdo para casamento (Caodigo Civil, art. 1.511).

Igualmente, a lei civil ndo cria impedimento agqueles que se casarem no decorrer de
outra unido estavel, ja que no taxativo rol do artigo 1.521, das pessoas impossibilitadas de
contrair matriménio, ndo se encontra elencado o termo “as pessoas que constituiram unido
estavel”. Nao ¢ dado ao exegeta distinguir situagdes quando a Lei ndo o fez nem autorizou que
o fizesse, e, neste ponto, a unido estavel e o casamento também ndo deveriam ser causas
impeditivas de celebracdo de contrato sugar, ressalvada a hip6tese de se tentar deliberar sobre

normas proibitivas.

CONCLUSAO

O desenvolvimento desse breve ensaio possibilitou uma andlise de como o0s
relacionamentos pessoais estdo sendo afetados com o advento das redes sociais e, em especial,
0s novos patamares simbolicos das relagfes intersubjetivas se esgarcam e se diluem, afastando
o0 elemento afeto, mas ao mesmo tempo sendo reflexo de uma contemporaneidade marcada pela
soliddo dos egoismos, numa ldgica racional de mercado que a tudo abarca e que subverte 0s

ditames éticos até entdo vigentes.

Razéo pela qual, a pesquisa promovida aponta para a necessidade de um refor¢o no
que diz respeito a exigéncia ética na medida em que a cultura do dia-a-dia, midiatica,
consumista, baseada na publicidade, se torna cada vez mais determinada pelo bem-estar
individual, pelo lazer, por um ethos dominado pelo individualismo voltado para o sucesso

pessoal e financeiro a qualquer prego.
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Ao constatar-se que a sociedade contemporanea se encontra na era do consumo de
massa, prevalecem os valores hedonistas individualizados, voltados tdo somente ao prazer pelo
prazer, na satisfacdo intima, ndo mais vigorando os ditames do amor ao outro, da virtude severa,

da rentincia de si mesmo.

Além disso, também permitiu que os autores promovessem uma anélise criteriosa
desde um olhar juscivilistico acerca da natureza juridica dos relacionamentos sugar, para
considera-los como mais uma relacdo contratual bilateral, que, no entanto, dependendo dos
elementos valorativos que a substanciem, tais como a comunhdo e o afeto, pode vir a ser

considerada como uma unido estavel, para os fins de direito.

Dada a importancia do assunto, torna-se necessario o desenvolvimento de novos
estudos, a fim de acompanhar o caminhar desse novo fato social e seus desdobramentos

juridicamente relevantes.
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O DIREITO A EDUCACAO: O CONFRONTO ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

THE RIGHT TO EDUCATION: CONFRONTATION BETWEEN THE RESERVE FOR
CONTINGENCIES AND HUMAN DIGNITY

Elisandra Raffel Cinamadon®
Universidade do Vale do Itajai

Felipe Schimidt?
Universidade do Vale do Itajai

Resumo:

O obijetivo deste artigo esta alinhado com o que preleciona o método indutivo®, que é entender a Educacdo como
direito fundamental social e que, intimamente ligado ao minimo existencial, a dignidade da pessoa humana e a
vedacdo do retrocesso, ndo pode aceitar ser reduzida a uma tese denominada reserva do possivel, alegada de forma
generalizada pelo poder publico. A Educacdo é muito mais do que a garantia de uma vida digna diante do universo
econdmico e politico de decisfes. Atrelada ao minimo existencial, & dignidade da pessoa humana e a vedacéao do
retrocesso, torna-se prestagdo material indispensavel para uma vida digna, o que limita a sua reversibilidade.
Palavras-chave:

Direito a Educacdo. Dignidade da Pessoa Humana. Minimo Existencial. Principio da Vedacdo do Retrocesso.
Reserva do Possivel.

Abstract:

The purpose of this article is aligned to what the inductive method instructs, which is to understand education as
a fundamental social right and that, as it is closely linked to the existential minimum, to the human dignity and to
the retrocession prohibition, it cannot accept to be reduced to a thesis called reserve for contingencies, alleged in
a general way by the public power. Education is much more than the guarantee of a dignified life in the face of the
economic and political universe of decisions. Linked to the existential minimum, human dignity and retrocession
prohibition, it becomes essential material providing for a dignified life, which limits its reversibility.

Keywords:

Right to Education. Human Dignity. Existential Minimum. Retrocession Prohibition. Reserve for Contingencies.

1 INTRODUCAO

A Educacao € um direito social assegurado no ordenamento juridico brasileiro, todavia,
mais do que isso, € um direito fundamental, ndo somente porque como tal se encontra positivado
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), mas porque se situa
dentre um conjunto de principios e regras que o asseguram e fazem do nosso pais um Estado

Democréatico de Direito.

! Doutora em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ da
Univali — Universidade do Vale do Itajai, Santa Catarina, Brasil. Advogada.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduag&o Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ da
Univali — Universidade do Vale do Itajai, Santa Catarina, Brasil. Promotor de Justica.

3 A perspectiva conceitual de Método Indutivo foi extraida de: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. 13. ed. rev. atual. e ampl. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 91.
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Ocorre que ndo basta o direito social fundamental estar assegurado, pois havera sempre
uma perspectiva de seu ndo cumprimento. Nesse contexto, figuram a judicializagcdo do direito
social fundamental a Educacédo e a clausula da reserva do possivel, esta utilizada de forma
genérica pelo poder publico para justificar o ndo cumprimento de um direito social fundamental.

E sob esse enfoque que se questiona: o entrelacamento entre o direito social fundamental
a Educacdo, o minimo existencial, os direitos humanos e o principio da vedagdo do retrocesso
pode ser uma alternativa para uma nova fase de cumprimento dos direitos fundamentais sociais
e estabelecimento de uma vida digna diante do universo econémico e politico de decisGes?

Na primeira fase da pesquisa especificou-se o referente* como: descrever como a
Educacdo é vista no ambito dos direitos fundamentais. A partir dessa analise, realizou-se uma
reflexdo sobre a Educacdo, direito social fundamental, e a problematica da clausula da reserva
do possivel, além da verificacdo da possibilidade de entrelagcamento entre minimo existencial,
direitos humanos e o principio da vedacdo do retrocesso. Na segunda fase da investigacdo,
realizou-se a busca de jurisprudéncia, bem como de citagGes doutrinarias.

Ja na terceira fase de pesquisa, correlacionaram-se os fatos e fundamentos da fase de
investigacdo, direcionando-os para a quarta fase da pesquisa, qual seja, a de relatorio, que
aponta para um exame do referente abordado.

Para a formulagdo deste estudo, realizou-se pesquisa e identificagdo do principal
enfoque, como sendo a Educacdo, colacionado a andlise de citagdes e jurisprudéncia
exemplificativas que, consequentemente, propiciaram contextualizacdo para a percepc¢éo geral

do referente, de acordo com o que a base l6gica do método indutivo preleciona.

2 A EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Educacdo é apresentada como direito fundamental social no ordenamento juridico
brasileiro, prevista no art. 6° da CRFB/88, o qual estabelece que “Sao direitos sociais a educagdo
[...] na forma desta Constitui¢do™®, e no Capitulo 11, Secdo I, especialmente no art. 205, do
mesmo diploma legal, ou seja, “A educac¢do, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para

4 A perspectiva conceitual da Técnica do Referente foi extraida de: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e préatica. p. 57-66.

5 BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2016.
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o trabalho.”® Sem prejuizo desse enquadramento da Educacdo como direito fundamental, ha
quem a compreenda também como direito da personalidade ou mesmo como direito difuso’.
A perspectiva de Educacéo adotada pela Constituicdo Federal de 1988, tal qual por suas
antecessoras, democraticas ou ndo, foi a da “educagdo formal®. Segundo Felipe Bley Folly,
“formalizar o processo educativo significa estabelecer sua concretizagdo a partir de um ensino
escolar estabelecido e institucionalizado pelo Estado, o que o Estado brasileiro realiza
basicamente a partir de sua lei de diretrizes e bases da educacio nacional [...]°. A vista dessa
forma de ordenacéo constitucional da Educacdo, o0 mesmo autor faz a seguinte critica:
Essa crenca em um modelo de educacdo organizado em um curriculo de saberes
minimos, distribui¢do do conhecimento em disciplinas desconexas entre si reproduz
0 “homem moderno”, detentor de diversos conhecimentos tedricos, que nada ou pouco
dialogam entre si, e encaram a realidade concreta como algo metodologicamente
separado daquilo que se aprende na escola. Essa fragmentacdo de saberes e o
isolamento da escola diante do mundo real sdo fundamentos do modelo atual de

educagdo escolar, que, entretanto, vé na sua universalidade a grande saida para
desenvolver um pais®,

No que tange ao contexto no qual se situa tal formato de Educagdo, Canela Janior!
ensina que a Constituicdo de 1988 adotou o modelo de Estado Social com postulados
nitidamente programaticos e intervencionistas, sendo indispensavel que o Estado garanta aos
cidadaos oportunidades de desenvolvimento, assegurando-lhes o minimo de dignidade.

Grinover!? complementa que a Constituicio de 1988 fixou em seu artigo 3° objetivos
fundamentais, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais e; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagé&o — acrescidos ao inciso Il do art. 4° que remete
a prevaléncia dos direitos humanos — 0s quais somente poderdo ser atingidos se o Estado se

® BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2016.

" SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Verbatim, 2010, p. 19.

8 Sob outra perspectiva, “[...] temos a denominada educagdo informal advinda da propria dindmica da vida em
sociedade”. (SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. S&o Paulo: Verbatim, 2010, p. 13).

® FOLLY, Felipe Bley. Da educagéo inscrita com timbre constitucional: garantias formais e desafios materiais do
ensino escolar brasileiro. In CLEVE, Clemerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro. Vol. 3.
Constituicbes Econdmica e Social. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 424.

0 FOLLY, Felipe Bley. Da educagdo inscrita com timbre constitucional: garantias formais e desafios materiais do
ensino escolar brasileiro. In CLEVE, Clemerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro. Vol. 3.
Constituicbes Econdmica e Social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 427.

11 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orgamento e a reserva do possivel: dimensionamento no controle judicial de
politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das
politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 229.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas plblicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas. p. 127.
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organizar no “[...] ‘facere e prestare’, incidindo sobre a realidade social. E ai que o Estado
Social de Direito transforma-se em Estado Democratico de Direito.”*3

Esse Estado Social surge da transicdo do Estado Liberal e promove uma alteragdo
substancial na concepcéo de Estado e suas finalidades e disso advém, segundo Grinover'4, o
Estado que existe para satisfazer o bem comum e os direitos fundamentais, ou seja, os direitos
econémico-sociais, de maneira que permita a fruicdo dos direitos de liberdade de primeira
geracdo — um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Entretanto, cabe destacar que a terminologia direito fundamental pode assumir distintos
sentidos, a depender do contetdo que lhe for atribuido e é em razdo disso que o direito
fundamental, na condicéo de direito constitucionalmente assegurado, possui uma abrangéncia
em parte distinta dos direitos humanos, no sentido de sinergia com os niveis de positivagdo.®

Por isso a necessidade, nesse primeiro momento, de demonstrar uma compreensao
adequada do que s&o os direitos fundamentais.

Para a compreensao adequada do que sdo, afinal de contas, direitos fundamentais, ndo
basta saber que se cuida de direitos assegurados pela ordem constitucional de
determinado Estado, pois tal circunstancia, embora essencial, por si s6 ndo é
suficiente, ao menos de acordo com a evolucdo que marcou o constitucionalismo do
Segundo Pds-Guerra e da qual o modelo adotado pelo nosso proprio constituinte de
1988 € tributario.®

Para Canotilho!’ o “Constitucionalismo ¢ a teoria (ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensédo estruturante da organizacao
politico-social de uma comunidade”, legitimando o aparecimento de uma Constitui¢do
moderna, entendida como uma “...] ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica
através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e fixam limites
do poder politico [...]"*8.

O artigo 16° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 é
reiteradamente citado para identificar o “ndcleo duro” de uma constituicdo em

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas. p. 128.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas. p. 126.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. O conceito de direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. Ajuris, Porto
Alegre. Disponivel em: http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/0-conceito-de-direitos-fundamentais-na-
constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/. Acesso em: 28 jun. 2016.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. O conceito de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ajuris, Porto
Alegre. Disponivel em:  http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/0-conceito-de-direitos-fundamentais-na-
constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/. Acesso em: 28 jun. 2016.

17 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 51.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. p. 52.


http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/o-conceito-de-direitos-fundamentais-na-constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/
http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/o-conceito-de-direitos-fundamentais-na-constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/
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sentindo moderno. Vale a pena, porém, transcrever o preceito para se verificar que,
em geral, 0s autores deixam na sombra o referente da constituicéo. Eis o teor do artigo
citado:

Artigo 16° - “Toute societé dans daquele la garantie des droits n’est pas assurée, ni
la separation des pouvoirs déterminée n’a ponit de Constitution”

Como se V&, ndo se fala aqui em Estado mas em sociedade. E sociedade “tem” uma
constituicdo; a constituicdo € a constituicdo da sociedade. [...]

Nesse sentido se compreende a expressdo — constituicdo da Republica — para exprimir
a ideia de que a constituicdo se refere ndo apenas ao Estado mas a prépria comunidade
politica, ou seja, a res publica.’®

E ¢é nesse sentido, também tracando um paralelo com o entendimento de Grinover,
supracitado, que o Estado somente se concebe hoje como Estado Constitucional e é identificado
como um Estado Democrético de Direito, isto é, em que o conceito de direitos fundamentais
ndo se limita apenas a condicdo de direitos positivados expressos, mesmo que, implicitamente,
em determinada constitui¢do. Dessa forma, “[...] um direito fundamental ndo ¢, portanto, apenas

um direito de matriz constitucional.””?°

[...] um direito fundamental € sempre um direito de matriz constitucional (sendo ou
ndo também um direito humano) mas ndo se trata de um mero direito constitucional.
Numa outra formulagdo: entre um direito fundamental e outra simples norma
constitucional (a despeito da terem em comum a hierarquia superior da constituicdo e
o fato de serem todas pardmetro para o controle de constitucionalidade) situa-se um
conjunto, maior ou menor, de principios e regras que asseguram aos direitos
fundamentais um status, representado por um regime juridico, diferenciado. [...]

