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Aos nossos leitores e leitoras,
Estamos felizes em apresentar a décima quinta edicdo da Revista Avant!

A presente edicao, de Volume 8, Numero 1 da Revista Avant, é presentemente

publicada, dando sequéncia ao trabalho iniciado ha mais de uma década por estudantes
de graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, sob coordenacao da
Professora Dra. Carolina Medeiros Bahia.
Nos mais de 10 anos de trabalho e dedicagao ao projeto de difusao de pesquisa académica
entre os estudantes de graduacdo em Direito e dreas afins do Brasil inteiro, indmeros
foram os marcos que tornaram o trabalho da Revista Avant ndao apenas importante, mas
necessario.

Concentrada inicialmente na demanda pela divulgacao da pesquisa com qualidade
realizada na graduacdo, a Revista Avant passou a se dedicar, logo apés sua fundacao,
a promocao de formagdes para a qualificacdo de estudantes interessados em pesquisa
académica. Da demanda por formagbes complementares as disciplinas cursadas nas
graduacgoes de todo o pais, a Revista promoveu, de forma presencial e online, diversos
minicursos e palestras voltados a complementacdao do conhecimento sobre escrita
académica, pesquisa cientifica e rotina de revistas cientificas.

Esta iniciativa, coadunada a dedicagdo a publicagao de trabalhos académicos com
qualidade reconhecida por pares, permitiu que inumeros académicos pudessem divulgar
suas pesquisas e contribuir para os debates empreendidos nos mais diversos campos do
Direito e areas afins.

Sendo o Direito uma drea do conhecimento que conversa com as demais ciéncias,
a Revista Avant, em anos recentes, passou a contar com a participacao de estudantes de
outras dreas de ensino em sua equipe editorial. Esta iniciativa permitiu que as formacoes
e publicagdes organizadas pela revista chegassem a diferentes areas, ao mesmo tempo
que a propria revista foi beneficiada com novos aportes tedricos e discussées em sua
organizacao.

A presente edicdo @ marco de mais uma das inovagdes essenciais para otimizar
0 alcance da publicacdo cientifica de qualidade. Trata-se da primeira edi¢ao cujo fluxo
editorial foi organizado via sistema Open Journal System (0JS), plataforma utilizada por
revistas cientificas mundo afora, que permite agilidade nos processos avaliativos e acesso



a informacado instantanea pelos autores.

A migracao da estrutura organizacional da Revista Avant para o sistema 0JS é
mais uma das demonstracoes de que, enquanto revista cientifica, estamos comprometidos
com a qualidade das publicagées e ampliagdo do acesso ao conhecimento desenvolvido
pelos estudantes de graduacao.

Essa nova fase, inaugurada pelo fluxo editorial v. 8, n. 1, & motivo de orgulho para
toda a equipe editorial. Ao mesmo tempo, renova o compromisso da Revista Avant com
a comunidade académica, cientifica, e com a sociedade brasileira na construcao de um
pais onde o conhecimento seja de acesso livre, compartilhado e sirva ao desenvolvimento
nacional.

EQUIPE EDITORIAL DA REVISTA AVANT
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8M: NOSSA VOzZ*

Ninguém pergunta o que queremos

Ja pensaram nisso?

Falam pela gente
Refutam o que pensamos
Rebuscam nossos verbos
Acentuam nossos modos

Padronizam nossos corpos
Controlam nossos passos
Usam nossos espacgos

NossOs corpos, n0ssos sonhos

Sem pedir licenga, ou perdao
Ja nos! Deixa nao pedir desculpa
Um vacilo. E somos loucas

Deixam desconfiar que somos rude

*Justificativa: Desenvolvido para o 8M (Dia Politico e de Luta das Mulheres) nosso escrito tenta demonstrar
o quanto nossas dores sao reais, atos como sermos silenciadas, estereotipadas e subjugadas nos espagos
sociedade, e em especial, os académicos, banalizam nossa voz e presenga. Através dos Direitos das Mulhe-
res (Direito e Cultura) estamos munidas de formas de reivindicar o que acreditamos, e com poesia podemos
ser subversivas diante ao patriarcado e machismo instaurados.

**Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Jatai (URJ). Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.
br/1100724304352004. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2846-4870. E-mail: angelicaferreirafreitasufj@

gmail.com.

***Professora Doutora em Direito na Universidade Federal de Jatai (URJ). Curriculo Lattes: http:/Iattes.cnpq.
br/3150212031482662. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3719-5705. E-mail: sirlenefideles@gmail.com.
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Deixa nao seguir a risca os modos inerentes ao tal do capital
Deixa contrariar as expectativas vas

Ou somos doidas, ou romantizam nossas posi¢des

E ai, vocé estd voltando em um dia
Para casa, em uma rua escura sozinha, vocé nao tem opcgao
Voceé reza, ora e faz uma prece o caminho inteiro
Para ndo encontrar nenhum maluco
E s6 respira em paz quando esta dentro de casa

E somos NOS as malucas!

Nem todo homem é claro
Mas sempre um homem
Para nos corrigir,
Julgar,

Dizer que ama e partir...

Sorte nossa quando saem sem nos violentar
Ja vi mulher continuar sem um puto no bolso,
Ja vi mulher trabalhar com menino pequeno
dependurado de um lado e o rodo do outro.

Mas deixa a gente se revoltar!

Nossas dores sdo s6 mais uma dor no mundo
Pauta de mulher, eu aposto que alguém falou quando
viu a divulgagao do nosso evento
O grito de uma mae sozinha

O choro de uma professora exausta
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A terceirizada assediada
A mulher com deficiéncia que ndo se encaixa

A aluna que se cala por medo de perseguicao

Nossas maes ndo foram ouvidas
Nossas avés nem sabiam que podiam
Esta na hora de falarmos:

“Me Incomoda”

“Doi”

“T6 chateada”

“Vocé me silenciou”

“Nao quero”

“Nao e nao”

Minhas manas e irmas
Essa é nossa hora

E aqui hoje estamos!
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PRINCiPIO*

Nos ditames normativos, préprios de sociedades de hoje, existe a defesa po-
sitiva de garantias indispensaveis na concretizagao da dita Justica. Dizer de sua
quantidade nao faz jus a infinitude de prerrogativas existentes, que decorrem umas
d'outras e se completam, numa rede complexa, em mutua indispensabilidade, mas
que sdo verdadeiramente ndo mais que frutos de uma s6 arvore, de um solo sobre
o qual florescem, de um singular que principia o Direito e a existéncia em si. Mas
antes, para manter o tal suspense, vejamos um pouco de sua vasta histéria.

Desde os mitos, que catequizam licOes e explicagdes sobre o mundo, O
Principio é elemento fundante de todas as coisas. O gnosticismo que Zoroastro e
Maniqueu anunciaram, em suas dicotomias sdo suas encarnacgoes plenas, d'outro
lado, ndo tao evidentes séo as tradicdes mono e politeistas, que veem enganada-
mente no uno a chama fundamental. Para Abrado, uma particula separou as trevas
e luz, as aguas, a vida e a morte, as iniUmeras espécies sobres as quais reinam os
humanos com sua dessemelhanga insita, mas que é ser indissociavel da (in)exis-
téncia, pois que estd em tudo, e até no diferente, o que torna Ele negacgéo de si. Seja
ao norte, em que do abismo rebenta o mundo em gelo e fogo, destinado a renascer
noutra-mesma existéncia, ou ao sul, que do Caos teogdnico o tudo se faz desde
esforcos mitéticos do absoluto vazio, hd a descrigdo do nada, que os fazem deixar
de sé-lo imediatamente. O Principio se fez em todos esses casos, mas permanece
oculto, para nés, pois que quando &, ja nao é mais.

Quando o primeiro segundo nasceu, dividiu-se do préximo e iniciou uma
cadeia de eventos que levaram ao Sol, de segunda geragao, a langar seu calor
ameno a esta regidozinha de seus dominios, criando senciéncia carbonifera. Na
inflacdo dos céus, as forcas fundamentais se dividiram e a diversidade atingiu o

*Justificativa: Muitas s@o as garantias debatidas na academia e tribunais aqui ou em alhures. Formando
uma rede complexa de interdependéncia valorativa, elas fundam o Estado Democratico de Direito e garantem
que a vida social seja minimamente coesa. No entanto, subjaz O Principio, que elementar, faz emanar a forga
dos demais e mesmo a propria realidade.

**Historiador pela Universidade do Estado de Santa Catarina e graduando em Direito pela Universidade Fe-
deral de Santa Catarina. Bolsista de iniciagéo cientifica, sob orientagdo do Prof. Dr. Franscisco Quintanilha
Véras Neto, na pesquisa A dependéncia socioeconémica de El Salvador e o subdesenvolvimento dos direitos
humanos em Abya Yala (América Latina). Curriculo Lattes: http://lattes.cnpg.br/9016028101476085. E-mail:
cspionertv@gmail.com.
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eterno, despejando no cosmos toda sorte de corpusculos, estruturas e fenébmenos
extraordinarios perscrutados agora pela nossa curiosidade. Dos reinos de Lineu
a evolugao nega a curso de decaimento, levando a este hominideo corpo-calvo
migrar d’Africa-Mae e fincar seu dominio na minguante. Dos pacificos grupos, que
veias e cenhos pulsam fazendo belicosidades, permanecemos tdo Principio como
a imaginacao pode alcancar.