O que importa, para nosso efeito, é que o Constituinte de 1988 igualmente trilhou tal
caminho [...].%»

Ou seja, “[...] firma-se aqui a posi¢cdo em torno da tese de que [...] todos os direitos
sociais sio fundamentais, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados [...]”??

E sob esse enfoque que Bobbio?® entende que a norma juridica ¢ aquela que “[...]
independentemente da forma que se assuma, do conteddo que se possua, do fim que se
proponha, ¢ estabelecida pelo poder soberano [...]”, ou seja, aquele poder que aqui pode ser

interpretado como o dado a propria sociedade e que nédo é inferior a nenhum outro, como é o

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. p. 88.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. O conceito de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ajuris, Porto,
Alegre. Disponivel em: http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/0-conceito-de-direitos-fundamentais-na-
constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/. Acesso em: 28 jun. 2016.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. O conceito de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ajuris, Porto,
Alegre. Disponivel em: http://www.ajuris.org.br/2015/02/13/0-conceito-de-direitos-fundamentais-na-
constituicao-federal-de-1988-por-ingo-sarlet/. Acesso em: 28 jun. 2016.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
4 saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: or¢amento e “reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 17.

23 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Studatti. 3.
ed. rev. Bauru: Edipro, 2005. p. 149. Titulo original: Teoria della norma giuridica.
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caso do poder que a disposicao dos direitos fundamentais concedeu aos cidadaos da sociedade
em que se vive.

Sarlet?* leciona que é o principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°.
I11, da CRFB/88, que além de constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais,
cumpre uma fungdo legitimadora do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos
decorrentes e previstos em tratados internacionais, por exemplo, com autorizacéo do paragrafo
segundo, art. 5°, da Carta Magna: “[...] Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”?

Nesse passo cabe registrar que a Republica Federativa do Brasil é signataria de diversos
documentos internacionais em matéria de Educacdo, dentre os quais destacam-se 0s que
seguem: 1) Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 26°); 2) Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (art. 12); 3) Declaracéo dos Direitos da Crianca
(art. 7°); 4) Convencdo Relativa a Luta Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino; 5)
Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena (art. 80); 6) Declaracdo Mundial de Educacédo para
Todos, de Jomtien, Tailandia; 7) Declaracdo de Salamanca.

Para além desses regramentos de alcance internacional, a Educacdo, especialmente a
partir da Constituicdo de 1988, esta consolidada no Brasil como um direito fundamental de
contetido prestacional®®, composto por “[...] direitos ao acesso e & utilizagio de prestacdes

estatais [...] e direitos a participagdo na organizacdo e no procedimento de realizagdo”?’

, @
integrante do minimo existencial?®, pois no momento em que o Estado Social se consolida com
a efetivagdo e cumprimento de direitos sociais, passa a uma condic¢éo de Estado Democrético
de Direito capaz de identificar dentro de suas normas e além delas, como é o caso da sua relacéo
com tratados de direitos humanos internacionais, a intensidade para enfrentar a necessidade de
seu cumprimento ou nao.

Isso até porque, conforme ensina Bobbio?,

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 111.

25 BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2016.

% MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educagao e a Constituigdo. Porto Alegre: SAFe, 2001, p. 135.

2" MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacao e a Constituicdo. Porto Alegre: SAFe, 2001, p. 135.

28 Segundo Motauri Ciocchetti de Souza, “[...] a igualdade de oportunidades e a asseguragiio do minimo existencial
somente poderdo surgir se a todos for assegurado o direito a processo educacional adequado”. (Direito
Educacional. S&o Paulo: Verbatim, 2010, p. 11).

2BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 05-19.
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[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. [...] O que parece fundamental numa época histérica e
numa determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas.

Os anseios sociais — aqui entendidos como o que a sociedade almeja, com tempos de
busca por justica, de consolidacdo de direitos fundamentais e de equilibrio do ordenamento
juridico® —, desde a promulgagéo da Carta Magna, assim como as expectativas do cumprimento
do direito social fundamental & Educacdo se tornam alvo de clamor. Tanto é assim que se
reconhece a existéncia de um ramo autdnomo da ciéncia do Direito, denominado Direito
Educacional, responsavel pela disciplina das chamadas relacdes juspedagdgicas, que envolvem
todos os sujeitos do processo de ensino e aprendizagem (Estado, professores, alunos, familia,
comunidade e instituicdes de ensino, sejam estas publicas, comunitarias ou privadas)®L.
Ademais, hoje se pode consultar livremente a jurisprudéncia patria e verificar que algumas
tantas decisdes determinam a efetivacdo das normas assecuratorias de tal direito.

Contudo, vive-se um momento de crescente judicializacdo de politicas publicas, que
deveriam ser cumpridas por esse Estado Democratico de Direito independentemente de
determinacdo do Poder Judiciario, além de um momento de novas justificativas para o nao
cumprimento dos deveres do Estado e a ndo efetivacdo dos direitos sociais fundamentais: trata-

se da problematica da clausula da reserva do possivel e o direito a Educacéo.

3 A PROBLEMATICA DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL E O
DIREITO A EDUCACAO

As expectativas pelo cumprimento do direito social fundamental a Educacéo
aumentaram a partir do momento em que a sociedade se transformou e, ja passadas mais de trés
décadas desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, “[...] € possivel afirmar que o
debate em torno dos direitos fundamentais e da eficacia social (efetividade) que os mesmos

alcangaram no cotidiano das pessoas nio perdeu a atualidade [...]”*2.

30 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 361-363.

31 CIMADON, Elisandra Riffel; CIMADON, Aristides. O Principio da Proporcionalidade e as relagdes
juspedagdgicas nas Universidades. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 35.

32 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
4 saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orgamento e ‘reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 11.
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Ao contrério, lamentavelmente esse tema ainda ocupa a pauta de desafios do Estado e
da sociedade, com a judicializagdo crescente das mais diversas demandas, que cobram agoes

cada vez mais arrojadas, especialmente, do Estado-Juiz.*

Uma primeira constatacdo que se imp0e, e que resulta ja de um superficial exame do
texto constitucional, é que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer um
conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais, 0 que, sem que
se deixe de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a uma precéria técnica
legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo constituem uma
particularidade do texto constitucional), acaba por gerar consequéncias relevantes
para a compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como direitos
fundamentais.3*

Com a adocdo da tese da vinculacdo dos direitos fundamentais sociais, passou-se a
admitir, portanto, a garantia de um minimo existencial que, no entendimento de Sarlet, ¢ “[...]

compreendido como todo o conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a

cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel.”®

Ja para Grinover®® o minimo existencial é “[...] considerado um direito as condi¢des
minimas de existéncia humana digna que exige prestagdes positivas por parte do Estado [...]".

Em contraponto ao minimo existencial e, consequentemente, aos direitos prestacionais,
esta a reserva do possivel, a qual, analisada sob o viés do direito de defesa, da conduta omissiva
e do fator custo, tem muito a ponderar a respeito da prestacdo de obrigacdo de algo que néo se

mantém razoéavel.

[...] Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intimamente
entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais prestacionais. E
justamente em virtude destes aspectos que se passou a colocacéo dos direitos sociais
a prestacdo sob que se denominou de “reserva do possivel”, que compreendida em
sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamente
ditos indispensaveis a realiza¢do dos direitos na sua dimensdo positiva. [...] A reserva
do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de
limite juridico e fatico de direitos fundamentais, mas também poderd atuar, em
determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipétese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo [..] da

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: or¢gamento e ‘reserva do possivel’, p. 12.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: or¢amento e ‘reserva do possivel’, p. 14.

35 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
4 saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: or¢amento e ‘reserva do possivel’, p. 25.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas plblicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas, p. 132.
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indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de
outro direito fundamental %

Dessa forma, frequentemente, a reserva do possivel leva o Poder Judiciario a
condenacgéo da Administracdo ao cumprimento de duas obrigacdes: a de incluir no orgamento
a verba necessaria ao adimplemento da obrigacio e a de aplica-la para tal fim.®® E isso
logicamente para além da destinacdo dos recursos minimos constitucionais compulsoriamente
destinados & Educac&o publica, consoante previsto na Constituicio de 1988°°.

Exemplificativamente, toma-se por base o Informativo n. 0431, do periodo de 19 a 23
de abril de 2010, da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, o qual entende que “A
tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen) assenta-se na ideia romana de que a
obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (impossibilium nulla obligatio est)*® e que “J...]
guando ndo hé recursos suficientes, a decisdo do administrador de investir em determinada area
implica escassez de outra que nio foi contemplada [...]"*

Prossegue e afirma que ¢ por tal motivo que “[...] a reserva do possivel ndo pode ser
oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais [...] Nao fica dificil perceber que, entre os direitos

considerados prioritarios, encontra-se o direito a educagéo.”*?

37 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
4 saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: Or¢camento e ‘reserva do Possivel’, p. 29-30.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas, p. 138.

% MONLEVADE, Jodo Antdnio C. Financiamento da educagdo na Constituicio e na LDB emendadas. In:
BRZEZINSKI, Iria (org.). LDB/1996 Contemporanea. ContradicGes, tensbes, compromissos. Sdo Paulo: Cortez,
2014, p. 335.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n.° 0431. Precedentes citados do STF: AgRg no RE 410.715-
SP, DJ 3/2/2006; do STJ: REsp 1.041.197-MS, DJe 16/9/2009; REsp 764.085-PR, DJe 10/12/2009, e REsp
511.645-SP, DJe 27/8/2009. REsp 1.185.474-SC. Relator Min. Humberto Martins. Julgado em: 20 abr. 2010.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=reserva+do+poss%EDvel+edu

ca%E7%E30&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 23 jun. 2016.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n.° 0431. Precedentes citados do STF: AgRg no RE 410.715-
SP, DJ 3/2/2006; do STJ: REsp 1.041.197-MS, DJe 16/9/2009; REsp 764.085-PR, DJe 10/12/2009, e REsp
511.645-SP, DJe 27/8/2009. REsp 1.185.474-SC. Relator Min. Humberto Martins. Julgado em: 20 abr. 2010.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=reserva+do+poss%EDvel+edu

ca%E7%E30&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 23 jun. 2016.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n.° 0431. Precedentes citados do STF: AgRg no RE 410.715-
SP, DJ 3/2/2006; do STJ: REsp 1.041.197-MS, DJe 16/9/2009; REsp 764.085-PR, DJe 10/12/2009, e REsp
511.645-SP, DJe 27/8/2009. REsp 1.185.474-SC. Relator Min. Humberto Martins. Julgado em: 20 abr. 2010.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=reserva+do+poss%EDvel+edu

ca%E7%E30&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 23 jun. 2016.
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O Informativo mencionado reuniu precedentes da corte que versavam sobre o dever de
o0 Estado assegurar as criancas de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-
escola — arts. 227 da CRFB/1988, 4° da Lei n. 8.069/1990 e art. 54, IV, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) — entendendo que a alocacdo de recursos orgamentarios para o
atendimento do minimo existencial pode efetivamente advir da insuficiéncia orcamentéria.
Entretanto, a real insuficiéncia deve ser demonstrada pelo poder pablico e ndo utilizada como
uma desculpa genérica para a omisséo estatal.

No mesmo sentido, em dezembro de 2015 e abril de 2016, o STJ reafirmou seu

entendimento, conforme se pode ver a seguir:

[...] ACESSO A CRECHE AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. DIREITO
SUBJETIVO. RESERVA DO POSSIVEL. [..] IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA. [...]

1. Atese da reserva do possivel assenta-se em ideia de que, desde os romanos,
esta incorporada na tradigdo ocidental, no sentido de que a obrigacdo impossivel ndo
pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal
motivo, a insuficiéncia de recursos or¢camentérios nao pode ser considerada uma mera
falécia. [...]

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de escolha, de
uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para prover todas as necessidades,
a decisdo do administrador de investir em determinada area implica escassez de
recursos para outra que ndo foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com
festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de
dinheiro para a prestacdo de uma educacao de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo
pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo
cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da
maioria pode tratar tais direitos como secundarios. 1sso porque a democracia ndo se
restringe na vontade da maioria. [...]

5. Com isso, observa-se que a realizagdo dos Direitos Fundamentais néo é opg¢éo do
governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo
intimamente ligados a dignidade humana n&o podem ser limitados em

razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. N&o é por outra
razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo € oponivel a realizagdo do
minimo existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para se
viver. O conteldo daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as
condigdes socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram
ao individuo um minimo de insercédo na “vida” social.

7. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que, dentre os direitos considerados
prioritarios, encontra-se o direito a educacao. [...].%

[...] MATRICULA. CRIANCA. CRECHE. DEVER DO PODER PUBLICO. [..]
ACORDAO RECORRIDO EM SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ.

[...] o reconhecimento do direito da crianca a matricula em creche municipal foi
realizado a partir de uma interpretacao sistematica dos arts. 205 e 208 da Constituigdo

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 790767 / MG. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 2015/0248784-0 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=AgRg+no+AREsp+790767&&b=ACOR&thesaurus=J
URIDICO. Acesso em: 23 jun. 2016.
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Federal; 4° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo; 53 e 54 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

3. A orientagdo do ac6rddo recorrido estd em consonancia com a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, no sentido da obrigatoriedade de o Poder Publico
garantir as criancas de zero a seis anos 0 acesso as creches, ndo sendo possivel
invocar-se como Obice ao cumprimento desse dever teses abstratas referentes a
auséncia de recursos orcamentarios e a reserva do possivel. Vejam-se: AgRg no
AREsp 790.767/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
3/12/2015, DJe 14/12/2015; AgRg nos EDcl no AREsp 656.070/MG, Rel. Ministro
Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 10/11/2015, DJe 18/11/2015; REsp
440.502/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
15/12/2009, DJe 24/9/2010.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.*

Além disso, Grinover®®, ao analisar a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello,
ADPF n.° 45, constatou que sua posicao € de que sdo necessarios alguns requisitos para que o
Poder Judiciario intervenha no controle das politicas publicas: 1. O limite do minimo
existencial; 2. A razoabilidade da pretensdo deduzida ao poder publico e; 3. A disponibilidade

financeira do Estado para efetivar a prestacdo positiva reclamada.

Portanto,

Isso significa, em primeira linha, que se a reserva do possivel ha de ser encarada com
reservas, também é certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo séo,
em si mesmas, necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa é a
forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre nds como
argumento impeditivo da intervenc¢do judicial e desculpa genérica para a omissao
estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho
social.

[...] recordar que a proporcionalidade havera de incidir na sua dupla dimensdo como
protecdo ao excesso e de insuficiéncia, além de, nessa dupla acepcéo, atuar sempre
como parametro necessario de controle dos atos do poder publico, inclusive dos
orgdos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo poder de protecéo e efetivacdo dos
direitos fundamentais.*®

O problema dos direitos fundamentais como direitos prestacionais ou ‘“quota-parte”

coloca em evidéncia/discussédo o fato de uma pretensdo de omissdo dos poderes se converter

4 BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 760830 / MG.
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
2015/0195513-0. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=reserva++poss%EDvel+educa%E7%E30&&b=ACOR
&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 23 jun. 2016.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional das politicas publicas, p. 130-132.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
4 saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: or¢gamento e ‘reserva do possivel’, p. 32-33.
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em uma proibicdo de omissdo — um direito subjetivo publico de o cidadao exigir do Estado a
prestacdo?’ (especificamente educacional, no tema ora sob exame).

Como se pdde perceber das decisfes colacionadas, o poder publico, constantemente,
busca omitir sua responsabilidade na realizacdo do acesso a Educacéo a criancas de zero a seis
anos nas creches municipais, sob a alegacdo da reserva do possivel, ou seja, sob a perspectiva
da falta orgamentaria e escassez de recursos em razéo de escolhas administrativas. Contudo, 0s
direitos fundamentais ndo ddo opcdo e clamam por cumprimento. A exce¢do somente
acontecera quando a utilizacéo da reserva do possivel ndo se configure uma falacia, como, por
exemplo, quando houver a ponderagéo entre dois direitos fundamentais para salvaguardar o

nucleo essencial.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal caminha precisamente no sentido da
inadmissibilidade da invocagdo da clausula da “reserva do possivel” nos processos
em que estejam em jogo o “minimo existencial” (RE n. 482.611, Santa Catarina, Rel.
Min. Celso de Mello). Na mesma direcéo evolui a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, consoante se extrai do acérddo do Recurso Especial n. 1.185.474 — SC,
relatado pelo Min. Humberto Martins. Extrai-se da ementa desse julgado a seguinte
afirmativa: “Aqueles direitos que sdo intimamente ligados a dignidade humana néo
podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do
administrador. N&o é por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é
oponivel a realizagdo do minimo existencial”.*

Ao discorrer a respeito da forma de constitucionalizacdo das diretivas e dos direitos

prestacionais, Canotilho entende que

A sua conexdo e interdependéncia com as receitas orcamentais e decis@es politicas,
os seus conflitos com outros direitos ou bens constitucionais, a sua relativizacéo
originada pela escassez de recursos, a sua identificacéo concreta dos titulares activos
e passivos das prestacdes, a sua “mistura” com a questionabilidade de representacéo
e bens coletivos e com a imputacdo de deveres emergentes da realizacdo de fins
coletivos, tudo isso demonstra que o inequivoco valor politico que assume a
constatacdo destes direitos a nivel constitucional se tem que equacionar em face de
uma constituicdo concreta — teoria dos direitos fundamentais constitucionalmente
adequada — com a necessidade de uma solugdo diferenciada dentro do leque dos
direitos de referéncia.*

E é precisamente nesse sentido que € importante entender que todos os direitos

fundamentais possuem sua vertente na dignidade da pessoa humana *° e que, muito embora a

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Portugal: Coimbra, 1994, p. 364-365.

48 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas pdblicas — ‘Minimo Existencial’ e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
controle jurisdicional das politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 218.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 173.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 112.



313
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N. 52 |

positivacdo do principio seja relativamente recente®!, o constituinte, em 1987/88, ao reconhecer
os fundamentos do nosso Estado Democratico (Social), “[...] reconheceu expressamente que €
0 Estado que existe em funcgéo da pessoa humana, e ndo ao contrario, ja que o homem constitui
a finalidade precipua [...]""*.

Entretanto, “[...] ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa humana nao
deve ser considerado algo inerente a natureza do homem [...]”* e é justamente nesse aspecto
“[...] que a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais.”>

A Educacdo, direito social fundamental, deve ser sentida ndo apenas como prestacao
assegurada constitucionalmente e exigivel pela via jurisdicional. Ela é premissa e pressuposto
de todos os demais direitos fundamentais®. Faz-se necessario, portanto, seja compreendida
como integrante do minimo existencial, isto é, de uma vida minimamente decente e que se
entrelace com a dignidade humana de forma plena. Para esse fim é que a Constituicdo de 1988
expressamente previu, entre 0s principios gerais de regéncia da educacao no pais, a igualdade
(de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola), a liberdade (de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber), o pluralismo (de ideias e concepcdes
pedagogicas), a gratuidade (do ensino publico em estabelecimentos oficiais), a valorizagdo dos
profissionais da educacdo, a democracia (na gestdo do ensino publico), a qualidade (como
garantia fixada a partir de padrdes minimos) e a possibilidade de sua fruicdo ao longo da vida
(art. 206)°®, todos aspectos que se harmonizam com a dignidade da pessoa humana e que tendem
a assegurar a esta 0 minimo existencial. Uma das tentativas de garantia do olhar sob esse viés

pode ser o principio do ndo retrocesso social.

4 A EDUCACAO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, O MINIMO
EXISTENCIAL E A VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

A Educacdo, direito fundamental social, possui amparo na jurisprudéncia da Corte
Suprema brasileira, assegurada com a fundamentabilidade do minimo existencial e a rejeicéo

quase absoluta da reserva do possivel. Entretanto, é necessario entender que a Educacdo nao

5L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 113.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 114-115.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 119.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 119.

% SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Verbatim, 2010, p. 11.

% BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2023.
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pode ser vista apenas sob o viés dessa fundamentabilidade que pode, também, ser encarada
como reducionista. Deve ser sentida, porém, como um efetivo entrelagamento com o principio
da dignidade da pessoa humana, em busca de valores que construam, efetivamente, uma

sociedade que promova o bem-estar de todos.

[...] Cabe deixar anotado, demais disso, que a fundamentabilidade dos direitos sociais
ndo esta reduzida ao “minimo existencial”, pois, como bem anota Ana Carolina Lopes
Olsen, “além da fundamentabilidade formal reconhecida aos direitos sociais, ndo se
pode deixar de observar que sua fundamentabilidade material extravasa o contetdo
do minimo existencial”. Afinal, preocupou-se 0 constituinte com a dignidade da
pessoa humana (como um todo, e ndo em sua versdo minimalista), com o valor social
do trabalho, com a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a
erradicagdo da pobreza e da marginalidade, e, finalmente, com a promogéo do bem de
todos. (CF, arts. 1° e 3°).57
Portanto, ao considerar que a dignidade da pessoa humana nao pode ser tomada como
inerente & natureza do homem € que é relevante a constatacao de que ela também é limite e
tarefa do Estado e reclama que as a¢Oes deste sejam guiadas para que seja preservada e para
que se criem condicBes que possibilitem seu pleno exercicio.>® Trata-se de concurso entre o
Estado e a comunidade.>®
O minimo existencial em um processo de evolucdo e melhora social do pais tende a
mudar sua variavel, pois ampliard sua abrangéncia se amparado pela dignidade da pessoa
humana e presidido pelo principio da proibicao do retrocesso.
O “minimo existencial”, além de varivel historica e geograficamente, é um conceito
dinadmico e evolutivo, presidido pelo principio da proibigdo do retrocesso, ampliando-
se a sua abrangéncia na medida em que melhorem as condigdes sociais e econdémicas
do pais.®®
Assim é que, especificamente quanto ao direito fundamental a educacédo, a nocao de
minimo existencial abrange, pelo menos, como se pode inferir da Lei n. 8.069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente, 0 acesso ao ensino fundamental obrigatorio e gratuito, inclusive para
aqueles que ndo o frequentaram na idade prépria (art. 54, 1), que € qualificado como direito
publico subjetivo (art. 54, 81°), o que significa que o particular pode exigir do Estado seu

cumprimento, mesmo em juizo, sendo passivel de responsabilidade a autoridade que ndo o

5" WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: ‘Minimo Existencial’ e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
controle jurisdicional das politicas publicas, p. 219.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 120.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 120.

80 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: ‘Minimo Existencial’ e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
controle jurisdicional das politicas publicas, p. 219.
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oferecer ou o fizer de forma irregular (art. 54, §2°)°5'. Dai também porque “serdo fixados
contetdos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagdo basica comum
e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais” (art. 210, caput, da
Constituicao da Republica).

Sobre essa mateéria, o art. 208, 1, da Constituicdo da Republica, com a redac¢do que lhe
foi conferida pela Emenda Constitucional n. 59/2009°2 (posterior a do art. 54 da Lei n. 8.069/90
— Estatuto da Crianca e do Adolescente), disp6s que a educacao basica é obrigatdria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade. Destarte, essa novel previsdo constitucional de
que o direito em tela tem por objeto ndo apenas o ensino fundamental, como preceitua a Lei n.
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas toda a educacdo basica, que compreende
a educacdo infantil, o ensino fundamental de nove anos e o ensino médio, e a fixacdo expressa
dos referidos limites etarios, que estendeu a duracao da protecao estatal ao final da adolescéncia,
vieram ampliar - e com estatura constitucional - o alcance da disposi¢do normativa anterior e
reafirmar a essencialidade do direito em questdo, reforgando sua condi¢do de integrante do
minimo existencial.

Ademais, mesmo para além da educacdo basica, o direito fundamental a educacéo,
tomado amplamente, ja foi considerado, nas palavras de Eduardo Appio, como uma “alternativa
a subalternidade™®®, sendo pressuposto inarredavel ao exercicio dos direitos civis e politicos®
e, conforme Rodrigues e Cunha, possui dimensdo fundante da cidadania, cumprindo papel
basilar de todo o ordenamento juridico®, predicados que autorizam compreender que a
educacdo bésica integra 0 minimo existencial. Assim é que, como a politica publica de educacao
publica esta instituida na Constituicdo e em leis, cabe ao Poder Judiciario determinar medidas
de cunho substitutivo e mandamental em face de eventual omissdo do gestor publico em sua
implementacio®®, que é compulsdria, 0 que vem novamente evidenciar a condic¢éo de integrante
do minimo existencial conferida ao direito a educacéo.

Mas a insercdo do direito fundamental a educacdo no contetdo do minimo existencial

tem também o conddo de repelir eventual reconhecimento de discricionaridade da

61 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Senado Federal, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069compilado.htm. Acesso em: 11 set. 2023.

62 BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2016.

8 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2012; p. 190.

 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil, p. 191.

5 RODRIGUES, Esther Faria. CUNHA, Helvécio Damis de. O Direito Fundamental a Liberdade de Ensinar como
Garantia do Direito & Educacdo. Revista da Faculdade Mineira de Direito — PUC Minas. V. 26, n. 51, 2023; p.
223.

 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil, p. 192.
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Administracdo Pablica quanto a sua realizagdo, que é impositiva, bem assim de afastar uma
pretensa subordinagdo sua a razGes de mero pragmatismo governamental®’. Portanto, ndo se
admite que o arbitrio estatal, argumentos de natureza meramente politica ou econdmica ou
algum obstéaculo artificial sejam opostos & plena efetivacio do direito fundamental & educagao®®.
Acrescente-se que o nucleo essencial do minimo existencial, o qual contempla o direito
fundamental a educacdo, é intangivel, devendo ser preservado em sua integridade e
integralidade. Em face de todos esses predicados do direito fundamental a educacéo, que esta
em tudo implicado com a dignidade da pessoa humana, ja se atribuiu, em doutrina, aos
dispositivos constitucionais alusivos a educacéo, a qualidade de clausula pétrea®®.

O principio do ndo retrocesso social ou vedagdo do retrocesso é encontrado quando
diante da obtencdo de determinado grau de realizacdo de um direito social fundamental,
simultaneamente, este passa a constituir uma garantia institucional, limitando a reversibilidade
de direitos adquiridos, sob pena de “[...] clara viola¢do do principio da protecdo da confianca
e da seguranca dos cidad@os no ambito econémico, social e cultural, e do nicleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito da dignidade da pessoa humana.”’®

O ndo retrocesso precipuamente proibe que o Estado tome medidas descabidas e que

restrinjam conteddos e direitos j& assegurados.

O Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais devotou atengdo a vedacéao de
que Estados deliberadamente introduzissem medidas que implicassem retrocesso. O
principio subjacente é o de que se o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais requer progressiva realizacdo dos direitos ali incluidos —
reconhecendo o carater necessariamente gradual de seu gozo pleno, também proibe
que os Estados tomem medidas que piorem a sua realizagdo. Como um critério para a
comparacdo normativa, a vedagdo do retrocesso significa que qualquer medida
adotada pelo Estado que suprima, restrinja ou limite o conteldo dos direitos ja
garantidos pela legislagdo, constitui violagdo prima facie.”

N&o ha como imaginar, por exemplo, que um direito social fundamental expresso na
Carta Magna e consolidado na Corte Suprema — no sentido de que a reserva do possivel ndo é

oponivel a realizacdo do minimo existencial — se depare com um “fator surpresa” aplicado pelo

Estado. Os cidaddos lesados perderiam ndo somente o nucleo essencial — o direito & Educacao

7 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil, p. 204.

% APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil, p. 202.

9 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional, p. 21.

O CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 338-339.

L COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais: uma breve
exploragdo. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 509-510.
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— mas também a confianca, a credibilidade no pais como um todo — pela faléncia dos sistemas
— e, especialmente, teriam sua dignidade humana violada.
[...] a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos
fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica
plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia
axioldgico-valorativa. (hochstes wertsetzendes Verfassungsprinzip).