Ocioe negocio, lazer e tensao, competicdes de toda sorte, discussoes, brigas,
mentiras, interpretagdes, guerras e tanto mais que os fildsofos se debrugam, redes-
cobrindo vez ap6s vez O Principio. O maiéutico desafiava a pélis com seus debates
rueiros. Seu discipulo via que ao simulacro cabia se alterar, tornando o aqui um
pouco mais o perfeito acola. O racional de Jean Jacques concluiu que a histéria se
dividiu com a propriedade, e esta rompeu a felicidade eterna que agrilhoavam ao
desejo os seres e os langou a sanha ser e saber-se individual. 0 Homem Velho e o
jovem alemao fizeram d'O Principio seus métodos, a renovagao perpétua do real
desde a projecdo de infindas possibilidades, verdadeira forga motriz de tudo.

Como dito no introito, vasta é sua filiagdo no Direito. A dignidade, quisto pela
redemocratica Cidada, e que até ha pouco apenas valia aos homens dignos. A re-
gularidade das normas, que faz da sociedade uma musa, observada pelo pintor Es-
tado, emoldurando direitos e impingindo restrigcdes coercitivas de corpos e mentes.
A formal padronizacao que consigo afasta qualquer possibilidade de distingao, por
mais que a vida tangivel assim o exija. O agir retilineo, exigido de togados e tudo
0 mais publico, de fundamento técnico, sem concessdes dilematicas. Mesmo a
classica salvaguarda de acusados, que nada é sem a judiciosa contenda, criadora
de defesas. O Direito é, bem verdade, a expressao quintessencial d'O Principio. Sao
erigidos, nas linhas dos processos, palacios de argumentos em seu nome, em li-
nhas de estabilidade formalista formada por ideias que pendem como a Espada de
Damocles e sobre as quais balangam os equilibristas cidadaos. O Direito, bem se
sabe, mistifica O Principio, esquece donde nasceu e é por isso fragil, inapto a lidar
com a sua natureza e vive numa tao triste Bahia quanto aquela do Boca do Inferno.

Fechando as cortinas e sem mais delongas, dedico este parco discurso a'0
Principio, que tem em si toda a pléiade de garantias da vida social e bioldgica, que
traduz o sentido das coisas num sé movimento, que é mae-pai de tudo e, portan-
to, também singular causa do futuro. Norte, Centro, Sul, inteiros, em tudo reina O
Principio, antdénimo do cosmos, do mundo, de nés mesmos e de si, verbo infinitivo
e, em uma so palavra, realidade. Ave precipua mestra, homoousia universal e para-
clita da verdade, viva, Contradigao!

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a

—
ol




A BIOGRAFIA INACABADA, DE ALEXEI FIODOROVITCH
KARAMAZQOV*

0 aclamado escritor russo Fiodor Dostoiévski, nascido em 1821 em Moscou,
fez parte da Idade de Ouro da literatura russa. Escreveu diversas obras ao longo de
sua carreira; nenhuma, entretanto, supera seu ultimo romance: Irmaos Karamazov.
Sendo considerado por Freud “o romance mais grandioso ja escrito™ (Freud, 1997,
p. 234), influenciou diversos pensadores subsequentes, como Nietzsche e Camus,
devido a profundidade dos assuntos abordados, dentre eles, a andlise da alma
humana. Além disso, um ponto central na narrativa sdo temas correlatos ao direito,
principalmente no que tange a ética e a aplicagao das leis na Rissia oitocentista.

No prefacio, o autor nos antecipa que a biografia de seu herdi Alexei
Fiédorovitch Karamdzov serd dividida em duas partes: uma narrativa e dois
romances. A segunda obra, porém, ndo chegou a ser escrita antes do falecimento
de Dostoiévski. Assim, resta-nos apreciar a primeira parte da biografia em sua
magnificéncia

A narrativa apresenta varios personagens, porém é centrada na familia
Karamdzov: Fidédor Pavlovitch, o pai lascivo, e seus trés filhos — Dimitri, o
primogénito boémio; Ivan, o intelectual; e Alexei (mais conhecido como Aliécha),
o cagula mistico. Ha, ainda, Pavel Smierdiakov, o bastardo arrogante criado como
servigal.

Fiédor Pavlovitch, apesar de compartilhar de seu sangue com os filhos, nunca
foi propriamente um pai, poderia-se afirmar. A ideia de um pai esta atrelada ao
sangue de quem deu a vida, sangue de quem amou, sangue da propria vida de
guem nao a poupou pelo filho, de quem desde sua infancia adoeceu de suas

" Tradugdo livre de The Brothers Karamazov is the most magnificent novel ever written.

*Justificativa: O presente trabalho trata da obra Os Irm&os Karamazov, o Ultimo livro do aclamado escritor russo
Fiédor Dostoiévski, cujos impactos ressoam em diversos autores posteriores, devido a extrema profundidade
da andlise do autor sobre o ser humano. Na seguinte resenha, tratamos, também, da intersecg¢ao da narrativa
com questionamentos acerca dos Direitos Penal e Processual Penal Russo, mais especificamente, a insergao
do tribunal do juri na Russia de 1864, além de questdes morais e éticas, muito presentes no livro.

**Graduanda do Curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e
participante do Grupo de Estudos em Direito e Literatura (LITERAR). Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpg.
br/3898608421899531. E-mail: duda05freitasl@gmail.com.
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doencas, de quem sofreu avida inteira para o fazer feliz e sé viveu de suas alegrias,
de seus éxitos?*. Tal figura ndo poderia estar mais distante do personagem em
questao.

Casou-se duas vezes, nenhuma por amor. A primeira esposa, proveniente de
uma familia rica da regido, deu a luz ao primogénito e fugiu de seu marido. Ja o
casamento com a segunda esposa durou oito anos, apesar de Fiédor Pavlovitch
ignorar a mais elementar decéncia conjugal. Devido a recorrentes ataques de
“histeria”, ela faleceu. Por sua condigdo, o marido a chamava de klikucha,
mulher doente dos nervos. Quanto aos filhos, “foram totalmente esquecidos
e abandonados pelo pai” (Dostoiévski, 2012, p. 26) e acabaram na companhia
do servigal Gregori e, posteriormente, cresceram de mao em mao de parentes
distantes.

Os irmaos, ndo sendo provenientes da mesma familia materna, nao
cresceram todos juntos. Dimitri conheceu lvan e Aliécha apenas depois de
maduros. O primogénito cunhou uma relagao turbulenta com o pai, a qual nao
foi acompanhada pelos outros filhos. A mae de Dimitri pertencia a uma familia
abastada, assim, esta deixou uma heranca consideravel, a qual o filho requisitou.
Julgando haver sido enganado nesse quesito por Fiédor, Dimitri comegou a nutrir
uma inimizade com o pai. J& a mae de Ivan e Aliécha, a klikucha, ndo deixara
nada além de poucas lembrancgas antes de seu falecimento. Desse modo, quando
Ivan chegou a casa do pai, os dois se deram bem, “o rapaz chegava a exercer
uma visivel influéncia sobre o velho” (Dostoiévski, 2012, p. 31). No que tange a
Aliécha, este traspassara o coragao do pai pelo fato de que “vivia, tudo via e nada
condenava” (Dostoiévski, 2012, p. 143).

Para além da questéao financeira na qual se entremeiaram pai e primogénito,
ambos se apaixonaram pela mesma mulher: Grichenka. Ela, entretanto, divertiu-
se as custas dos dois. Dimitri era um homem ciumento, noivo de outra, Catia, uma
mulher inteligente de classe alta, com a qual possuia um passado. O irmao Ivan,
para complicar tudo, apaixonou-se por ela. Seria 0 amor de Catia verdadeiramente
amor ou uma vontade de trazer Mitia® para o caminho correto, uma obstinagao da
qual recusa-se a fugir? Apenas o autor saberia responder tal questao espinhosa.

Ja nos é apresentado no inicio do livro que o patriarca controverso dessa
familia tera uma morte tragica. Dimitri é tido como o principal suspeito, tudo
parece apontar para ele: os conflitos com o pai, declaragdes repetidas de que

2 Citagao adaptada de trecho do discurso de Fietiukévitch (Dostoiévski, 2012, p. 954).
3Diminutivo de Dimitri.
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gostaria de matar o velho, a presenca dele na casa do pai na noite da morte e
0 sangue em suas maos (que era, na verdade, do criado Grigori, ndo do pai).
Entretanto, ndo é o assassino. Smierkdiakév, o bastardo, aproveitou-se da
situacao favordvel a que ndo fosse considerado suspeito e efetivou a morte de
Fiodor Pavlovitch.

Pavel Smierkdiakdv era um sujeito calado, “terrivelmente insociavel”, mas nao por
acanhamento, e sim por desprezar a todos. E descrito com um qué de psicopatia,
se poderia dizer: um sujeito calculista e frio. “Na infancia, gostava muito de enforcar
gatos e depois enterré-los com cerimoénia” (Dostoiévski, 2012, p. 183). H4 um aspecto
desse irmao que dialoga com a biografia de Dostoiévski, ambos sofriam de crises de
epilepsia. E justamente dessa condigdo que o bastardo se aproveita para cometer o
crime.

A culpa pelo parricidio, entretanto, permeia todos os irmaos. Dimitri sendo
legalmente declarado culpado pelo tribunal do juri; Ivan se sentindo culpado de haver
incitado Smierkdiakov a matar o pai (uma culpa muito infligida pelo préprio assassino);
Aliécha por ter se esquecido de conversar com Dimitri na véspera do assassinato
devido a morte do monge Zossima, uma figura de extrema importancia para Aliécha.

Apesar de Dostoiévski ndo ter formacdo especificamente juridica, ele
se interessava pelo sistema de aplicagdo das leis, mas nao apenas. O autor foi
condenado a pena de morte, por ativismo politico durante o reinado de Nicolau |, pena
posteriormente convertida para oito anos de trabalhos forcados. Assim sendo, as
reflexdes acerca do crime e sua repressao sdo importantes nas suas obras (Prado e
De Laurentiis, 2022) também por esse elemento autobiografico.

No trecho do julgamento de Dimitri hd uma ferrenha critica a reforma judicial
russa de 1864, o que foi um contrassenso. Anteriormente a reforma, o processo penal
ocorria predominantemente de modo escrito. Entretanto, a populagao, em sua maioria,
inclusive, os advogados, eram analfabetos. Além disso, presumia-se a culpa do réu e
a admissao de culpa era considerada prova cabal. Desse modo, estava em vigor um
sistema inquisitorial no judicidrio russo do século XIX (Prado e De Laurentiis, 2022),
perpetuando-se um cenadrio de escancaradas injustigas.

O processo inquisitorio de justica criminal introduz-se, historicamente, entre
os séculos XllIl e XIV a partir de uma publicizacao da justica. Anteriormente, a partir
de origens germanicas, se radicou no costume um meio ordinario de justica, o qual
repousava “sobre a convicgao de que os crimes que atingem as pessoas — na vida,
na incolumidade, nos bens, na honra — sdo assuntos privados” (Sbriccoli, 2011, p.
459). Com a descoberta por parte dos governos citadinos de que a justica criminal
€ um meio de governo, esse instrumento nao é mais relegado as vitimas. Introduz-
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se, desse modo, o principio segundo o qual aquele que comete um delito ndo lesa
apenas a vitima, mas também a respublica e, portanto, esta tem o direito de infligir uma
pena e obter satisfagdo (Sbriccoli, 2011). Para concretizar tal principio, outorgaram-se
“afiados instrumentos”,

[..] vigorosos meios de interrogatério (incluindo o uso da tortura) e poderes
“arbitrarios” (isto é, conderidos com a concessdo de um arbitrium, entendido
como um poder vasto mas regulado) no que tange as acusagdes a mover, ao
mo<§o de proceder, a coteta das provas e a pena aplicavel (Sbriccoli, 2011, p.
462).

Introduz-se, desse modo, um processo inquisitério, o qual conotou a prépria ideia
de justica por um longuissimo tempo e, como pelo exemplo do livro, chega até a
atualidade, por vezes, transfigurado. A realidade brasileira, infelizmente, também nao
esta muito distante, principalmente ao levar-se em conta a Operagao Lava-Jato, que se
valeu do instrumento da delagéo premiada, reproduzindo judicialmente as praticas da
inquisicdo (De Lima e Mouzinho, 2016).

Nesse ambito, na Russia de 1864, a reforma veio para instituir um sistema
processual adversarial, cuja disputa entre duas partes frente a um 6rgao jurisdicional
relativamente passivo (Didier Jr, 2011) garante um processo mais justo, além da
admissao de defesa oral, do tribunal do juri, dentre outras importantes medidas para
assegurar um processo eficiente. Em um primeiro momento, houve unissono de elogios
dos literatos, incluindo Dostoievski. Houve uma mudanga, porém, em sua opiniao.

A descri¢ao do julgamento de Dimitri se assemelha a de um espetaculo. O caso
ganhara notoriedade por toda a Russia, os “convites” esgotaram rapidamente, lugares
foram reservados a figuras ilustres, havia as senhoras, as quais torciam pela absolvigao
de Dimitri, ndo por acreditarem ser ele inocente, mas pela reputacao do réu como
amado entre as mulheres.

O julgamento possui alguns momentos distintos: primeiramente, as
testemunhas de defesa e acusacdo sdo chamadas; depois, ha os discursos de
acusacdo pelo promotor Hippolit Kirillovitch e de defesa pelo famoso advogado
Fietiukovitch; por fim, o juri declara sua decisao.

Antes dos discursos do promotor e do advogado, entdo, as testemunhas foram
chamadas e, no que tange a defesa, a estratégia utilizada foi a de manchar a reputagédo
moral das testemunhas da acusagao para, assim, comprometer seus depoimentos.
Tal relagao entre a validade do testemunho e o carater moral do individuo é cristalina
no direito islamico, conforme apresentado pelo antropdélogo Clifford Geertz, o haqg:

o que é “real”, “verdadeiro”, “genuino’, “auténtico’. A instituicdo de testemunhas
acreditadas, individuos (predominantemente homens) de reputagéo ilibada atestada
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ap6s um processo de avaliagdo e certificagcdo formal, originou-se dessa certa
“obsessdo com a confiabilidade moral do depoimento oral” (Geertz, 1997, p. 287) e,
além disso, havia um grupo de testemunhas secundarias, as quais deveriam confirmar
a probidade das primarias. E perceptivel, portanto, essa preocupacdo com a moral
dos individuos a testemunhar, também no contexto do livro. A estratégia do advogado
visa a descredibilizagdo das falas de individuos considerados imorais por parte do jdri.
Portanto, nesse elemento exposto pelo autor, ha, mais uma vez, a apresentagao do
julgamento enquanto um teatro para o publico e, principalmente, para o juri.

Um fato notavel é que os discursos tanto da acusagao quanto da defesa visavam
a motivos egoistas: “mais do que um julgamento, o caso se converte, assim, em um
palco de disputa e de afirmacdo de egos e personalidades” (Prado e De Laurentiis,
2022, p. 10).

O promotor Hippolit Kirillovitch, frente a um sentimento de subestimacgéao, vé
aguele momento como sua chef-d'oeuvret, seu “canto do cisne” (Dostoiévski, 2012,
p. 896). Dessa maneira, falas pouco pertinentes ao caso, como o clamar pela
moralidade, aparecem ao longo do discurso. “Nosso horror esta justamente no fato de
que esses casos sombrios quase ja ndo nos horrorizam mais! Porquanto o que deve
nos horrorizar € o nosso habito e ndo um delito isolado desse ou daquele individuo”
(Dostoiévski, 2012, p. 897). Além disso, o promotor constréi uma imagem arbitraria
de Mitia, utilizando-se de recursos psicoldgicos em detrimento do viés juridico. Ja os
comentadrios dos espectadores acerca do discurso focaram nos pontos positivos ou
negativos da fala, sem haver “qualquer preocupagao com o aspecto juridico do caso ou
dos atos imputados a Dimitri” (Prado e De Laurentiis, 2022, p. 12).

Ja o renomado advogado de defesa, Fietiukdvitch, aceita defender Dimitri devido a
notoriedade do caso, por uma questao de fama. Comega seu discurso de forma direta,
simples e convincente, sem nenhuma arrogancia (Dostoiévski, 2012). Visando a refutar
a acusacao, critica a abordagem psicoldgica, ao utilizar-se igualmente desse recurso
para criar uma narrativa a ser contraposta a ja apresentada. Prosseguindo em sua
defesa, 0 advogado desconstréi todos os argumentos do acusador, desconstruindo
indicios da culpa de Dimitri, para depois argumentar que sequer houve roubo, tampouco
assassinato (Prado e De Laurentiis, 2022). “Refuto com indignagdo a acusagéo de
roubo: ndo se pode acusar de roubo sem que se possa indicar com exatidao o que
precisamente foi roubado, isto € um axioma!” (Dostoiévski, 2012, p. 946). Ndo é possivel
provar que havia realmente dinheiro no envelope rasgado enderecado a Grichenkas.

40Obra-prima, em francés.

5 Se pensarmos no Direito Penal vigente no Brasil, se ndo havia dinheiro no envelope, o objeto era absolutamente
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Ademais, é apresentado o argumento totalmente paradoxal de que, ainda que Mitia
tenha cometido o crime a ele imputado, nao seria parricidio. Nesse trecho, o conceito
de pai é posto a prova: “O que é um pai, um de verdade, que palavra tdo grandiosa, que
ideia tdo formidavel ha nesse nome?!” (Dostoiévski, 2012, p. 954). O conceito, como
€ exposto pela defesa, ndo se aproxima da figura de Fiddor Pavlovitch Karamazov.
N3ao seria, portanto, um parricidio, se fosse um assassinato. Por fim, 0 advogado pede
aos jurados, mesmo que houvesse sido assassinato, que eles dessem ao Dimitri a
cleméncia que nunca lhe foi dada. Os mujiques, composi¢cdo majoritaria do juri,
entretanto, se mantiveram firmes e declararam Dimitri culpado.

E importante ressaltar, ainda, que a prépria composigao do juri é contestada: “Sera
gue um caso tao delicado, complexo e de cunho psicolégico pode ficar a mercé da
decisdo fatal de certos funciondrios e, enfim, mujiques?” (Dostoiévski, 2012, p. 854),
perguntavam-se as senhoras. No entanto, o tribunal do juri moderno origina-se na
Magna Carta da Inglaterra em 1215 com o seguinte preceito: “Ninguém podera ser
detido, preso ou despojado de seus bens, costumes ou liberdades, sendao em virtude
de julgamento de seus pares segundo as leis do pais” (Nucci, 2007 apud Cavalcanti,
2012). Assim, e também posteriormente, essa instituigdo se espraia com um ideal
de liberdade e democracia em oposi¢ao ao julgamento pelo Estado, por meio de um
juiz monocratico. H4, entretanto, controvérsias no assunto, como apresentado pelo
guestionamento dos espectadores do julgamento. A figura do juiz é revestida de ares de
superioridade e imparcialidade: um terceiro passivo que julgara apenas com base nos
fatos apresentados. Porém, preconceitos, opinides e vivéncias afetam o julgamento,
nao apenas no tribunal do juri. A imparcialidade absoluta, portanto, € um mito.