O principio da proibicdo do retrocesso social € um ndcleo essencial que pretende
garantir a dignidade da pessoa humana, que antes mesmo de estar positivada no ordenamento
juridico brasileiro ja era notdria na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.72

Pode-se conceituar o principio da proibicdo do retrocesso ou vedacdo do retrocesso
como “[...] nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido [...]”"* Canotilho prossegue
e explica que entende inconstitucional qualquer medida estadual que “[...] sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulagao’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilacio’ pura e simples desse niicleo essencial [...]”"

O espirito da proibicdo do retrocesso pode ser esclarecido com a explanacdo de Pasold,
ao discorrer acerca da utilizagdo do instrumento estatal para a criacao e realizacdo de “[...]
condicdes de sensibilidade, racionalidade e acessibilidade — com igualdade de possibilidades —
para 0 Homem, frente a alternativas efetivamente existentes nos planos politico, social e

econdmico.”’®

[...] A Educacdo move a organizacdo, a tecnologia, o conhecimento, os valores e
determina 0 modo de ser da Sociedade humana. A qualidade de vida do ser humano

estd, de modo fundamental, ligada a Educacdo. [...]”"
Ao estabelecer um entrelagcamento necessario entre o direito fundamental a Educacéo,
0 minimo existencial, a dignidade da pessoa humana e o principio da veda¢do do retrocesso,
poderiamos pensar, mesmo que em um primeiro momento, de forma utdpica, em uma nova fase
para o cumprimento dos direitos fundamentais sociais e o estabelecimento de uma vida digna

diante do universo econdmico e politico de decisdes.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 124.

8 PIOVESAN, Flavia (coord.). Codigo de Direito Internacional dos direitos humanos anotado. Sdo Paulo: DPJ,
2008. p. 10-18.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 339-340.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 340.

6 PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo Social do Estado Contemporaneo. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2003. p. 86.
" CIMADON, Aristides. Autonomia dos estados federados e direito educacional. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2007. p. 195.
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Alids, essa é uma alternativa que foi proposta por Touraine, ao discorrer a respeito da
atual realidade econémica e social, isto €, ““[...] Precisamos, acima de tudo, dar novamente vida
a um humanismo respeitador das demandas de todos os seres humanos [...]”"8

O confronto entre a reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana persiste em
razdo especialmente da questdo econdmica e politica. Entretanto, ha indicios de que o amparo
constitucional, universal e jurisprudencial sdéo um grande passo para a luta pela conscientizagéo
de mudanca. As crises até entdo enfrentadas e a grande dificuldade politica que assola o Brasil
na atualidade pode, numa perspectiva bem otimista, trazer percepcdes de necessidade de
mudanca até mesmo para trazer argumentos nos quais as decisdes “[...] devem apoiar-Se para
satisfazer a pretenso a correcdo.”’®

Contudo, ndo se pode deixar de lembrar de uma citacdo promissora e reflexiva de Marco

Aurélio®: “[...] vé como todas as coisas estio sempre a nascer da mudanga [...]”

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Educacdo é nucleo essencial do direito fundamental social e ndo pode ser reduzida a
uma tese afirmada pelo poder publico de forma genérica e que busca garantir uma vida digna
somente diante do universo econémico e politico de decisfes. Além disso, esta disposta no
ordenamento juridico brasileiro como direito social fundamental e encontra-se intimamente
ligada ao minimo existencial, a dignidade da pessoa humana e ao principio da vedacdo do
retrocesso, porque busca um conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para uma vida
digna, reconhece os direitos fundamentais e limita a reversibilidade de direitos adquiridos.

Isso também porque as cortes brasileiras ja possuem o entendimento consolidado de que
os direitos sociais fundamentais ndo podem ser restringidos em razdo da escassez quando esta
é fruto das escolhas do administrador. Ou seja, constatada a reserva do possivel, a Educacéo
deve ou ao menos deveria ser provisionada para a proxima reserva orgamentéria, pois a
qualidade de vida das pessoas estd imbricada nesse direito social fundamental.

O entrelagamento entre o direito social fundamental a Educac¢do, minimo existencial,

dignidade da pessoa humana e principio da vedagdo do retrocesso poderia ser pensado como

8 TOURAINE, Alain. Apds a crise: a decomposicdo da vida social e o surgimento de atores néo sociais. Tradug&o
Francisco Moras. Rio de Janeiro: Vozes, 2011. p. 196. Titulo original: Aprés la crise.

 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 155. Titulo original: Begriff und geltung des rechts.

8 MARCO, Aurélio. Meditagdes. Tradugdo Thainara Castro Lima. Brasilia: Kiron, 2009. p. 52.
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uma nova fase efetiva para o cumprimento dos direitos fundamentais sociais e 0
estabelecimento de uma vida digna diante do universo econémico e politico de decisdes. A
pretensdo de correcdo pode reafirmar-se cada vez mais com a alternativa ora apontada.
Entretanto, trata-se de um confronto de grandes atores, em que a sociedade se configura como

peca-chave na promocdo da mudanga.
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EXPLORACAO E CRIMINALIZACAO DO TRABALHO INFANTIL NO
NARCOTRAFICO: A GUERRA AS DROGAS E A CONVENCAO 182 DA OIT NO
BRASIL

EXPLOITATION AND CRIMINALIZATION OF CHILD LABOR IN DRUG TRAFFICKING:
THE WAR ON DRUGS AND THE ILO CONVENTION 182 IN BRAZIL

Danyelle Gautério Silva®
Universidade Federal do Rio Grande

Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa?
Universidade Federal do Rio Grande

Resumo:

O presente artigo problematiza a participacdo de criangas e adolescentes no trafico de drogas, considerado este
como uma das piores formas de trabalho infantil, nos termos da Convengdo 182 da Organizacdo Internacional do
Trabalho. Por intermédio de pesquisa bibliografica e documental, em especial estudos etnogréficos, séo
explicitadas violacGes de direitos e a realidade dos jovens envolvidos com o narcotrafico, bem como a auséncia de
acOes por parte do Estado brasileiro, o qual prima pela resposta & questdo no &mbito da criminalizagdo. Trabalha-
se com a hip6tese de que a atuacdo estatal em relagdo aos sujeitos envolvidos deve ser pautada em uma politica
publica que prime pela aplicacdo das normas de Direitos Humanos acima de quaisquer outras, enxergando-0s como
criangas e adolescentes em situacéo de trabalho infantil, e ndo simplesmente como jovens infratores. Conclui-se
ser necessario que, em controle de convencionalidade, o adimplemento dos compromissos assumidos no ambito
do regime internacional de guerra as drogas se submeta, tanto por for¢a de sua inferioridade material, quanto por
sua inferioridade formal (tratados comuns), as obriga¢fes assumidas pelo Brasil na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (art.19), interpretadas a luz da Convenc&o sobre o Direito das Criancas (art.32) e da Convengao
182 e Recomendacdo 190, ambas da OIT.

Palavras-chave:

Trabalho Infantil. Direitos Humanos. Trafico de Drogas.

Abstract:

The present study approaches the involvement of children in drug trafficking and considers said activity as one of
the worst forms of child labour, as defined on International Labour Organization's Convention 182. The research
methodology is bibliographic and documentary, especially ethnographic studies on the subject. Some of the
violations of rights caused by their involvement in drug trafficking are presented, as also are presented the
children’s reality and the Brazilian State's lack of answer to the issue. When the Brazilian State does act, it tends
to consider such activities as crimes. The hypothesis used on the present study is that the protection of the subjects'
rights should be guided by a policy that strives to adhere to the norms of Human Rights above all others, treating
them as children and adolescents involved in child labour, and not only as youthful ofenders. The conclusion is
that, in conventionality control, the Brazilian war on drugs have to be adapted to comply with the American
Convention on Human Rights (art.19), in light of the Convention of the Rights of Child, the Convention 182 and
the Recommendation 190 of the International Labour Organization.
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Child Labour. Human Rights. Drug Trafficking.
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1. INTRODUCAO

O enfrentamento do problema do uso e do comércio de substancias psicotropicas é tema
de alta complexidade. De modo geral, essa complexidade é ocultada pela abordagem populista
e moralista do tema, em grande parte derivada da colonizacdo do debate social e das respostas
estatais pelo discurso politico-eleitoral e mididtico. Nesse quadro, ciéncia, razdo e
conhecimento costumam ficar em segundo plano, ou serem instrumentalizados para servir a
abordagem populista-moralista, que reduz a atuacdo estatal a uma intervencéo penal.

Os inequivocos fracassos da abordagem proibicionista, especialmente os seus reflexos
na producdo de riqueza ilicita, crimes e violéncia, com consequentes violagdes de direitos em
longo espectro, tém estimulado outras abordagens. E certo que, entre os amplos dissensos, ha
premissas comuns, como os maleficios a satide causados pelo consumo abusivo. Todavia, essas
abordagens alternativas, que encontram eco na academia, na sociedade civil organizada e em
organismos internacionais, tém promovido a adocdo de politicas orientadas a reduzir a
importancia da justica penal no enfrentamento do problema (OEA, 2013).

No caso brasileiro, o exame historiografico da politica de drogas demonstra que "a
simbiose entre a retorica internacional e as ideologias da defesa social e da seguranca nacional
contribuiu para a edificacdo de uma cultura de intolerancia frente ao fendmeno do comércio de
drogas, que contaminou, inclusive, o legislador constituinte” (ZILLI; ASSIS MOURA,;
MONTECONRADO, 2017, p. 495).

O presente artigo objetiva enfatizar o envolvimento de criancas e adolescente com o
narcotrafico a partir da perspectiva de que se trata de uma das piores formas de trabalho infantil,
conforme definido pela Organizagédo Internacional do Trabalho- OIT na Convencdo 182 e na
Recomendacdo 190, ambas de 1999 e internalizadas pelo Brasil com estatura de lei ordinaria
(Decreto 3.597/2000).

Considerando-se que expressiva parte dos atos infracionais processados no sistema de
justica brasileiro diz respeito ao “trafico de drogas e condutas afins” (CNJ, 2019, p.31)
problematiza-se o tratamento unicamente de cunho infracional e repressivo que é dado a
materia, buscando trazer a luz as obrigacBes estatais na promog¢do dos direitos humanos
fundamentais de criangas e adolescentes, especialmente os relacionados ao (néo) trabalho,
como maneira mais adequada, tanto na perspectiva normativa como funcional, para o

enfrentamento do problema.
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Como metodologia de pesquisa foi utilizada a revisao bibliografica, em especial a leitura
de estudos etnograficos feitos sobre o tema, levantamento de dados publicados por instituicGes
governamentais e organizac@es internacionais, bem como analise normativa e jurisprudencial.

Na primeira secdo trabalha-se a conceituacdo do trafico de drogas enquanto forma de
trabalho infantil. Para isso sdo apresentadas as normativas pertinentes, bem como é pontuado o
narcotrafico sob a perspectiva de atividade de comércio, sujeitas as leis do mercado e
exploradora de mao de obra para obtencdo de lucro. Ainda, sdo feitos alguns apontamentos
tedricos acerca da categoria trabalho, a fim de verificar os pontos de conexdo com o trafico.

A segunda secdo busca apresentar as vulnerabilidades e violagbes de direitos
vivenciadas pelas criancas e adolescentes trabalhadoras do tréfico. Tais violages ocorrem tanto
a partir do préprio meio criminalizado, como também por parte do Estado, através de seus
agentes, colocados na posicao de soldados a enfrentar o inimigo de uma guerra assim-declarada.

Por fim, a terceira se¢do traz uma leitura normativa e doutrinaria da questéo, enfatizando
o conflito entre compromissos internacionais de que o Brasil € signatario. De um lado, o Estado
brasileiro é firmatario dos principais tratados internacionais relativos ao trafico ilicito de
substancias psicotropicas, como a Convencao de Viena de 1988 (Decreto n. 154/1991). Quanto
a esses tratados, sempre se mostrou efetivo quanto aos compromissos internacionais de
criminalizacdo® do uso e do trafico de drogas. De outro lado, é largamente non compliant em
relacdo a outras obrigacOes internacionais, tais como a protecdo de direitos humanos
econbmicos, sociais e culturais, especialmente a erradicacdo do trabalho infantil utilizado no
trafico de drogas, primando, na pratica, pela criminalizacdo de criancas e adolescentes. No
ponto, busca-se demonstrar que esses tratados protetivos, por for¢ca da normatividade superior
que é propria de seu conteudo material, devem prevalecer sobre medidas meramente punitivas,
de forma que o pais possa, do ponto de vista normativo, cumprir com as obrigacdes
internacionais assumidas sobre o tema, e do ponto de vista funcional, retirar milhares de

adolescentes e criancgas do quadro de violéncia e indignidade a que se acham submetidos.

2. O TRAFICO DE DROGAS COMO FORMA DE TRABALHO INFANTIL

O reconhecimento do trafico de drogas como uma das piores formas de trabalho infantil
é objeto de disciplina normativa internacional. A Convengéo n. 182 e a Recomendagéo n. 190,

3 para uma distincdo entre mandados internacionais de criminalizacdo e compromissos internacionais de
criminalizagéo, vide CORREA, 2017 pp.88-100.
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sobre a Proibicdo das Piores formas de trabalho infantil e a acdo imediata para sua eliminagéo,
ambas adotadas pela OIT em 17 de junho de 1999 classificam a utilizagdo de menores nas
atividades do tréafico de drogas como especialmente degradantes.

O Brasil depositou o Instrumento de Ratificacdo dessas normas internacionais em 2 de
fevereiro de 2000, tendo sido ambas promulgadas internamente em 12 de setembro do mesmo
ano, através do Decreto 3.597/2000, com vigéncia no pais a partir de 2 de fevereiro de 2001,
em consonancia com o artigo 10° paragrafo 3° da Convencdo. Atualmente, esses atos
normativos internacionais se acham positivados no Decreto 10.088/2019, que consolidou uma
série de atos normativos da OIT vigentes no direito brasileiro.

Todavia, a despeito desse quadro normativo nacional e internacional, uma abordagem
do problema a partir da perspectiva do trabalho infantil "ndo tem perpassado pelas politicas
publicas de enfrentamento a exploracdo de criancas e adolescentes pelo mercado de drogas
ilicitas", estando também ausente nas "decisdes judiciais referentes a adolescentes
apreendidos(as) sob acusagdo de cometimento de ato infracional analogo aos crimes previstos
na Lei Federal n® 11.343/2006" (CNJ, 2021).