Na obra de Dostoiévski, ademais, para além dos elementos atinentes ao Direito,
ha uma ferrenha discussdo sobre moral e ética. O personagem de Ivan Karamazov
serve também a esse propésito. O irmao intelectual diz a célebre frase: “Se Deus ndo
existe, tudo é permitido”, ou também, se ndo ha crencga na imortalidade, ndo ha virtude.
Entretanto, é perceptivel, a partir de um didlogo com os monges, como essa ideia
ainda nado esta resolvida em seu coragao e o martiriza. Posteriormente, quando se
sente culpado por possivelmente haver incitado Smierkdiakév a cometer o parricidio,
Ivan entra em desvario. Comega a vislumbrar um ser em seu quarto, o préprio diabo, e
dele escuta opinides que lvan nao tinha coragem de dizer para si: sua profunda culpa.
Segundo a légica apresentada por Ivan, se ele verdadeiramente nao acreditasse em
Deus, ndo haveria nada de errado em incitar possivelmente o irmao ao crime. Nao é,
porém, o que ocorre. O escritor, sendo um cristdo, pde no personagem o embate entre

improprio, e, portanto, seria crime impossivel (Dos Santos, 2014, p. 388-190).
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Deus e o homem, entre o imortal e o mortal, entre a existéncia ou auséncia da virtude;
e, nesse conflito, Ivan perde a sanidade. Diversos autores da filosofia contemporanea
abordam esse personagem, como o Albert Camus em seu livro “O Homem Revoltado”.

Por fim, apesar de a biografia de Alexei Karamdazov ndo ter uma continuacao escrita,
rumores nos circulos literarios e outras fontes apontam para uma diregdo comum para
o livro que, possivelmente, se chamaria As criangas:

Um critico literdrio de pseudénimo Z escreveu o seguinte: “[...] por meio de alguns
rumores sobre os proximos contetdos do romance, rumores correntes nos circulos li-
terarios peteburguenses, eu posso apenas dizer que Aleksei [Karamazov] com o tempo
se torna professor da cidade, e influenciado por algum tipo de processo psicolégico es-
pecial em curso na sua alma, ele chega a ideia de assassinar o tsar” (Z, 1880 apud Rice,
2008, traducdo livre). Tal destino do protagonista no segundo romance, confirmado
por outras fontes, pode parecer sem conexao légica com o Aliécha da primeira parte,
como achou Z. Quando, porém, analisamos cautelosamente, percebemos trechos que
sustentam essa possivel continuagao.

Inicialmente, segundo a opinido do narrador (cuja identidade permanece um mis-
tério do inicio ao fim da narrativa), nada havia de mistico em Aliécha; ele “era simples-
mente imbuido de um precoce amor ao ser humano” e se langou ao mosteiro apenas
por esse lhe oferecer “o ideal para a saida de sua alma, que tentava arrancar-se das
trevas da maldade mundana para a luz do amor” (Dostoiévski, 2012, p. 32). Essa figura
é, portanto, agraddvel, amena. Possui o dom de infundir amor por si nos outros. No
entanto, conforme a narrativa se desenrola, é possivel perceber que, também nesse
personagem fascinante e amavel, ha tragos karamazovianos.

Apos a morte do starietz Zossima, amigo e guia espiritual de Aliécha, de seu ca-
daver emanou um odor deletério. Havia uma crenga na Igreja Ortodoxa de que aquele
que fosse verdadeiramente justo, ndo cheiraria mal apds a morte. Assim, a figura que
Aliécha tanto respeitava, foi maldita por muitos que o desacreditaram por completo.
Diante disso, Alidcha experimentou um momento de terrivel angustia: “Onde estao a
Providéncia e seu dedo? Por que ela recolheu seu dedo no ‘momento mais necessario’
(pensava Aliécha), como se ela mesma quisesse sujeitar-se as leis naturais, cegas, mu-
das e impiedosas?” (Dostoiévski, 2012, p. 459). Nesse contexto, Aliécha aceita comer
comidas proibidas e ir a casa de Grichenka (dando a entender que para cometer peca-

®Tradugao livre do inglés The Children.

7*[...] from a few rumors about the further contents of the novel, rumors, current in Petersburg literary circles, | can
say only that Aleksei [Karamazov] in time becomes the village schoolmaster, and influenced by some sort of spe-
cial psychological processes at work in his soul, he actually arrives at the idea of assassinating the tsar”.
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dos da carne). Ao chegar 13, a figura de Gruchas, porém, faz com que o cagula volte a si.

Essa janela comportamental do protagonista, na qual questionamentos de seu ir-
mao Ivan adentram em sua alma, demonstram esse aspecto karamazoviano também
em Aliécha.

Assim, esse é um livro extremamente envolvente que trata de vastos temas: re-
ligido, moral, direito, psicologia... E, ainda abre espaco para especulacbes acerca do
futuro das personagens, que foi idealizado, mas nao colocado em pratica pelo escri-
tor. Além disso, percebe-se que ha um profundo impacto das experiéncias vividas por
Dostoiévski nos delineares dessa trama que, infelizmente, acabou por ser seu ultimo
romance. Desde as crises epilépticas de Smierkdidkov, a culpa de Ivan pela morte do
pai (compartilhada pelo autor cujo pai foi assassinado pelos seus camponeses), a
pena a trabalhos forcados de Dimitri, a suposta pena de morte ao futuro Aliécha re-
volucionario. Pode-se, ainda, refletir acerca da evolugao do sistema de justica penal,
seus fundamentos e meios pelos quais é efetivado: tanto naquela época, quanto na
atualidade. Portanto, é uma leitura enriquecedora e, de fato, um dos maiores romances
da contemporaneidade.
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HISTORIA DE UM CASAMENTO E A EEICIENCIA DA CELERI-
DADE NA MEDIACAO

Historia de um Casamento. Direcao: Noah Baumbach | Roteiro: Noah Baumbach
Titulo original: Marriage Story. 2019.

O filme Histéria de um casamento, dirigido e roteirizado por Noah Baumbach,
conta o enredo de um relacionamento conflituoso. O casal, que no inicio parecia
conseguir se adequar as diferengcas um do outro, decidem juntos por colocar a
frente o divércio e posteriormente, a guarda do filho. Ao longo do filme acompanha-
mos, ndo somente o desgaste sentimental que ambos sofrem pelo afastamento
da rotina que o casal possuia, como também o desgaste psicolégico causado pela
demora e inconformidade com a participagao da justi¢a no divércio do casal.

O filme faz relagdo com o Direito Civil, na perspectiva dos direitos de familia
assim como também faz com as resolugdes de conflitos extrajudiciais como a me-
diacao, quando vislumbramos o mundo do Direito, sabemos que a perspectiva que
as partes desejam num processo é a garantia do principio da celeridade, o principio
que diz respeito a rapidez e agilidade do processo. Essa celeridade é suprimida
durante todo o processo de separacao de Nicole e Charlie, além da disputa judicial
nao considerar a fundo os seus sentimentos ou empatia que os personagens do
casal nutriam um pelo outro.

Ao falar da mediagao, entendemos que ela permite maior autonomia das par-
tes dentro do processo de gerir suas proprias escolhas. Deisemara Turatti Langoski
e Silvia Ozelame Rigo Moschetta em Mediagdo Familiar: a mulher em busca da
felicidade (Langoski, 2014), entendem que a Mediacado permite que os interessa-
dos/mediandos tenham autonomia e capacidade para gerir e solucionar o conflito
existente. Esse deve ser um processo dinamico e flexivel, em que fatores sociais,
econdmicos e culturais das pessoas sao levados em consideragao para a escolha
do modo de abordagem do mediador (terceiro), a fim de estabelecer a comunica-
¢ao e se alcancar a relagao de equilibrio entre as forgas em disputa.

Como seria se Nicole e Charlie, personagens principais dessa narrativa, tives-

*Graduando em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande (UFCG/CCJS). Técnico em Informética
pela ECIT Nicéa Claudino Pinheiro. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/3457656064141699. Cajazeiras -
PB. E-mail: riangomes847@gmail.com.
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sem passado pelo procedimento? O fato é que o casal, no préprio filme, teve a
figura de um mediador que os propds a producédo de uma carta. A carta sugerida
pela figura do mediador foi o desfecho do filme: ambas as partes decidiram na-
quele momento entender um ao outro e conformar-se com a situagao que ja havia
anteriormente sido estabelecida, ainda assim considerada por Charlie uma derrota
inconformante.