A Convencdo 182 coloca a eliminacdo das piores formas de trabalho infantil como a
prioridade da ag&o nacional e internacional relacionada a labor de menores, complementando a
Convencdo 138 de 1973, que disciplina a idade minima para o trabalho. Importa referir que
crianga para a Convencéo € todo sujeito que ainda ndo atingiu 18 anos de idade, portanto,
amoldando-se ao que o direito juvenil brasileiro qualifica como crianca e adolescente (art.2, da
Lei 8.069/90).

No sentido de promover os direitos humanos fundamentais desses sujeitos, a Convencéo
estatui que a educacdo e o enfrentamento da pobreza sdo 0s caminhos essenciais para a
eliminacdo das piores formas de trabalho infantil, sendo que os Estados signatarios deverdo
adotar medidas necessaria e urgentes, desde a aplicacdo de sanc¢Ges penais até outras medidas
que se mostrarem adequadas e suficientes a esse objetivo.

De forma pontual, os Estados deverdo implementar acdes que envolvem impedir a
ocupacdo de criangas nas piores formas de trabalho infantil; assegurar a assisténcia direta para
retirar as criancas dessa situacdo, mediante reabilitacdo e integragéo social; garantia de acesso
a educacéo e formacdo profissional; identificacdo e contato direto com as criangas expostas a
riscos e atencdo especial com as meninas.

No que concerne ao trafico de drogas, ele é disposto no artigo 3°, alinea “c”, que define
a “utilizagdo, recrutamento e oferta de crianca para atividades ilicitas, particularmente para a

producao e trafico de entorpecentes conforme definidos nos tratados internacionais pertinentes”
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como uma das expressoes das piores formas de trabalho infantil. Adicionalmente, tendo em
vista a realidade do tréfico de drogas especialmente em paises da América Latina, tais como
Brasil, Coldmbia, Paraguai e México, deve ser considerado pertinente ao problema a alinea “a”,
da Convencao, que identifica a utilizacdo de criangcas em conflitos armados também como uma
das piores formas de trabalho infantil.

A Recomendagéo 190, por sua vez, dispondo mais detalhadamente acerca das medidas
a serem tomadas pelos Estados, possui compromisso de criminalizagdo no artigo 12, alinea “c”,
para que os Estados criminalizem a “utilizag¢do, procura e oferta de criangas para atividades
ilicitas, particularmente para producdo e trafico de drogas conforme definidos nos tratados
internacionais pertinentes, ou para atividades que envolvem o porte ou uso ilegais de armas de
fogo ou outras armas”.

Em ambito doméstico, o Decreto 6.481/2008 regulamenta a Convencdo 182 e a
Recomendacdo 190, aprova a lista das piores formas de trabalho infantil, sendo conhecido como
“lista TIP”. Neste regulamento sdo elencados os riscos e repercussdes de cada atividade
considerada. Todavia, os riscos e repercussdes do envolvimento com o trafico de drogas nao
sdo apontados, sendo apenas declarada dentre as piores formas de trabalho infantil "a utilizagéo,
recrutamento e oferta de adolescente para outras atividades ilicitas, particularmente para a
producdo e trafico de drogas" (art.4°, inc.11l).

Para adequada compreensdo da normativa acima exposta, incorporando a categoria
"trabalho" no contexto do tréfico de drogas, é preciso redirecionar o horizonte de percepcao
tradicional do problema, retirando o trafico da zona exclusiva da criminalizacdo e pensando-o
enquanto atividade comercial, sujeita as leis do mercado, atacado e varejo, e como tal,
objetivando lucro a partir da venda de uma mercadoria e exploracdo de méo de obra.

Adicionalmente, é necessario agregar a compreensdo de que, em sendo uma atividade
comercial que envolve circulacdo de mercadorias, insumos, mao de obra e consumidores, a
deliberag&o por sua proibigcdo, ou melhor, intensa criminalizagdo, envolve uma deliberacéo
politica, uma escolha entre o proibir e o permitir, entre os beneficiados e os afetados pela
proibicdo. Neste particular, ndo se pode olvidar que o assim-chamado ius puniendi é
manifestacdo de poder, e que este se distribui desigualmente ndo somente no ambito interno das
sociedades, mas também entre as diversas sociedades no contexto global, de modo que as
escolhas punitivas sdo expressdes desse poder. A primeira deciséo politica-criminal é, tanto no
aspecto temporal como no valorativo, a decisao sobre o que criminalizar, o que também envolve
guem criminalizar. Essas escolhas, do que e de quem criminalizar, no ambito da politica

criminal transnacional de modo geral, € bastante caracteristica: reflete um processo
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unidirecional de deliberacdo dos paises desenvolvidos para o resto da sociedade mundial
(CORREA, 2017), sendo a criminalizacdo de determinadas drogas a mais notavel expressdo
desse processo.

Valois (2017) explicita o quanto a politica internacional de drogas se trata, na verdade,
de uma policia internacional de drogas, na qual os tratados internacionais sdo impulsionados
por questdes relativas a poder, prestigio e interesses econdmicos, e ndo por verdadeiro
embasamento técnico e cientifico, colocando a questdo das drogas na esfera da criminalizacao

a partir dessas premissas e ndo da sua real logica de comércio. Conforme o autor:

Salutar a constatacdo de que a guerra, além de ter imposto um comércio ilegal de
droga, também estimulou o consumo dessa droga. A policia de hoje também combate
as drogas ao mesmo tempo em que é a prépria propaganda do seu valor, valor de
mercado que se transforma em valor de importancia para as pessoas (...) As leis do
mercado ndo seguem o rigor do que convencionalmente entendemos por lei, e 0 que
mais veremos na historia da proibicéo € o rigor da repressdo servindo para aumentar
a producéo e diminuir o preco, porque a proibi¢do torna o produto mais valioso,
fazendo a producdo aumentar e 0 aumento desta faz preco diminuir, portanto ndo ha
regras rigidas no mercado de drogas, e a forca da oferta e da procura ignora qualquer
medida proibitiva. (VALOIS, 2017, p.41 -43)

Negando a sua propria ineficacia, a policia internacional de drogas ignora o limitado
poder da lei para tratar de uma questdo complexa como a do mercado de drogas ilegais. A
centenaria experiéncia historica indica que o proibicionismo ndo cumpre em relacdo a esse
mercado o papel de redutor de consumo e de oferta que lhe é atribuido por seus arautos. Desde
as guerras do Opio até a proibicdo de drogas como maconha e cocaina em nossos dias, passando
pela paradigmatica proibicdo do comércio de bebidas alcodlicas nos EUA que vigorou entre
1920 e 1933, comprovou-se que a oferta e a demanda das substancias proibidas ndo diminuiram
pelo proibicionismo, servindo este, pelo contrario, como elemento propulsor da violéncia, dos
conflitos e da renda ilicita dos sujeitos envolvidos. Em uma compreensao simplificada, adotado
pelo proibicionismo, o incremento do custo ou a diminuig&o da oferta de uma mercadoria - que
derivaria da proibigdo e da guerra as drogas - causa a diminuicdo da demanda sobre esse bem.
Entretanto, no mercado de drogas, especialmente no das mais consumidas, essa racionalidade
ndo se comprova, verificando-se o que se designa de demanda inelastica, que se constata quando
ndo hé alteragdo significativa no nivel de consumo em correlagdo com o prego (EWIG, 2018).

Como salienta Aleixo, a producéo, a circulagdo e o consumo de drogas s&o um mercado
altamente lucrativo, em grande medida pela propria politica criminal que se declara interessada
no enfrentamento do problema. Essa politica, "contraditoriamente, agrega valor e estimula o

mercado, tornando a sua proposta oficial fracassada.” (ALEIXO, 2021, p.179)
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De fato, dados relativos ao nimero de usuérios, a producdo e ao preco da droga
evidenciam o fracasso da politica de guerra as drogas. No que diz respeito ao nimero de
usuarios, os dados estimados pelo Escritdrio das Na¢es Unidas para Drogas e Crime - UNODC
relativos ao consumo indicam um aumento no numero de usuarios de 18% entre 2008 e 2012,
por exemplo, um aumento na prevaléncia de uso de 4,6% para 5,2%. Relativamente a produgéo,
os dados indicam que a producdo ilicita de 6pio aumentou mais de 380% entre 1980 e 2012. Na
outra ponta, no que diz respeito ao pre¢o, apesar de a pureza da droga ter aumentado, o preco
da heroina caiu 75% na Europa e 80% nos Estados Unidos, no periodo entre 1980 e 2012
(GLOBAL COMMISSION ON DRUG POLICY, 2014).

J& outras dindmicas de mercado, ndo ligadas a proibicdo, acabam afetando o preco da
mercadoria-droga, do que é exemplo o fechamento das fronteiras e demais consequéncias na
circulacdo de bens e pessoas em virtude da pandemia COVID-19. Nesse sentido, relatério do
UNODC (UNODC, 2020) apontou que, em razéo das medidas de enfrentamento a COVID-19
rotas de trafico da cocaina foram prejudicadas, levando a escassez do produto em paises ndo
produtores e aumento do preco em paises como o Brasil. O documento reforca ainda a
preocupacdo com o eventual excesso de produto de qualidade e consequente baixo preco no
mercado apds o retorno a normalidade. Um dos motivos para a baixa nos precos seria 0 aumento
do cultivo em razdo do agravamento da vulnerabilidade das familias em regiGes como a
América Latina e Afeganistdo, devido as consequéncias econdmicas do enfrentamento da
pandemia (UNODC, 2020).

Estabelecendo-se o trafico de drogas enquanto atividade de comércio, cujo status de
ilegalidade foi dado a partir de interesses politicos, morais e econémicos, necessario pensar a
categoria trabalho e sua aproximagdo com esse tipo de atividade. Nessa perspectiva, estudos
de campo acabam por apontar a pertinéncia dessa categoria, como de outras que sdo proprias a
atividade econémica capitalista, no comércio de drogas ilegais, em detrimento de categorias e
racionalidades do campo juridico-penal.

Costa e Barros (2019), por exemplo, trabalham a categoria trabalho primeiramente a
partir de Georg Lukécs, enquanto fendmeno fundamental para construcdo do ser social, de
forma que a partir da inter-relacdo homem-natureza, o individuo, mediante aplicacdo de energia
fisica, materializa ideacdes abstratas, no sentido de buscar uma finalidade que ¢ a satisfacédo de
necessidades coletivas. Aprofundando a abordagem desde as novas complexidades do
capitalismo, a partir de Reinhardt Kreckel e Jessé de Souza, as autoras desenvolvem a categoria

trabalho dentro da chamada “ideologia do desempenho”, em que a dignidade e a propria
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constituicdo do ser e de sua identidade passam pela triade qualificacdo-posicdo-salario.
Sintetizando,

Diante do exposto, a nocdo de trabalho ora proposta constitui-se: a) na sua génese,
pelo carater essencial na constituicdo do ser social, responsavel pelos niveis de
sociabilidade mais avangados, na medida em que a partir do trabalho o homem
adquiriu a caracteristica de projecdo de ideais e de comunicacdo entre seus pares; b)
na sua condicdo sécio histérica, pela aquisicdo de um papel fundamental na
construgdo no individuo das categorias “identidade, autoestima e reconhecimento
social”’, na medida em que o trabalho torna-se, no paradigma da ideologia do
desempenho, parametro de analise da distin¢do social. (COSTA; BARROS, 2019, p.
8)

A fim de verificar de que forma tais definicdes da categoria trabalho poderiam ou nao
se aplicar ao trafico de drogas, as investigadoras fizeram pesquisa de campo junto a
adolescentes cumprindo medida socioeducativa. Constataram a proximidade entre as categorias
do trafico e do trabalho na medida em que ambas se voltaram, na fala dos jovens, para a
aquisicdo de bens de uso, em aproximacao a teoria de Lukacs, e elemento de distincdo social,
na légica da ideologia do desempenho. Outro ponto comum constatado e visto de forma
negativa pelos entrevistados foi a vinculagcdo a um patrdo e a sujei¢do as vontades e humores
deste individuo. Por outro lado, o elemento que se apresentou como fator de distingdo entre as
categorias € a violéncia, consubstanciada na guerra estabelecida entre faccdes na disputa por
pontos de trafico. (COSTA; BARROS, 2019).

Na pratica, a atividade de comércio e utilizacdo da forca de trabalho a partir da diviséo
de tarefas também se mostra muito evidente, conforme pesquisa etnogréafica e revisdo
bibliogréfica feita por Galdeano e Almeida (2018). Os autores destacam o carater de gestdo
empresarial, com subdivisdo de tarefas, flexibilizacdo do trabalho dos jovens e a busca por
maior lucratividade e liquidez. Foi verificado que:

Uma “biqueira”, em Sdo Paulo, desenvolve-se como uma empresa, com subdivisfes
de tarefas e fungdes. O “gerente” € o “recolhe” (recolhe o dinheiro de todas as bocas
do mesmo dono) e faz o “fecha” da semana (contabilidade). Recebe R$ 2.000,00 por
semana. E ganha um dia para trabalhar como vendedor. O “vendedor” ganha 10% ou
15% do valor vendido no dia. A porcentagem pode chegar a 20% do valor total/dia,
dependendo do movimento da “biqueira”. Ha variagcdes de porcentagens que Sao
comissBes recebidas pelas vendas realizadas e essas variagcbes dependem das
mercadorias vendidas. As “lojinhas” que vendem s6 cocaina pagam 10% de comissao;
11% e 12% se a “biqueira” vender cocaina e maconha; e de 15% a 20% em “biqueiras”
que vendem de tudo. A cada doze horas de atividade a “biqueira” vende, em geral, de
R$ 8.000,00 a R$ 15.000,00. O vendedor pode flexibilizar o seu trabalho e chamar
um colega para trabalhar e vender com ele. (GALDEANO; ALMEIDA, 2018, p. 52)
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Outras tarefas sdo apontadas, tais quais o olheiro, também conhecido como campana; o
“abastece”; o “boli”, esse responsavel por embalar as fragdes de droga, sendo a remuneragdo
estabelecida conforme a atividade exercida. Enquanto um vendedor pode receber até R$
2.400,00 por semana, o abastecedor, por exemplo, costuma receber algo entre R$ 600,00 ou R$
1.000,00 semanalmente (GALDEANO; ALMEIDA, 2018).