O fato é que, dentro de um processo célere, no qual o casal pudesse discutir
0s seus interesses sobre o divorcio e a guarda da crianga, ambas as partes teriam
se ouvido e decidido todas as suas divergéncias, antes de todo o desgaste emocio-
nal e psicolégico que ambos sofreram ao longo do drama. Aguida Arruda Barbosa
evidencia que a mediagao tem por dindmica a intersubjetividade e, por isso, enten-
de-se que a mediacao é, de fato, o acesso a justica de forma humanizada, “tendo
como instrumento a criatividade e a arte da mediagédo” (Barbosa, 2013).
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REFLEXOES SOBRE A PSICOLOGIA JURIDICA E O DIREITO NO
CINEMA: O GRUPO E O OUE§%£9M0 INIMIGO E SUJEITO DE

A presente resenha critica versa a respeito das nogdes preliminares apreendi-
das pelo recurso didatico de uma producgao cinematografica que conecta-se a dis-
ciplina de Psicologia Juridica em um didlogo marcante e primordial com o Direito
em sua face como técnica, regra, sistema e dominagédo de um dado contexto so-
cial. Nao obstante, o filme sueco-dinamarqués de 2012 intitulado: A Caga, dirigido
por Thomas Vinterberg, é o objeto de discussao do presente texto, nesse sentido
torna-se necessario expor uma sinopse que desvele as questdes essenciais re-
tratadas ao longo da narrativa. Nesse viés, a produgao audiovisual desenvolve-se
ao tocar na tematica de um processo interacional marcado pela falsa acusagao
perante o personagem Lucas (Mads Mikkelsen) — inserido em um processo de
divércio e reaproximagao com seu filho adolescente — e 0s seus respectivos acu-
sadores: amigos e conhecidos, ou seja, o grupo social da sua pequena cidade, em

*Justificativa: O presente texto articula-se com o Direito na medida em que o filme a A Caga, dirigido por
Thomas Vinterberg, explora as complexidades psicoldgicas e juridicas envolvidas em uma falsa acusagao
de abuso sexual. A narrativa segue a jornada de Lucas, um professor injustamente acusado por uma de suas
alunas, e examina temas como o fendmeno das falsas lembrangas, o julgamento social e o impacto do pro-
cesso legal sobre a vida do acusado. A obra cinematografica oferece uma reflexdo profunda sobre como as
questdes juridicas e psicologicas se entrelagam em situagdes de injustica e como a busca pela verdade real
e a justica concreta pode ser distorcida pela opinido publica e pelas emogdes pessoais. Esta andlise busca
destacar esses elementos e sua relevancia para o campo da psicologia juridica, fornecendo insights valiosos
sobre os desafios enfrentados pelos envolvidos em casos semelhantes no cotidiano.

**Graduando em Direito (Bacharelado) pela Universidade Federal da Paraiba — (UFPB), estagiario voluntério
na 592 Promotoria de Justi¢a Criminal - 22 Vara de Entorpecentes da Capital/PB - Ministério Publico da Para-
iba (MPPB), estagiario bolsista no Tribunal de Justiga da Paraiba (TJ-PB). Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpg.
br/8003239357204042. E-mail: allan.soares@academico.ufpb.br.

***Graduando em Direito (Bacharelado) pela Universidade Federal da Paraiba — (UFPB), estagiario voluntério
na 92 Promotoria de Justiga Criminal - 22 Vara de Entorpecentes da Capital/PB - Ministério Publico da Para-
iba (MPPB), estagiario remunerado da Lopes & Souza (firma especializada em imigrag&o). Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/9487035405267169. E-mail: fabio.henrique123araujo@gmail.com.

**+*Graduanda em Direito (Bacharelado) pela Universidade Federal da Paraiba — (UFPB), estagiaria voluntaria
na 92 Promotoria de Justiga Criminal - 22 Vara de Entorpecentes da Capital/PB - Ministério Publico da Paraiba
(MPPB), estagidria bolsista no Tribunal de Contas do Estado da Paraiba (TCE-PB). Curriculo Lattes: http:/
lattes.cnpq.br/0156055666978277. E-mail: josy100soccer@gmail.com.
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suma, o protagonista, que trabalha profissionalmente como professor do ensino
infantil/primario, é surpreendido e marcado por uma calinia proferida por sua alu-
na Klara — filha de Theo, seu melhor amigo — no qual ela assevera que foi moles-
tada sexualmente. Tal acontecimento torna a vida do protagonista um verdadeiro
inferno, visto que a repugnancia do “crime” e o panico da comunidade local frente a
acusacao traz a tona como a condenagao antecipada despossuida dos elementos
de um processo legal e racional acrescido da sede por vinganga precede o mo-
mento e o anseio de uma real justica pelas vias do Direito. Nao obstante, apesar de
todos os percalgos fisicos, juridicos, econdmicos e psiquicos, o sujeito incriminado
é “reinserido” em seu ciclo de amizades e convivio, no entanto temos a conclusao
e o encontro final com a constatagao de um sujeito anteriormente como inimigo e
agora vulneravel a adentrando em um mundo em que sua imagem-representagao
ainda suscitara nao pela sua verdadeira inocéncia, mas pela sua condigao de sus-
peita de ser um objeto de caca, da duvida e desconfianca do corpo social que o
rodeia, ou seja, um eterno culpado.

O filme que traz em seu amago uma “devastadora parceria de Mads Mikkelsen
e Thomas Vinterberg” (Boscov, 2013) para representar e suscitar reflexdes sobre
temas psicoldgicos e juridicos, entre eles: O fendmeno de falsas lembrancgas ou ilu-
sOes de memoria e o depoimento especial, o devido processo legal (contraditério
e a ampla defesa), o julgamento social e o sentimento de justica-vinganga contra o
acusado identificado como peddfilo, que por sua vez estruturam-se como os topi-
cos discursivos da resenha.

0 FENOMENO DE FALSAS LEMBRANGAS OU ILUSOES DE MEMORIA E A
ESCUTA ESPECIALIZADA

0 contexto, no aspecto relacional, da confrontacdo entre a acusacao de Klara
perante Lucas no filme sucinta o enfrentamento do reconhecimento e aidentificagao
do tema: o fendmeno de falsas lembrancas ou ilusdes de meméria que “consiste
nas lembrancas de eventos ou informagdes que, na realidade, ndo ocorreram ou na
recordagdo de fatos de uma forma diversa daquela que aconteceram” (Figueiredo,
2018, p. 242). Portanto, a manifestacdo da narrativa ingénua de Klara mediante
os estimulos do seu ambiente familiar, as afetividades socioemocionais e as
imagens sexuais visualizadas em sua tenra idade pela exposigao imprudente do
seu irmao mobilizaram uma posicdo de sujeito enunciador de uma falsa violagédo
sexual, entretanto, é inegavel que seu depoimento denuncia transcorreu-se em um
ambiente escolar guiado por sugestdes imprudentes e carecidos de uma escuta
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ativa séria e calcada na auséncia de um profissionalismo, isto é, a prevaléncia do
medo e nojo do falso ato delituoso — molestagao sexual — corrompeu o processo
de andlise racional e critica da narrativa de Klara. Nesse viés, cabe frisar que o
método de “escuta especializada” seria um procedimento essencial para conduzir
uma entrevista na qual por sua vez a possivel situagcao de violéncia contra Klara
fosse tomada de modo qualificado e alinhado ao principio da intervengdo minima
do profissional ouvinte, visto que tal processo seria uma forma de detectar a
falsidade da acusacao além de objetivar uma protecao da crianga enunciadora
(Pelisoli, 2021).

0 DEVIDO PROCESSO LEGAL (CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA)

Baltar Neto e Lopes de Torres (2014) definem o contraditério como a isonomia
entre as partes do processo, ligado a necessidade de informacao da existéncia de
todos os atos processuais. Ja4 a ampla defesa é apresentada pelos autores como
sendo a prerrogativa que o acusado tem de se defender utilizando todos os meios
e instrumentos cabiveis, visando impedir sangdes ou prejuizos. No ambito da
legislagdo brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 assegura no inciso LV de seu
artigo 5° o direito dos litigantes e dos acusados em geral, ao contraditério e ampla
defesa, tanto no processo judicial como no administrativo, resguardando todos os
recursos inerentes a esses instrumentos juridicos. Trazendo esses conceitos para
um ambiente sueco-dinamarqués, mais especificamente ao contexto retratado no
filme A Caca, é perceptivel que o personagem Lucas néo teve o devido acesso aos
aparatos juridicos aqui apresentados, tendo em vista a sua imediata condenacao
diante da opinido publica, onde o suspeito ndo teve direito a divida e muito menos a
presuncado de inocéncia. E vélido ressaltar que caso o contraditério e aampla defesa
tivessem sido incluidos no incidente ocorrido com Lucas, este possivelmente teria
sido poupado de todo sofrimento e tortura aos quais é submetido em razao da sua
demonizagao instantanea pelos membros do grupo social, onde estava inserido.
0 que vemos no filme é que Lucas é simplesmente denunciado com base em um
relato sem provas de uma crianga e nos conceitos enraizados por uma diretora que
abre o processo de condenacao dele e o expande para toda a comunidade, levando
ao inicio da “caga” ao acusado ja julgado e condenado por todos. Ainda é valido
salientar, que o objetivo principal da introdugéo do contraditério e da ampla defesa
no ordenamento brasileiro é assegurar a dignidade humana do réu diante do devido
processo legal, o que Lucas infelizmente ndo péde dispor durante toda a “cagada”
promovida a ele.
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O JULGAMENTO SOCIAL E O SENTIMENTO DE JUSTICA-VINGANCA
CONTRA O ACUSADO IDENTIFICADO COMO PEDOFILO

Devido processo legal, o que O julgamento social, como o préprio nome ja
indica, consiste dos julgamentos realizados pelas pessoas sobre determinado
assunto, sempre a partir de um ponto de vista detido pelo individuo. Este ponto de
vista, muitas vezes, acaba por contrastar com a veracidade e a concretude dos fatos,
todavia, aquele constantemente prevalece sobre estes, devido a solidificagdo que
uma posicédo formada por pré-conceitos possui sobre um individuo, como explica
Muzafer Sherif, este psicélogo social que chama isto de crencas ancoras, que
servird de base para as idealizagdes que o individuo terd sobre as coisas, aceitando
mais facilmente conceitos ou coisas préximas a sua ancora, ao passo que repudia
com veeméncia coisas distantes dela (Gonzdles, 2012). Esta conceituagdo de
julgamento social abarca perfeitamente o ponto de vista que os individuos da
localidade passaram a ter sobre Lucas, quando, a partir da falsa declaracao de
abuso de Klara, passou-se a manifestar sobre o outrora amigo sentimentos de nojo
e repudio, chegando ao nivel de casos de violéncia praticados contra ele e sua
familia, sem se haver a chance de defesa do mesmo (ha ai, a prevaléncia do ponto de
vista irracional sobre a racionalidade e razoabilidade) — vide o caso, demonstrado
no filme, de quando o acusado chega a sala de sua chefe para fornecer explicagoes
quanto ao caso, ao passo que esta foge ao seu encontro, simplesmente recusando
ouvir o contraditério, ou mesmo quando pai e filho sdo impedidos de comprar
em um mercado local, havendo inclusive o emprego de violéncia contra Lucas. E
tamanho o contraste da irracionalidade perante a veracidade, que o ponto de vista
nao se altera tampouco apds a comprovacgao da inocéncia de Lucas. Essa recusa
em se aceitar pontos contrarios ao seu é chamada por Sherif de “Latitude de
Rejeicao”, que sado pontos de vista que ndo sao passiveis de reconhecimento, que
sao completamente repudiaveis aquilo que se tem como certo, isto explica, com
precisao, a coagao realizada contra Lucas no final do filme, quando este, mesmo
apos provada sua inocéncia e sendo reinserido na sociedade, quase toma um tiro
de alguém cuja face nao é mostrada, materializando o fato de que, para parcela
significativa da sociedade, o estigma decorrente da falsa acusagao de pedofilia
perdura.

Einegével o potencial dos recursos audiovisuais para penetrar nos mecanismos
de funcionamento do mundo juridico, assim como nas manifestagdes ilustrativas
dos aspectos psiquicos que transcorrem na vida concreta ou no ambito juridico
gue a narrativa artistica apresenta. Além disso, é salutar enfatizar e compreender
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que a “ousada proposta de aproximar o mundo do Direito a universos ficcionais,
na busca por novos espacos de reflexdo e compreensao do fendémeno juridico e
de sua complexa e dindmica relagdo com outras manifestagées culturais” (Carlos
e Oliveira, 2014, p. 145) torna-se uma chave fundamental visto que a atualidade
demanda novas correlagoes e investigagdes situadas em uma dimensao humana
demarcada por multiplas determinagdes, ou seja, um olhar critico e integrado aos
aspectos relativos aos movimentos interacionais de “ser humano” dentro do campo
do estudo referente a psicologia juridica e as ciéncias juridicas.

No que tange ao desfecho do filme A Caca é possivel concluir que os aspectos
psicoldgicos “ancoras” dos sujeitos, marcados por uma estratificagdo aguda,
os quais conferem a certos fatos da vida uma valoragdo negativa, acabam por
inviabilizar a razoabilidade e a racionalidade do processo juridico, dado que esse
movimento psicoldgico resulta em manifestagées no intimo dos individuos que
sdo levados a preconceituarem e julgarem os fatos, transportando-os a uma
provocacgao que pode resultar em um processo de “justica com as proprias maos”,
isto &, vinganca. O que é enfatizado no filme, quando retratado a violéncia contra
o individuo acusado, sua familia, seu pet e sua propriedade. Esse panorama
comportamental leva a inviabilizagdo do individuo a direitos basicos, como o do
contraditorio e da ampla defesa, levando a possiveis e provaveis injusticas. Tal
realidade é marcada pela demonizagado do individuo-réu, pela aplicagdo de uma
justica monocratica e ndo-normativa, sem qualquer direito de defesa prépria, dado
que todos voltam-se contra ele, hd uma repulsa em estar em sua presenca, sendo
manifestado apenas o desejo pelo seu expurgo, resultando em uma passagem
simbdlica e decisiva para vida do personagem da posicao de cagador para sujeito
de caga — o inimigo eterno —, portanto, tais condi¢des de desumanizagéo e de
negagcdo a uma justica racional, processual legal devem ser superadas pelo
moderno ordenamento juridico.
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RESENHA DA OBRA “NA COLONIA PENAL”, DE FRANZ
KAFKA

KAFKA, Franz. Na Colénia Penal. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005. 96 p.

Na Coldnia Penal, publicado em 1919, transcende seu tempo e espago ao apresen-
tar uma critica a desumanizacao e a indiferenca presentes nos sistemas de justica.
Através de uma narrativa alegérica e perturbadora, Kafka convida os leitores a ques-
tionar a efetividade da punicéo, a natureza do sofrimento e a fragilidade da liberdade
individual. A obra se desenrola em uma coldnia penal, onde um oficial demonstra a
um visitante uma maquina peculiar, que é apresentada ja na primeira pagina do livro,
utilizada para punir os condenados. A maquina, em vez de simplesmente executar
0S prisioneiros, inscreve seus crimes em suas peles com agulhas incandescentes,
em um processo agonizante que dura horas. A descrigao da tortura fisica e psico-
I6gica infligida ao condenado instiga no leitor sentimentos de horror e repulsa. O
narrador, um observador imparcial, relata com detalhes meticulosos o funcionamen-
to da maquina e a indiferenca do oficial com o sofrimento do prisioneiro. A obra de
Kafka explora como a burocracia e a obediéncia cega a autoridade podem levar a
desumanizacao. O oficial, representante do sistema penal, demonstra total devogao
a maquina, ignorando o sofrimento que ela causa. O condenado, reduzido a um nu-
mero e privado de sua identidade, é tratado como um objeto, sem direito a defesa ou
a compaixao. A maquina de tortura, simbolo da crueldade institucional, assume um
significado ainda mais perturbador quando vista como uma metafora para a justica
como espetaculo. A puni¢do do condenado, publica e prolongada, se transforma em
um entretenimento macabro para os observadores, que assistem impassiveis a sua
agonia. Na Colbnia Penal convida o leitor a refletir sobre as similaridades entre a co-
I6nia penal ficcional e o sistema prisional. A superlotacdo das prisdes, as condi¢des
desumanas e a falta de acesso a justica sdao apenas alguns exemplos de como a de-
sumanizacao e a indiferenga continuam presentes em nossa sociedade. As col6nias
penais eram comumente usadas pelas nagdes para punir e desaparecer com pesso-
as tidas como contrarias ao sistema ou indesejaveis. Embora muitas delas tenham
sido extintas, muito se vé do modelo antiquado nos dias atuais. A obra de Kafka,

*Graduando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, estagiario e conciliador do Tribunal
de Justica de Santa Catarina. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/3672547859160568. E-mail:
lucaslessa2398@gmail.com.
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apesar de chocante, é extremamente atual e relevante. Em um momento em que a
violéncia e a punigdo sdo frequentemente exaltadas, Na Col6nia Penal nos convida
a repensar os valores que fundamentam nosso sistema de justica e a lutar por uma
sociedade mais justa e humanizada
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ESTUDOS SOBRE PRATICAS ANTIDISCRIMINATORIAS NO
TJSC: RACA, GENERO E INTERSECCIONALIDADE NO AM-
BIENTE ORGANIZACIONAL

O Projeto de Pesquisa sobre Praticas Antidiscriminatdrias em Contextos Or-
ganizacionais se inicia no segundo semestre de 2022, como parte do Nucleo de
Pesquisas em Direitos, Subjetividades e Politica - Dispolitica. Sob a coordenacao
da Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss e co-coordenacao da servidora
Dra. Marilia Segabinazzi Reinig, a equipe contou com uma discente bolsista que
acompanha o projeto até entao e até quatro outras discentes voluntarias que com-
puseram o grupo nos seus diferentes momentos.

A partir da aprovacao do projeto de pesquisa para financiamento pelo Con-
selho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq), iniciou-se a
revisdo bibliografica dos temas-chave para o desenvolvimento da metodologia da
pesquisa, até entdo planejada para ter duragao de um ano. Primeiramente, utilizou-
se do Repositério da Fundacdo Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES) para reunir trabalhos dos ultimos dez anos que utilizassem
os descritores género, raga e cultura organizacional, com o auxilio de operadores
booleanos.

Apdés o acumulo dos resultados percebeu-se que a quantidade entre os tra-
balhos que discutiam género e raga eram muito discrepantes. Assim, recorreu-se
a outros repositorios de divulgagao cientifica — todos listados como parceiros da
Biblioteca Universitaria da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) — sendo
esses: Directory of Open Access Journals, HEINONLINE Latin American Core, Scie-
lo, Redaclyn e Scorpus. No entanto, a assimetria quantitativa entre os artigos se
manteve. Logo, decidiu-se por utilizar uma sétima base de dados mais ampla, o
Google Académico. Agora, a pesquisa enfocava os descritores cultura organizacio-
nal e raga, combinados também por operadores booleanos, sendo selecionados os
trabalhos publicados entre os anos de 2020 e 2022, em portugués.

Tendo reunido todos os resultados de todas as bases de dados, foram triados
os trabalhos por resumo e titulo. Dos trabalhos selecionados, fez-se uma separa-
*Graduanda da 82 fase do curso de Psicologia da Universidade Federal de Santa Catarina. Curriculo Lattes:

http://lattes.cnpqg.br/3724739200808881. E-mail: luizacper@gmail.com. Trabalho realizado sob orientagdo
da Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss.
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¢do por grandes eixos tematicos (Género, Raga, Diversidade/Interseccionalidade,
Sexualidades e Temas Amplos) e subtemas (Iniciativa Privada, Educagéo, Saude
e Carreira). A partir dessa divisdo, para a producédo de um relatério de pesquisa,
as quatro pesquisadoras envolvidas selecionaram cinco trabalhos dentro de cada
subtema de um eixo especifico para leitura integral. Com esses vinte trabalhos
analisados, foi possivel redigir breves ensaios comentando os subtemas: Racga e
Saude, Raca e Iniciativa Privada, Género e Carreira e Diversidade/Interseccionalidade
e Iniciativa Privada.