Essas tarefas, com suas estratificacbes, remuneracbes, escalas, niveis de
responsabilidade e estrutura hierarquica, sdo amplamente desempenhadas por criancas e
adolescentes, que constituem a méo de obra preferencial dessa empresa lucrativa. As razdes da
atracdo desses sujeitos para o submundo delinquente sdo complexas, e vao desde as evidentes
perspectivas de remuneracdo em um ambiente de muitas caréncias materiais, até as dindmicas
culturais que carregam o significado dessa experiéncia criminosa.

Uma abordagem a partir do olhar da criminologia cultural, por exemplo, poderia
salientar o conjunto de emoc0es, atragdes e compensagdes que interagem para que esses
individuos - expostos, de um lado, a uma cultura de consumo na qual autorrealizacdo, expressdo
e imediatismo sdo valores primordiais, e de outro, a desigualdade e a injustica estruturais -
atuam performaticamente, seja para afirmar sua identidade e "assumir o controle”, seja para
realizar (ilicitamente) o imediatismo e as demais formas de satisfacdo subjetiva que o
capitalismo tardio simbdlicamente estimula (FERREL; HAYWARD; YOUNG, 2019). N&o a
toa, pesquisas realizadas com jovens que trabalham para o tréfico de drogas revelam que, além
dos desejos de consumo, o prestigio e a "adrenalina” sdo motivacdes fundamentais de muitos
deles para justificar seu ingresso na atividade criminosa (CONANDA, 2004).

Independentemente dessas hipoteses explicativas - do que ndo nos ocupamos, como
objeto, no presente estudo -, o fato € que, ndo apenas normativamente, mas também na
experiéncia, o envolvimento de criancas e adolescentes com o trafico de drogas deve ser
considerado uma das piores formas de trabalho infantil. O que importa, para os fins deste
trabalho, € verificar de que maneira essas criancas e adolescentes, que constituem a parcela
importante da méo de obra do trafico de drogas, tém sido afetados pela criminalizacdo do

comércio e pela prépria dindmica interna da atividade criminosa.

3. VULNERABILIDADES E VIOLACOES DE DIREITOS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES TRABALHADORES DO TRAFICO DE DROGAS NO BRASIL

Criancas e adolescentes devem ser protegidos "contra a exploragdo econdmica e contra

o desempenho de qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir em sua educacéao, ou
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que seja nocivo para sua salde ou para seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou
social." (art.32.1, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca) Essa é, fundamentalmente, uma
obrigacdo do Estado. No caso brasileiro, multiplas sdo as realidades dos envolvidos com o
trafico de drogas, e, por consequéncia, a analise mais aprofundada acerca de como vivem as
criangas e adolescentes que trabalham na atividade ilegal recomenda estudos de casos
concretos. Esses estudos, mesmo no quadro maior da diversidade, apontam alguns pontos
comuns, como a vulnerabilidade da grande parcela dos jovens envolvidos, os lucros obtidos
com o trafico, a exposicdo a violéncia e o risco de perda da liberdade, com maior incidéncia
sobre negros/pardos e homens.

Pesquisa promovida pela OIT no Brasil no inicio dos anos 2000, no ambito do seu
Programa Internacional para a Eliminacdo do Trabalho Infantil (ILO, 2002), ja verificava, ao
analisar a realidade do trabalho infantil no trafico das favelas do Rio de Janeiro, um conjunto
de caracteristicas capazes de tracar o perfil da exposi¢do dessas criangas e adolescentes no
desempenho dessa atividade.

No estudo constatou-se, por exemplo, 0 ingresso cada vez mais precoce da mao de obra
infantil no trafico, tendo se verificado que, em comparacdo com o inicio dos anos 90, a idade
média do ingresso na atividade havia passado de 15-16 anos para 12-13 em pouco mais de de
uma década. Dentre as principais caracteristicas dessas criancas e adolescentes estavam a
pobreza, a baixa escolaridade, e o fato de serem pretos ou pardos. Conforme esse levantamento
conduzido pela OIT, moviam a insercao dos jovens na atividade a pretensdo de reconhecimento
e poder no ambiente social em que estavam inseridas, o desejo de fazer coisas emocionantes
(adrenalina), bem como a aspiracdo por objetos de consumo que, sem a remuneracdo obtida
neste trabalho, néo teriam condigdes de adquirir (ILO, 2002).

No que diz respeito ao ambiente de trabalho e as condi¢cdes em que estavam inseridos
os infantes, destacou-se o temor pela vida, pela prisdo e pela traicdo de outros membros do
grupo, todas experiéncias de violéncia fisica e psicologica. A natureza coercitiva da
permanéncia na atividade era evidenciada pelo fato de que, uma vez aventurados no trabalho
no trafico, ndo lhes era possivel sair. Somado aos elementos econdmicos geradores de
dependéncia da atividade, ha o fato de que esses jovens passavam a ser identificados, tanto pela
policia como por grupos rivais, como integrantes de determinado grupo criminoso, ndo mais
podendo viver sem a protecdo daquele grupo. Contrastando com esses fatores objetivos de
vinculagdo com a atividade criminosa, uma das maiores aspirag0es desses jovens era justamente
adquirir uma moradia fora daquele contexto de violéncia, de modo a afastar seu ambiente
familiar daquela realidade (ILO, 2002).
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Evidenciando tragos comuns do trabalho de criangas e adolescentes no trafico em outro
contexto espaco-temporal, a Cidade de S&o Paulo no ano de 2018, recente estudo feito pelo
Nucleo de Etnografia Urbana do Centro Brasileiro de Analise e Planejamento — CEBRAP
(GALDEANO; ALMEIDA, 2018) reafirma em grande medida os aspectos acima elencados.
Com entrevistas com adolescentes em Servi¢co de Medida Socioeducativa, nas subprefeituras
de Sapopemba, Sé e Vila Maria, na cidade de S&o Paulo verificou-se que os adolescentes
haviam sido apreendidos perto dos seus locais de moradia, situadas em areas precarias da
cidade, e, ainda, que esses jovens sdo em sua maioria negros e pardos.

Relativamente as suas experiéncias com trabalho, constatou-se a intermiténcia entre
atividades legais informais e o trafico de drogas, tanto em relacdo a esses jovens quanto as suas
familias, sendo comum a baixa escolaridade dos sujeitos e a baixa remuneracdo nas atividades
profissionais exercidas. A exploracdo ilegal do trabalho infantil € percebida mesmo nas
atividades legais, a exemplo de Pedro, que teve seu primeiro emprego em descarga de
mercadorias aos 11 anos, idade em que o trabalho é proibido em todas as suas formas.

A pesquisa paulista aponta que a situacdo de violacdo de direitos, no que se refere a
informalidade e exploracdo do trabalho de criancas e adolescentes, ocorre, muitas vezes,
inclusive sob a chancela do Poder Judiciario, o qual, no acompanhamento de medidas
socioeducativas em meio aberto, para as quais o trabalho é tido como fundamental, aceita como
comprovacéao de emprego fotografias e declaragdes assinadas, ndo havendo qualquer exigéncia
ou movimentacao junto aos 6rgaos de acompanhamento para formalizacdo desses trabalhos ou
maior fiscalizacdo da realidade ou das condicdes de trabalho (GALDEANO; ALMEIDA,
2018).

Assim, no campo da legalidade, esses jovens e suas familias somente tém acesso a
postos de trabalho subvalorizados, o trabalho se da de maneira precoce e a evaséo escolar é alta.
Em relacdo as mées, as que conseguem trabalhar em uma atividade formal o fazem em empresas
terceirizadas, prestadoras de servicos gerais, contudo, a grande maioria trabalha em atividades
domeésticas de maneira informal, enquanto os pais trabalham em atividades como obras e
mecanica (GALDEANO; ALMEIDA, 2018).

Mesmo quando hé acesso a formacgéo profissional, a entrada desses jovens no mercado
de trabalho pode ser dificultada, e o programa Jovem Aprendiz de igual forma ndo se mostra
uma alternativa viavel, visto a exigéncia de frequéncia escolar, o que ndo se aplica a essas
criancas e adolescentes que em sua maioria evadiram da escola (GALDEANO; ALMEIDA,
2018).
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Se antes do envolvimento com o tréafico a evasdo se da pela necessidade de trabalhar,
apos o envolvimento e imposicéo de medida socioeducativa a evasdo ocorre em razdo de dois
fatores centrais: a estigmatizacdo na escola, partindo dos proprios professores, e 0 desinteresse
por parte dos adolescentes que ndo enxergam perspectiva na escola para além do simples fim
de um ciclo obrigatdrio, o que somado ao seu alto grau de autonomia, culmina no abandono
dos estudos. No que se refere a estigmatizacdo, a pesquisa constatou que os adolescentes
recebem a marca de “aluno LA”, sigla referente a medida socioeducativa de liberdade assistida.

Conforme os autores:

A categoria “adolescente autor de ato infracional” encontra na area da educagéo uma
grande tensdo, pois o sistema de categorizacdo dos profissionais costuma ressaltar o
perfil desviante desses jovens. Assim, os educadores sociais encontram dificuldades
para efetivar as matriculas desses alunos e, uma vez estando o adolescente
matriculado, seu comportamento sera sempre julgado a partir da vida pregressa de
atos infracionais. De entrada, o adolescente em medida socioeducativa ndo apresenta
o perfil do “bom aluno”. Nao ¢ incomum que sejam chamados de “aluno LA” e que
questdes de comportamento sejam supervalorizadas pelo corpo docente, que decide
por punicGes severas, como suspensdo e expulséo. Essas decisdes ndo costumam ser
discutidas com os educadores sociais, que precisam intervir para que o direito a
educacdo seja garantido. (GALDEANO; ALMEIDA, 2018, p.104)

Os autores listam, ainda, 0s riscos e repercussdes do envolvimento de criancas e
adolescentes com o tréfico de drogas. As criancas e adolescentes sdo contratadas pelo tréafico
antes dos 16 anos de idade, idade minima exigida pela Constituicdo Federal para o trabalho.
Ainda, exercem jornadas de 12h a 15h diarias, muitas vezes em horario noturno, o que também
é vedado. Além disso, estdo expostas as substancias vendidas e ao risco de conflito armado e
as repercussdes da relacdo entre a policia e o trafico, na medida em que as intermediacGes para
assegurar o “acerto” — espécie de autorizacdo policial para que o trafico ocorra, mediante
pagamento aos agentes — sao feitas pelos jovens. Em caso de o acerto ndo ser cumprido ou
aceito pelo gerente do trafico, pode haver inclusive o sequestro dos adolescentes pelos policiais,
em busca de resgate. Havendo apreenséo de droga e perda financeira, os jovens podem sofrer
um “pisa”, agressao por parte dos gerentes da chamada “biqueira” ou “lojinha” (GALDEANO;
ALMEIDA, 2018).

Criancas e adolescentes sdo, no contexto acima narrado, a linha de frente, os soldados
de menor patente na guerra travada entre o trafico e o Estado. Por isso, sdo 0s que mais matam
e 0S gque mais morrem no "campo de batalha". Sdo méo de obra barata, descartavel, disposta a
assumir os riscos do trabalho, e, sobretudo, de facil reposicdo, na medida em que nas
comunidades afetadas pelo trafico hd um exeército de reserva de jovens a disposicdo para

recrutamento imediato. Crescidos em ambiente violento, sem perspectiva de futuro, pobres e
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estigmatizados, muitos - especialmente os mais vulnerdveis dentro do quadro maior de
vulnerabilidade da comunidade - estdo &vidos pela "posicao" capaz de lhes assegurar aventuras,
sensacdo de poder, mulheres e dinheiro, um conjunto de aspirac6es que ndo difere em muito de
grande parte do ideario do universo masculino na atual quadra do capitalismo. Por isso, em uma
compreensdo mais acurada do fenémeno, manter o estado de pobreza desses grupos sociais e a
auséncia de politicas publicas (ndo penais) para o problema é um elemento extremamente
importante para a manutencdo da exploracdo dessa mao de obra infantil e para tornar menos
oneroso e mais lucrativo, para o dono, o negocio do comércio de drogas.

Enquanto subsistir o quadro atual o cenério é de morte, desses jovens ou por esses
jovens. A guerra as drogas ndo sé ndo contribui para a diminui¢do do consumo como também
tem levado ao agravamento da violéncia, na medida em que, ndo havendo regulacdo estatal, as
questdes atinentes ao mercado sdo resolvidas com base na disputa violenta de territorios por
fac¢des, vitimando principalmente homens negros jovens (15 — 29 anos). Os dados divulgados
recentemente no Atlas da Violéncia pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA e

pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica confirmam:

Em 2017, 35.783 jovens foram assassinados no Brasil. Esse nimero representa uma
taxa de 69,9 homicidios para cada 100 mil jovens no pais, taxa recorde nos Gltimos
dez anos. Homicidios foram a causa de 51,8% dos ébitos de jovens de 15 a 19 anos;
de 49,4% para pessoas de 20 a 24; e de 38,6% das mortes de jovens de 25 a 29 anos;
tal quadro faz dos homicidios a principal causa de mortes entre os jovens brasileiros
em 2017 (CERQUEIRA et al., 2019, p. 25)

Tais taxas de homicidio podem ser associadas ao trafico de drogas, na medida em que
se percebe gque os maiores indices se dao justamente nas regies do pais recentemente afetadas
pelo crescimento da disputa de faccdes ligadas ao crime organizado.

Conforme sistematizado pelos pesquisadores do IPEA (CERQUEIRA et al., 2019),
entre 0s anos de 2007 e 2017 a taxa de homicidios sofreu uma residual diminuicdo na regido
sudeste e centro-oeste, estabilizou-se na regido sul e teve um crescimento acentuado no Norte
e no Nordeste, justamente as regides mais afetadas pela guerra por ampliagdo de mercado
deflagrada entre o Comando Vermelho e o Primeiro Comando da Capital, cujo apice se da entre
junho e julho de 2016, mas que tem inicio anos antes, tornando o Brasil um importante ator
global no comércio de drogas. De fato, a busca por expansdo de mercados tem inicio nos anos
2000, periodo em que o Brasil assume uma posicéo estratégica para exportacdo da cocaina
produzida no Peru e na Bolivia para a Africa e Europa. Seguindo com os dados do Atlas da

Violéncia, a maior concentracdo de disputas entre as duas grandes fac¢des ocorre nos estados
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do Acre, Amazonas, Ceard e Rio Grande do Norte. Coincidentemente, entre 2016 e 2017, os
estados com 0s maiores aumentos na taxa de homicidios de jovens foram Cearé (+60,0%), Acre
(+50,5%), Pernambuco (+26,2%), Rio Grande do Norte (+21,3%) e Espirito Santo (+20,2%).
(CERQUEIRA et al., 2019).