Concomitante a esse processo de revisao integrativa, o grupo de pesquisa
também produziu um capitulo na obra Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género: aplicagbes, conceitos e praticas, intitulado Os limites da Definicdo de Re-
vitimizagdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género (CNJ), e teve
participacao no 22° Encontro Nacional da Associacao Brasileira de Psicologia So-
cial, em Niterdi, com a apresentagéo dos resultados do primeiro ano da pesquisa.

No final de 2023, apés reconfiguragao do nucleo para Nucleo de Pesquisas em
Direito e Género, iniciou-se o processo para aplicagao da pesquisa em campo. O
trabalho conduzido durante o momento inicial buscava determinar a metodologia
que a pesquisa seguiria uma vez introduzida em uma instituicdo — ou seja, de que
forma poderia se pesquisar as praticas antidiscriminatérias. No ultimo trimestre
do ano, portanto, foi feita a escolha da instituicdo a ser pesquisada: o Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC), devido a relagdo com o Mestrado Profissional do
Departamento de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas.

Ao ser selecionada a metodologia e a instituigao, estabeleceu-se vinculo com
servidores do TJSC e o projeto adquiriu aprovacéo interna do tribunal, e foi em se-
guida encaminhado ao comité de ética da UFSC. No primeiro semestre de 2024, o
grupo se encontra no aguardo do retorno do Comité de Etica da UFSC. Com isso,
produz também os questionarios que serao aplicados nos participantes da pesqui-
sa, bem como a condugao de um grupo de estudos para discutir os principais eixos
estruturantes da pesquisa, de forma a qualificar a equipe que possivelmente ird
conduzir as atividades em campo. Com a conclusao do ciclo de pesquisa estimado
para setembro de 2024, espera-se ter uma analise sobre como o TJSC compreende
e atua frente a praticas antidiscriminatdrias, tendo como base o preconizado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
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“E QUE NAO EXISTE ENSINAR SEM APRENDER”: BREVES
REFLEXOES ACERCA DA EXPERIENCIA DE MONITORIA NA
DISCIPLINA DE TEORIA GERAL DO CRIME

A presente pesquisa tem como escopo trazer a baila a experiéncia discente
enquanto Monitora da disciplina de Teoria Geral do Crime no curso de Direito, entre
agosto a dezembro de 2023, no Centro Universitario da Amazonia (UNAMA), cam-
pus Santarém/PA. Sabe-se que a atividade de monitoria € uma grande aliada no
desenvolvimento do processo de ensinoaprendizagem, favorecendo a qualidade e
desempenho dos alunos de graduacao e incentivando no aluno monitor o interesse
pela docéncia. Além disto, o projeto objetiva incentivar o desenvolvimento critico
e pessoal dos monitores envolvidos por meio da criagdo do senso de responsabi-
lidade, estimulo a criatividade e aperfeicoamento técnico para os procedimentos
académicos.

Os(as) graduandos envolvidos sdo encorajados a realizarem estudos e relaté-
rios sobre a experiéncia na fungdo — tanto no ambito da capacitagdo como profis-
sional, como no auxilio ao processo ensino aprendizagem. Como resultado de um
produto final, estes estudos podem ser divulgados em congressos e encontros da
area. Essa abordagem permite uma formacao mais completa e consciente dos es-
tudantes, preparando-os nao apenas para compreender e aplicar as normas juridi-
cas, mas também para refletir sobre seu impacto na sociedade e atuar de maneira
ética e responsavel no exercicio da profissao juridica.

A disciplina de Teoria Geral do Crime, oferecida pelo Centro Universitario da
Amazoénia (UNAMA), campus Santarém, aos alunos do 2° periodo do curso de Di-
reito. A monitoria desta disciplina é ofertada semestralmente, com base no pro-
cesso seletivo realizado pelo NPJ - Nucleo de Pratica Juridica do Curso de Direito
da UNAMA/SANTAREM-PA, através de prova escrita e entrevista sobre todos os
assuntos do Programa/ementa da disciplina a qual o(a) discente esta se candida-
tando, além da avaliagao do Histoérico escolar do candidato. Vale ressaltar também
que a disciplina de Teoria Geral do Crime é uma disciplina tedérica ministrada aos
*Advogada. Pds-Graduada em Direito Penal e Processo Penal pela Legale Educaional (2024). Bacharela em
Direito pela Universidade da Amazonia - UNAMA (2023). Pesquisadora no Programa de Iniciagdo Cientifica
do Centro Universitario da Amazénia (2022-Atual). Membro do Grupo de Estudos em Direito Penal Econo-

mico - UFSC/UNIVALI (2022-Atual). Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpg.br/9690694891790968. E-mail: bian-
careis8@hotmail.com.
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segundo semestres do curso de Direito e tem a carga horaria de 60 horas.

Segundo Nunes (2007, p. 45-58), a monitoria académica representa um es-
pago de formagéao para o monitor e para o proprio professor orientador, bem como
uma agao que visa contribuir com a melhoria da qualidade da educagéao, e comple-
ta que a monitoria deve ser pensada a partir do processo de ensino. O professor
orientador procura envolver o monitor nas fases de planejamento, interagdo em
sala de aula, laboratério ou campo e na avaliagdo dos alunos e das aulas.

A presenca de discentes monitores tem o cunho de auxiliar nas pesquisas
de contetdo a respeito do Direito Penal (Teoria do Delito), atuando e apoiando
diretamente junto aos académicos na execugao de procedimentos basicos, aos
quais os graduandos apresentam experiéncia e dominio. Ainda, 0s monitores tém
a oportunidade de orientar atividades discentes, contribuindo para sua formagéao
académico-profissional, estabelecendo novas praticas e experiéncias de ensino,
conectando teoria e pratica, alunos e professores.

Este trabalho diz respeito a um relato de experiéncia construido a partir do
que foi vivenciado na monitoria de ensino em quatro turmas de 2° semestre na
disciplina de Teoria Geral do Crime no curso de graduagao em Direito, no Centro
Universitario da Amazonia (UNAMA) em Santarém, oeste do Pard, no decorrer do
segundo semestre de 2023.

Por meio de levantamento bibliografico — artigos a respeito da Monitoria no
ambito académico e sobre a iniciagdo da docéncia, bem como artigos sobre a Te-
oria Geral do Crime (ou Teoria do Delito) disponiveis na base de acervos virtuais
nas areas do direito — a abordagem utilizada para a construgéo deste relato foi a
qualitativa, que trata-se de uma pesquisa que busca respostas para aspectos par-
ticulares que ndo podem ser quantificados, pois esta relacionada aos significados
frente as relagdes e agdes humanas (Minayo, 2001, p. 6). No que tange a caracte-
ristica, esta pesquisa se classifica como descritiva, tendo como objetivo detalhar
particularidades de uma populagéo ou fenémeno especifico (Gil, 2008).

A disciplina é primordial na formacao dos estudantes de Direito, sendo estru-
turada em aulas tedricas, ministradas, na ja referida instituicdo de ensino, por uma
docente, possibilitando utilizar ferramentas e habilidades necessdrias para uma
correta compreensao e interpretacao das leis e dos tipos penais, assim desenvol-
vendo a capacidade de argumentos solidos e persuasivos no campo do Direito
Penal.

Ademais, o0 monitor, junto ao docente, da suporte as aulas e participa da apli-
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cagao de provas tedricas e praticas, prepara materiais didaticos, constréi estraté-
gias para a facilitagdo do ensino-aprendizagem (Lima, 2018). No que diz respeito
as atividades online/EaD, estas podem ser realizadas de forma sincrona e/ou as-
sincrona e mediadas. Para organizagcdo da mediag&o entre o sujeito (graduando)
e o0 objeto de conhecimento (conteldos da disciplina) sdo empregados recursos,
ferramentas e estratégias interativas e virtuais que se adaptam as novas situagoes
de ensino.

Neste diapaséo, explicita-se o papel da monitoria e da pessoa do monitor(a),
para além de mero repassador de conhecimentos tedricos e cientificos. Desse
modo, ele é responsavel por tornar a aprendizagem como um processo ativo, cog-
nitivo, construtivo, significativo, mediado e autorregulado, o que implica em refle-
x0es sobre as praticas pedagdgicas e as variadas metodologias de ensino (Beltran,
1996).

A disciplina, em sua ementa, tem por objetivo o reconhecimento dos funda-
mentos do direito penal, a teoria do garantismo penal, os fins e objetivos do di-
reito penal, os principios do direito penal e a teoria tripartite do crime. Ao longo
do semestre, as agdes do plano de ensino foram seguidas rigorosamente junto
as exigéncias pedagogicas avaliativas da IES, sendo possivel contribuir nas aulas
expondo opinides a respeito de decisdes juridicas proferidas pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria penal.

Nas aulas de Teoria Geral do Crime, foram oportunizados momentos para
apresentacao e analise da importéncia desta ciéncia do direito, além de levar ao
aluno uma perspectiva critica sobre os temas relacionados ao direito penal e pro-
cesso penal, sempre em um viés de busca pela validade democratica e pelo senti-
do adequado da norma em relagao aos fatos apresentados na realidade concreta.
Ademais, junto a professora, foi elaborado e desenvolvido o “1° debate juridico”;
nesta dindmica, foi possivel explicar aos discentes de Teoria do Crime, com casos
e exemplos praticos, a légica das excludentes de ilicitude presentes no Cédigo Pe-
nal Brasileiro — estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do
dever legal e o exercicio regular de direito (Brasil, 1940).