Além da violéncia fisica representada pelos homicidios, os jovens também s&o afetados
pela politica de guerra as drogas com a restri¢do de suas liberdades. Dados de 2016 (BRASIL,
2018) apontavam 26.450 adolescentes atendidos pelo Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo. Desses, 70% se encontravam em medida de internacéo, 8% em semiliberdade
e 20% em internagdo provisdria. Dentre os atos infracionais que levaram as medidas
socioeducativas, 22% foram registrados como analogos ao tréfico de drogas, todavia ndo ha de
se afastar a hipotese, confirmada pela experiéncia, de que os atos analogos a roubos (47%),
homicidios (10%) e porte de armas de fogo (2%) também possuam relacdo com as atividades
vinculadas a cadeia do tréfico de drogas. Como salienta Aleixo, no @&mbito de uma politica
criminal sacrificial, "As marcas da guerra as drogas sdo visiveis, estdo nas pessoas presas e
mortas, bem como nos policiais que matam e também morrem." (ALEIXO, 2021, p.178)

Ainda, convém destacar que, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
medida de internacéo é excepcional e somente é devida nos casos de atos infracionais cometidos
mediante violéncia e grave ameaca, quando outra medida nao for cabivel, ou, ainda, no caso de
reiterado descumprimento de medida anteriormente imposta. Todavia, conforme publicado pelo
Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2019a) 33,66% das medidas socioeducativas aplicadas
para adolescentes sentenciados em 2015 por atos analogos ao trafico de drogas foram
estabelecidas em regime de privacdo de liberdade, ainda que o Superior Tribunal de Justica
(Sumula 492) ja tenha firmado entendimento de que a gravidade do trafico de drogas, por si s0,
ndo é suficiente para justificar a adocdo de medida de internacdo.

Uma das razdes que levam a medida de internacao desses jovens é o descumprimento
da obrigacdo de frequéncia a escola, ndo sendo consideradas, entretanto, as dificuldades ja
apontadas aqui no que tange ao envolvimento dos adolescentes com a vida escolar ou a efetiva
auséncia de um ambiente de estimulo ao estudo

Necessario ainda, pontuar que, em que pese o forte carater de ressocializagéo e protecéo
que se espera das medidas socioeducativas, conforme apurado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (BRASIL, 2019b), a partir da dados do Conselho Nacional de Justica, as
unidades de internacdo do pais operam com superlotacdo de 11,91%, um elemento que por Si

s0, antagoniza-se com a fungéo ressocializadora que € declarada como finalidade da medida.
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Em meio a todo esse quadro, o proprio Estado brasileiro, ao elaborar em 2004 o primeiro
Plano Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao Trabalhador
Adolescente reconhecia: "ndo existem programas especificos de prevencédo e erradicacdo do
trabalho infantil no narcotrafico e no narcoplantio” (BRASIL, 2004, p.46). A depender do
planejamento estatal brasileiro, o cenario ndo sugere mudancas positivas. O terceiro e mais
atual Plano Nacional de Prevencéo e Erradicacdo do Trabalho Infantil, para vigéncia no periodo
2019-2022 nao possui, dentre seus eixos estratégicos, nenhum objetivo relacionado ao trabalho
de criancas e adolescentes no narcotréafico. J& ultrapassada a segunda década do século XXI, o
Plano Nacional brasileiro para acabar com o trabalho infantil, especialmente nas suas piores
formas, resume-se, no que diz respeito a tematica de que ora tratamos, a prometer contratar
duas consultorias para levantar informacdes sobre o fenémeno (BRASIL, 2019c). A violéncia,
a exploracéo e a vitimizagdo desses jovens - como sujeitos ativos e como sujeitos passivos de
crimes - serdo uma vez mais apenas descritas pelo Estado brasileiro, que ainda ndo foi capaz de
promover uma politica pdblica ndo meramente criminalizadora para cuidar do problema, em
franca violacdo dos deveres assumidos na Convencao 182 da OIT.

Assim, as violacOes de direitos das criancas e adolescentes envolvidas com o trafico sdo
patentes, e ocorrem, como Visto, tanto no ambiente de trabalho, como na resposta estatal a
atividade, justificando o porqué de esta ser considerada uma das piores formas de trabalho
infantil. Buscando vencer suas dificuldades e se firmarem como sujeitos, esses jovens comegam
a trabalhar na atividade ilegal, cujo resultado, de um lado, é o aprofundamento da
vulnerabilidade a que estdo expostos e, de outro, 0 aumento da "eficiéncia" do negdcio do
trafico pelo baixo custo e ampla disponibilidade de méo de obra. O Estado brasileiro, tanto com
sua atuacdo como em sua omissdo, de forma inconvencional deixa de colocar os direitos e
garantias dessas criancas e adolescentes em primeiro plano, ignorando o Principio da Protecdo
Integral e primando pela resposta punitiva, em estratégia firmemente orientada ao
aprofundamento do quadro de miséria, violéncia e vulnerabilidade a que estdo submetidos os
jovens, bem como ao aumento da lucratividade do negdcio de drogas.

4. (DES)CONFORMIDADE CONVENCIONAL DO TRATAMENTO AS CRIANCAS E
ADOLESCENTES TRABALHADORES DO NARCOTRAFICO

O Brasil é signatério das convengdes internacionais que, no ambito da Organizacgao das

NacOes Unidas, determinam o combate as drogas em termos de criminaliza¢do, conhecidos
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como instrumentos normativos que marcam a chamada “guerra as drogas” no ambito
internacional.

Salo de Carvalho (2014) aponta que o Brasil ingressou no sistema repressivo de combate
as drogas na década de 30, seguindo as determinacdes da Convencao de Genebra de 1936, a
qual regulamentava questdes relativas a producdo, trafico e consumo, partilhando
recomendacdes e proibindo indmeras substancias. S& marcos normativos internos deste
periodo os Decretos 780/36, 891/38 e 2.953/38. O ingresso definitivo no cenario internacional
se da em 1964, com a promulgacio da Convencéo Unica sobre entorpecentes de 1961. Em 1976
entra em vigor a Lei 6.368, primeira lei de drogas que, seguindo recomendacdo do Protocolo
de 1972 a Convencdo Unica, diferencia o usuério do narcotraficante a partir do escalonamento
de penas, culminado, todavia, no posicionamento deste Gltimo como inimigo a ser combatido.

Posteriormente, ainda no ambito internacional, o Brasil se tornou signatario da
Convencdo das Nacbes Unidas contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas, de 1988, a qual agrava o discurso repressivo, incorporando, inclusive, a
criminalizacdo da lavagem de dinheiro. Em 2006 entra em vigor a Lei 11.343, atual lei de
drogas, a qual constrange garantias processuais dos investigados por trafico de drogas, tal qual
o direito do réu de ser ouvido por Ultimo e a possibilidade de conversdo de penas privativas de
liberdade em restritivas de direitos, disposi¢cdes posteriormente afastadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Ainda que se deva questionar fortemente a seletividade e a existéncia de uma real
intencdo politica de enfrentamento do trafico, vistos os beneficios do proibicionismo para o
populismo eleitoral e para a geracao de riqueza (ilicita), é certo que o Estado brasileiro, como
bom soldado, mostrou obediéncia ao cumprir os compromissos de criminalizacdo da politica
internacional, e boa parte dos esforcos das agéncias de execucdo, da retorica legislativa e da
atuacdo do judiciario em matéria penal volta-se para a questdo das drogas.

Diametralmente oposta é a diligéncia do Estado brasileiro quanto as medidas
determinadas na Convencdo 182 da OIT e Recomendacgdo 190. Como ja dito, em que pese 0
Brasil ter aderido a tais normativas com a promulgagcdo do Decreto 3.597/2000, e
posteriormente ter detalhado as piores formas de trabalho, seus riscos e repercussdes no Decreto
6481/2008, ndo houve esse detalhamento quanto ao trafico de drogas. Muito menos séo visiveis
as politicas publicas relacionadas ao enfrentamento do problema, como se comprova na analise
dos Planos Nacionais de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil acima indicados, nos

quais ndo ha nenhum objetivo definido sobre o assunto.
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Quanto as medidas legislativas adotadas pelo Estado brasileiro relativamente aos
adultos que atuam junto a criancas e adolescentes no trafico de drogas limitam-se ao
estabelecimento do delito de corrupcdo de menores, no artigo 244-B do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, com pena de reclusdo de 1 a 4 anos, aumentada de 1/3 em caso de crime
hediondo. Novamente o recurso simplista ao direito penal como “tabua de salvagdo”, como se
traficantes de drogas, ja envolvidos em outras espécies delitivas, fossem considerar o acréscimo
penalizador (prevencéo geral) do emprego de criancas e adolescentes na atividade.

Em especifico quanto ao trafico de drogas, por entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica (Resp 1622781-MT), deixa-se de enquadrar o adulto no delito de corrupgéo
de menores, aplicando-se a causa de aumento de pena do artigo 40, VI, a qual podera ser
aplicada entre 1/6 e 2/3 da pena, o que acaba sendo mais benéfico na maior parte dos casos.

Portanto, € o Estado brasileiro como um todo, nas suas diferentes esferas de poder,
executiva, legislativa e judiciaria, que atua em manifesta desconformidade com as obrigacGes
assumidas pelo Brasil ao ratificar a Convencdo 182 e a Recomendagéo 190 da OIT, que séo
inequivocas no sentido do dever estatal em adotar "medidas imediatas e eficazes para assegurar
a proibicdo e eliminacdo das piores formas de trabalho infantil, em carater de urgéncia”, bem
como "elaborar e implementar programas de acéo para eliminar, como medida prioritaria, as
piores formas de trabalho infantil.”

E determinante para essa conclusdo o fato de que o envolvimento de criangas e
adolescentes com o narcotrafico segue sendo tratado somente na ética da criminalizagcdo, com
indices altos de medidas socioeducativas de internacdo, ou mesmo em meio aberto, o que
também pouco contribui para superagdo das vulnerabilidades desses jovens, conforme visto no
capitulo anterior, dada a estigmatizacdo que leva a evasao escolar e a dificuldade de insercao
no mercado de trabalho formal.

N&o por outra razdo o Brasil possui inclusive condenacdo no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) por violacdo dos direitos de criangas e
adolescentes submetidas a escraviddo, outra das piores formas de trabalho infantil. Ao
sentenciar o caso Fazenda Brasil Verde x Brasil em 20 de outubro de 2016, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que o Estado brasileiro violou o artigo 6.1 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que trata da proibicéo da escravidao, em conjunto
com violagdes aos artigos 1° (obrigacdo de respeitar direitos), 3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 5° (direito a integridade pessoal), 7° (direito a liberdade pessoal), 11°
(protecdo da honra e da dignidade) e 22° (direito de circulacéo e residéncia), em prejuizo de 85

trabalhadores resgatados em 15 de marco de 2000 na Fazenda Brasil Verde.
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Em relacdo a um dos trabalhadores, Anténio Francisco da Silva, crianca a época dos
fatos, foi reconhecida a violagéo ao artigo 19 da CADH, o qual determina que toda crianga tem
direito as medidas de protecdo que a sua condi¢cdo de menor requer por parte da sua familia, da
sociedade e do Estado. Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
reafirmou que as criancas e adolescentes devem contar com as medidas especiais de protecdo
do artigo 19°, sendo que tais medidas devem ser analisadas no caso em concreto, em conjunto
com outros parametros internacionais de interpretacdo. A Corte definiu que o alcance das
obrigacdes dos Estados signatarios da CADH deve ser estabelecido levando em consideragéo o
corpus iuris internacional de protecdo infantil, no qual se inserem as resolugdes 138 e 182 da
OIT, bem como a Convengéo sobre os Direitos da Crianca, sendo obrigacdo dos Estados adotar
as medidas elencadas na Resolucéo 182 para eliminacéo das piores formas de trabalho infantil
em carater prioritario (CORTE IDH, 2016).

No que se refere a Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989, da qual o Brasil é
também signatario, o artigo 32 estabelece o direito a protecdo contra a exploracéo econémica e
contra o desempenho de qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir em sua educacéo,
0u que seja nocivo para sua salde ou para seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral.
O artigo 33, por sua vez, determina que os Estados Partes adotardo todas as medidas
apropriadas, inclusive medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais, para
proteger a crianca contra o0 uso ilicito de drogas e substancias psicotropicas descritas nos
tratados internacionais pertinentes e para impedir que criancgas sejam utilizadas na producéo e
no trafico ilicito dessas substancias.

Assim, parece-nos insuperavel que o Estado brasileiro, tendo em vista o quadro
permanente de acOes e omissdes relativas ao emprego de méao de obra de criancas e adolescentes
no trafico de drogas, viola o art. 19 da CADH, compreendido a luz do corpus iuris internacional
relacionado a protecdo infantil contra as piores formas de trabalho, em especial as disposicdes
da Convencdo 182 e Recomendacdo 190, ambas da OIT, e o art. 32 da Convencdo da ONU
sobre o Direito das Criangas.

E preciso compreender que o envolvimento de criangas e adolescentes com o comércio
ilicito de entorpecentes, sob a perspectiva das normas internacionais de Direitos Humanos, se
da no ambito da protecdo, e ndo da criminalizacdo, buscando-se evitar a estigmatizacao e
primando-se pela garantia de direitos. Por certo que a CADH e a Convengdo de 1989 néo
afastam a possibilidade de responsabilizacéo penal desses sujeitos. Pelo contrério, a Convencao
sobre os Direitos das Criangas determina no artigo 40 os direitos minimos a serem respeitados

nesses casos, com destaque para a garantia da reintegracao a sociedade, adocao de medidas que
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ndo recorram a intervencdo judicial e priorizacdo de medidas em que ndo haja privagdo da
liberdade. Ja os direitos e garantias previstos na CADH aplicam-se, indistintamente, a todos o0s
individuos.

Ainda, parte do corpus iuris internacional sobre o direito da crianca diz respeito
especificamente sobre 0 modo de atuacdo estatal relacionada a delinquéncia juvenil, no que
também o Estado brasileiro é inadimplente. Nesse sentido, as Diretrizes de Riad para Prevencao
da Delinquéncia Juvenil estabelecem que a prevencdo deverd ocorrer mediante garantia de
direitos e adogdo de medidas que evitem a criminalizacdo. Contrariamente as Diretrizes, as
acOes estatais brasileiras relacionadas ao emprego de méo de obra infantil no tréfico de drogas
praticamente resumem-se a criminalizacdo dos infantes.

Ja as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracdo da Justica, da Infancia
e da Juventude, chamadas Regras de Beijing, por sua vez, dispdem sobre a remissdo dos casos,
apontando que sempre que apropriado deverdo ser adotadas medidas sem que se recorra as
autoridades competentes para julgamento oficial. O instituto da remissdo, no ambito interno,
esta disciplinado nos artigos 126 a 128 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como meio de
exclusdo do processo quando concedida pelo Ministério Publico, consistindo em faculdade do
agente ministerial, devendo atender as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto
social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacdo no ato
infracional.

Conforme divulgado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP, 2019) no
ano de 2018 os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal receberam 179.198
“cargas™ relativas ao envolvimento de criangas e adolescentes com os atos infracionais
analogos ao trafico e consumo indevido de drogas. Dessas, 12.061 remissdes foram concedidas,
contra 18.868 representacGes por ato infracional e somente 75 requerimentos de medida
protetiva. Como os dados de consumo e trafico sdo levantados em conjunto, ndo ha como
precisar ao certo o numero especifico de remissdes por trafico.

Postas essas questdes, o0 tensionamento entre a resposta penal ao envolvimento de
criangas e adolescentes com o trafico, e a 6tica do trabalho infantil, s6 pode ser resolvido de

maneira convencional a partir do primado dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos em

AA publicacdo ndo especifica o que seriam "cargas", podendo envolver procedimentos policiais, demandas dos
Conselhos Tutelares e até mesmo representacBes de cidaddos. Ademais, a categoria utilizada, "carga", se
correspondente ao seu uso forense (ato de entrega de um procedimento para vista ou manifestacdo do agente
ministerial) € um pardmetro de afericdo muito pouco especifico e redundante, dado que sobre um mesmo
procedimento ou situagdo, o érgdo ministerial pode receber repetidas "cargas".
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relagdo aos compromissos assumidos internacionalmente acerca da represséo criminal ao
narcotrafico, isto é, por intermédio de um controle de convencionalidade.

Nesse sentido, importante compreender a organizacdo normativa brasileira, e sua
relacdo com o direito internacional dos direitos humanos. Ainda que, na doutrina, subsista
discusséo acerca da estatura normativa dos tratados internacionais de direitos humanos, duvida
ndo resta de que os atos do poder publico devam se submeter ao controle de convencionalidade,
um juizo de conformidade material tendo como paradigma os tratados internacionais de direitos
humanos, especialmente a CADH (MAZZUOLL, 2009), que, na exegese do STF, tem estatura
normativa supralegal no ordenamento brasileiro. Assim, a validade dos atos do poder pablico e
de sua aplicacdo deve passar por um duplo controle, tanto de constitucionalidade, quanto de
convencionalidade, tendo em vista a hierarquia normativa acima exposta.

Para além desse necessario controle de convencionalidade, é impositivo que sejam
compatibilizados os diversos compromissos internacionais de que o Brasil é signatario, com
prevaléncia das normas protetivas de direitos humanos, dada a densidade normativa e material
desse ambito normativo. No que agqui nos ocupamos, € necessario que o adimplemento dos
compromissos assumidos no ambito do regime internacional de guerra as drogas se submeta,
tanto por forca de sua inferioridade material (auséncia de conteido materialmente superior),
quanto por sua inferioridade formal (tratados comuns), as obrigacfes assumidas pelo Estado
brasileiro na CADH (art.19), interpretadas a luz da Convencéo sobre o Direito das Criancas
(art.32) e da Convencdo 182 e Recomendacdo 190, ambas da OIT.

Para o concretizar, no plano jurisdicional e préatico, esses direitos, 0 Conselho Nacional
de Justica (CNJ), no final do ano de 2021, criou um “Manual para Incidéncia da Tematica do
Trafico de Drogas como um das Piores Formas de Trabalho Infantil”, apresentando, como guia
orientativo para a magistratura brasileira, 5 fluxos de encaminhamento para a rede de protecéo
de criancas e adolescentes em situacdo de conflito com a lei em relacdo ao trafico de drogas. O
Manual é expressamente orientado pela perspectiva de concretizacdo da Convencdo 182 e da
Recomendacdo 190, consignando:

Os fluxos de encaminhamento para a rede de protecdo foram pensados para oferecer
aos(as) magistrados(as) possibilidades alternativas ou subsidiarias a aplicacdo de
medidas socioeducativas, principalmente aquelas privativas e restritivas de liberdade,
nos casos de apreenséo de adolescentes que trabalham no mercado de venda de drogas
ilicitas, vez que tais ocorréncias precisam ser analisadas a luz da Convencédo n° 182
da OIT. Tal documento, conforme j& exposto, entende essa atividade como uma das
piores formas de trabalho infantil (CNJ, 2021, p.80).
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O acionamento dos fluxos orienta-se por efetivar a retirada dos menores das situagdes
de trabalho (no trafico) e encaminha-los a programas educacionais, sociais, profissionalizantes
e de aprendizagem e, nos casos de risco, a programas de protecdo, tal como o Programa de
Protecédo a Criancas e Adolescentes em Ameacados de Morte (PPCAAM) (CNJ, 2021, p.81).

A perspectiva de apresentar “possibilidades de fluxos” e suas conexdes com redes
locais, parte da premissa de evitar uma “Unica solu¢do correta”, e sim abrir um horizonte de
possibilidades que deve se amoldar as diversas realidades locais do Poder Judiciario brasileiro.

Todos os fluxos partem do exercicio do controle de convencionalidade pelo juizo do
procedimento. Em verdade, a utilizacdo dos fluxos €, per se, o exercicio do controle de
convencionalidade, na medida em que se trata, em ultima analise, de reorientar o procedimento
comum de apuracdo do ato infracional a partir de uma perspectiva do direito internacional (dos
direitos humanos, da crianca e do adolescente, e do trabalho), concretizando-o.

Os fluxos envolvem recebimento ou ndo da representacdo, concessdo de remissao
suspensiva ou extintiva, medidas de protecdo e/ou socioeducativa, envio para programa de
autocomposicao (justica restaurativa) e conselho tutelar. Ndo € o caso aqui de reproduzir,
integralmente, cada um dos cinco fluxos, remetendo-se o leitor interessado para 0 Manual do
CNJ (CNJ, 2021). Cumpre, contudo, enfatizar, que no quadro institucional brasileiro, a
articulacdo das chamadas “redes de prote¢do” parece ser, de fato, o encaminhamento com
maiores potencialidades. Isto porque as redes articulam a atividade jurisdicional com politicas
publicas e organizacdes sociais, mobilizando a triade Judiciario, Executivo e Sociedade, e
afastando a prestacdo jurisdicional de uma atuacdo meramente burocratico-declaratéria-
condenatdria de baixa intervengdo proativa-positiva.

As politicas publicas, programas e projetos mobilizados pelos diversos fluxos incluem
o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), o Acbes Estratégicas do Programa de
Erradicacdo do Trabalho Infantil (AEPETI), o Servi¢o de Convivéncia e Fortalecimento de
vinculos- SCFV, o Servico de Protecdo a Familias e Individuos (PAIF), o Servico de Protecdo
Especializado a Familias e Individuos (PAEFI), o Cadastro Unico (CADUnico), o Programa de
Protecdo de Criancas e Adolescentes Ameagados de Morte (PPCAAM), e a Politica Nacional
de Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario (CNJ, 2021).

Veja-se 0 caso do Fluxo 1, por exemplo. E composto de 4 momentos. O primeiro,
Acionar o controle de convencionalidade, compreende o ato jurisdicional de reconhecimento
do “carater de supralegalidade da Convengdo n° 182 da OIT de 1999 e da Convengao

Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 para implementar agdes protetivas aos(as)
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adolescentes” (CNJ, 2021, p.83) acusados de atos infracionais analogos aos crimes contidos na
Lei de Drogas.

No segundo momento, Acionar a Rede Socioassistencial do territdrio, compreende
recorrer a rede local relevante no contexto do SUAS, em especial o AEPETI, que “envolve a
inclusdo de adolescentes e familiares em programas de transferéncia de renda; programas de
profissionalizagdo, emprego e geracdo de renda; além da articulagdo com outras politicas
publicas sociais como educacéo, salde, esporte, cultura e lazer.” (CNJ, 2021, p.83).

O terceiro momento diz respeito a Acionar o Ministério Publico do Trabalho para
Registro da Ocorréncia como Trabalho Infantil e demais providéncias e encaminhamentos. O
Ministério Publico do Trabalho (MPT) possui amplo desenvolvimento institucional relacionado
ao tema do trabalho infantil, sendo provavelmente o ator institucional mais adequado para a
abordagem do problema desde esta perspectiva laboral. Para além do registro estatistico para
adequado dimensionamento do problema, o MPT tem instrumentos para auxiliar no
encaminhamento desses menores a espacos de aprendizagem e profissionalizagcdo (CNJ, 2021,
p.87-88).

Por fim, o quarto momento consiste em Encaminhar para Programas de Protecéo, nos
casos de Risco e Ameaca. Aqui, a orientacdo é de recorrer ao PPCAAM sempre que for
identificada uma situacdo de risco e ameaca a vida do menor (CNJ, 2021, p. 88), o que é uma
condicdo comum em menores envolvidos com faccOes dedicadas ao trafico de drogas.

Naturalmente, diante da diversidade estrutural e institucional dos milhares de
municipios brasileiros, e considerando as dimensdes do Brasil, € importante que estes fluxos
orientados pelo CNJ nédo sejam concebidos de forma estatica, mas sim como caminhos de
convencionalizacdo do enfrentamento do problema que podem e devem ser adaptados para as
realidades de cada localidade, de cada territorio. Mais do que isso, os fluxos também servem
para inspirar um maior engajamento da magistratura para a adocao, localmente, de cada uma
dessas politicas, programas e projetos, 0s quais requerem, certamente, uma estruturacdo local e

uma mobilizacdo dos atores relevantes.
5. CONCLUSOES
Dada a colonizacdo do debate social e das respostas estatais pelo discurso politico-

eleitoral e midiatico, arautos do populismo punitivo, a intervencdo do Estado brasileiro

relativamente ao problema do uso de méo de obra juvenil no trafico resume-se a intervencéo
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penal, favorecendo, de um lado, o quadro de violagdes, violéncia e exploracdo a que esses
jovens se acham submetidos e, de outro, o sucesso do negdcio da droga.

O presente estudo procurou explorar a percep¢do do trafico de drogas como empresa
capitalista, atividade organizada com intencionalidade econdmica que envolve a circulacdo de
mercadorias, insumos, méo de obra e consumidores, explorando ilegalmente o trabalho de
criancas e adolescentes como forma de aumento do lucro da atividade.

Dessa atividade e de sua forma de estruturacéo usual decorre uma das piores formas de
trabalho infantil, conforme reconhecido internacionalmente pela Organizacéo Internacional do
Trabalho, que instituiu 0 compromisso internacional, ratificado pelo Brasil, de erradicagdo
dessa forma de exploracdo de criancas e adolescentes por intermédio de medidas que promovam
e assegurem o desenvolvimento e os direitos desses sujeitos em formacao.

Foram evidenciadas as vulnerabilidades dessas criancas e adolescentes, as quais, mesmo
no ambito da legalidade, ndo conseguem se inserir no mercado de trabalho formal, nem
tampouco sdo atraidas pelo meio escolar, submetendo-se, assim, ao trabalho junto ao tréfico,
que da promessas de retorno financeiro e crescimento profissional dentro das distintas funcdes
exercidas, diferentemente do que a vida "legal” a que tém acesso.

Contudo, a despeito de sua promessa de satisfagdo a curto prazo, o envolvimento com
o tréfico de drogas rapidamente desvela sua efetiva realidade, submetendo os jovens a riscos de
ordem fisica e mental, e ainda a violacGes de direitos sistemética, sendo a violéncia, tanto
operada pelas fac¢bes como pelo proprio Estado, a mais preocupante e de maior incidéncia.

O Brasil, de forma inconvencional, ndo prioriza medidas ndo judiciais e penalizantes de
enfrentamento ao envolvimento de criancas e adolescentes com o trafico de drogas, o que acaba
por agravar as vulnerabilidades e violagdes de direitos a que estdo expostas. Assim, dados os
altos indices de imposicdo de medidas de internacBes decorrentes de atos infracionais
relacionados ao trafico de drogas, os riscos a liberdade pessoal dessas criancas e adolescentes,
com todas as consequéncias pessoais e sociais decorrentes, sdo outro fator de exposicdo a
ambientes de violacao de direitos humanos e fundamentais.

Sobre o ponto de vista da hierarquia legal, os tratados de direitos humanos, nos quais se
enquadram as normativas da OIT e os tratados especificos de protecdo a crianca e ao
adolescente, devem prevalecer em relagdo aos compromissos internacionais assumidos pelos
Brasil em relacdo a criminalizacdo do trafico de drogas. Trata-se de um caso de necessaria
compatibilizagdo entre compromissos internacionais e de exercicio de controle de

convencionalidade, pelos juizes nacionais no exercicio da jurisdig&o.
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Para isso, é fundamental difundir e cobrar a implementacdo das orientacdes do CNJ
especialmente direcionadas ao enfrentamento do uso de menores no trafico de drogas sob a
perspectiva do trabalho infantil, que recorre a um conjunto de fluxos procedimentais que, partir
do controle de convencionalidade, pretende articular redes protetivas, politicas publicas e
realidades locais na tentativa de reorientar a trajetdria dessas criancas e adolescentes para uma
vida produtiva e autorrealizada longe da guerra.
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