Ante o exposto, foi possivel notar que a monitoria € um exercicio que requer
comprometimento e responsabilidade, além de estimulo pelo conhecimento, pelo
curso g, consequentemente pela profissao e docéncia, ja que a pratica mencionada
consegue mostrar as dificuldades e desafios que também percorrem a profisséo.
O titulo deste resumo nos remete aos ideais do eximio educador brasileiro Paulo
Freire, que transformou os sentidos de nossa educagédo através de lentes eman-
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cipatdrias, nos instruindo que a sala de aula também é espago de amorosidade e
criatividade.

No texto Professora sim, tia ndo: cartas a quem ousa ensinar, o autor nos ad-
verte que o ato de ensinar e aprender se desenvolvem de tal forma que o ensinante
aprende primeiro a ensinar, mas aprende também ao ensinar algo que é reapren-
dido por estar sendo ensinado; ou seja, é a via de mao dupla. A tarefa de ensinar é
uma tarefa profissional que, no entanto, exige competéncia cientifica, mas recusa a
estreiteza cientificista, que exige a capacidade de brigar pela liberdade sem a qual
a prépria tarefa morre (Freire, 1997, p. 19).

Ensinar é profissao que envolve certa tarefa, certa militancia, certa especifici-
dade no seu cumprimento, O processo de ensinar, que implica o de educar e vice-
-versa, envolve a “paixao de conhecer” que nos insere numa busca prazerosa, ainda
que nada facil. Quando se trata do ensino de qualquer das disciplinas que integram
o campo das Ciéncias Criminais, é preciso acolher mais que nunca as palavras de
ordem de Freire sobre ousadia e o “ser disruptivo”, tendo em vista que na configu-
racao atual de ensino destas areas o que ha é o simples transmitir e memorizar o
que esta descrito nos Cédigos e legislagdes penais especiais.

Tal ponto deve nos conduzir a reflexdo de que o ensino do Direito Penal, em
seu formato atual, ndo deixa prevalecer o senso critico e a analise mais profunda
acerca das mazelas existentes no sistema de justica criminal brasileiro, por exem-
plo. Os(as) professores(as) e, por conseguinte, os(as) monitores(as) da disciplina,
nao devem se limitar & reprodugdo mecanica dos dispositivos legais. E preciso, an-
tes, abracar a misséo de transformacao (palavra esta que em sua génese significa
“fazer mudar de forma, de aspecto”) que a educagédo pode proporcionar aos atores
da sala de aula.
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AMOR OU TRABALHO NAO PAGO? REFLEXOES ACERCA DA
INVISIBILIDADE DO TRABALHO DE CUIDADO FEMININO E
SEU IMPACTO NA SOCIOECONOMIA BRASILEIRA
LOVE OR UNPAID WORK? REFLECTIONS ON THE INVISIBILITY
OF FEMALE CARE WORK AND ITS IMPACT ON BRAZILIAN
SOCIOECONOMICS

Beatriz Ribeiro Silva*

Resumo: A presente reflexao almeja apontar que a dupla jornada de trabalho adquirida pelas
mulheres nos ultimos anos, sobretudo com os atos ligados ao cuidado no ambito familiar
e coletivo, é silenciosa e invisivel, mesmo tendo um papel fundamental para a estruturagao
socioecondémica nacional. E necessério indagar, para além da interpretagdo sintatica, os im-
pactos no ambito social e econdmico ocasionados pela invisibilidade do trabalho de cuidado
feminino, tendo como elemento disparador dessa reflexdo a fala da filésofa italiana Silvia
Federici. Assim, esta comunicacgao vale-se da metodologia bibliografica e documental. Pe-
rante a influéncia dos paradigmas machistas e patriarcais tocantes a assimétrica divisdo da
responsabilidade do trabalho de cuidado entre os géneros, é crucial elencar as justificativas
para a invisibilidade e a persisténcia secular destas fun¢des entre as mulheres, bem como os
impactos socioeconémicos disso. Portanto, pretende-se tomar como ponto de partida para
esta reflexao a fala proferida por Federici, visto que a injusta divisao trabalhista entre homens
e mulheres corrobora para os beneficios do ndo reconhecimento do trabalho de cuidado fe-
minino e ignora a chamada “economia do cuidado’. Logo, serdo analisadas as ferramentas
juridicas que englobam essa tematica, visando explicitar a crucialidade de romper com a
proposicao de Silvia Federici e tornar visiveis os atos de cuidado realizados pelas mulheres
brasileiras e a urgéncia de debater a “economia do cuidado”.

Palavras-chave: Trabalho feminino. Economia do cuidado. Género.

Abstract: This reflection aims to point out that the double working shift acquired by women in
recent years, especially with acts linked to care within the family and collective, is silent and
invisible, even though it plays a fundamental role in the national socioeconomic structuring. It
is necessary to investigate, in addition to syntactic interpretation, the impacts on the social and
economic sphere caused by the invisibility of female care work, using the speech of the Italian
philosopher Silvia Federici as the trigger for this reflection. Therefore, this communication uses
bibliographic and documentary methodology. Given the influence of sexist and patriarchal par-
adigms regarding the asymmetric division of responsibility for care work between genders, it

*Atualmente graduanda do 6° periodo do curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba. Atuou como
Extensionista, durante a cota 2023-2024, no Projeto de Extensdo JusNews, vinculado a UEPB. E estagiéria
no escritério de advocacia privada, situado em Campina Grande - PB. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.
br/1793637005395727. E-mail: beatrizribeiroos@outlook.com.
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is crucial to list the justifications for the invisibility and secular persistence of these functions
among women, as well as the socioeconomic impacts of this. Therefore, we intend to take as
a starting point for this reflection the speech given by Federici, since the unfair labor division
between men and women corroborates the benefits of non-recognition of female care work and
ignores the so-called “care economy”. Therefore, the legais tools that encompass this theme
will be analyzed, aiming to explain the cruciality of breaking with Silvia Federici's proposition
and making visible the acts of care carried out by Brazilian women and the urgency of debating
the “care economy”.

Keywords: Women's work. Care economy. Gender.

1. INTRODUCAO

” o«

A palavra “cuidado” deriva do latim “cogitare”, o que significa “tratar”, “aplicar”
a atencao, “prevenir” e “ter-se”. Casas limpas, alimentos prontos para consumo e
cuidados com criangas, enfermos e idosos sao exemplos de afazeres atribuidos
ao nucleo do verbo “cuidar”. Dessa maneira, a execugao de tais agdes permite que
os setores industriais, agricolas e comerciais se desenvolvam de modo eficiente.

No entanto, enquanto se almeja a progressao favoravel do sistema socioeco-
némico, é possivel salientar que esse contexto se estrutura de maneira desequili-
brada entre aqueles responsaveis pelos atos de cuidado. Esse cendrio é fruto do
tratamento invisivel, em termos econémicos e sociais, dados aos sujeitos que de-
sempenham tais atos, sendo observavel, preponderantemente, o atrelamento das
mulheres aos afazeres relacionados ao cuidado.

0 trabalho de cuidado tem sido compreendido, ao longo dos séculos, como
uma pratica exclusiva do género feminino em razao da desigualdade estrutural,
histérica e cultural quanto ao seu valor em comparacgao as atividades de trabalho
executadas fora da seara familiar e particular. Nesse interim, o trabalho de cuidado
ndo remunerado promove uma contribuigdo de pelo menos USS 10,8 trilhdes por
ano a economia global, o que corresponde a trés vezes o valor da industria de tec-
nologia do mundo (Trabalho [...], 2020).

Ora, com numeros tao expressivos, é inaceitavel que a negligéncia acerca do tra-
balho de cuidado realizado por mulheres continue, visto que ndo se pode permitir o
crescimento das facetas socioeconémicas em detrimento da desvalorizagdo daquelas
que, majoritariamente, contribuem para a movimentagéo da “economia do cuidado”.

Desse modo, foi formulado o seguinte problema de pesquisa: como a invisibili-
dade do trabalho de cuidado feminino tem impactado o panorama socioeconémico
brasileiro? Nesse diapaséo, o objetivo principal deste trabalho é refletir, tendo como
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elemento disparador a fala da escritora feminista italiana Silva Federici', sobre a in-
visibilidade da jornada de trabalho de cuidado feminino e sua influéncia significativa
na socioeconomia do pais, explicitando as razdes que fundamentam esse contexto.
Outrossim, busca relatar, também, a conduta do Poder Legislativo e Judiciario brasi-
leiro frente ao tema, mediante o uso de pesquisa bibliografica e documental.

Com o intuito de responder essa problematica, foram elaborados os seguintes ob-
jetivos especificos: (i) apresentar os elementos histéricos, sociais e politicos sobre as
relagdes trabalhistas moldadas pela perspectiva de género; (ii) conceituar a “economia
do cuidado” e seus desdobramentos; (iii) analisar um caso concreto ante a tematica.

Pretende-se discutir o fato de que o trabalho de cuidado feminino persiste de
maneira invisivel, o que gera implicagdes notdrias no setor social e econdmico do
Brasil. Frente aos efeitos examinados, o reconhecimento da jornada de trabalho de
cuidado pela mulher deve, assim como as demais questdes que circundam o meio
trabalhista e social, ser colocado em evidéncia pelo poder judicidrio e pela populagao,
com vistas a romper com esse quadro de invalidagao da forga de trabalho feminina.

E preciso, dessa maneira, vislumbrar a célere citagdo de Silvia Federeci de que
o “amor”, comumente vinculado aos atos de cuidado, tem se tornado uma realidade
dolorosa para as mulheres, posto que a cultura machista e patriarcal de delegar, majo-
ritariamente, a elas tais fung¢des, acarreta para a desvalorizagao da sua capacidade de
trabalho, seja na pratica de atividades voltadas, ou ndo, para as multifaces do cuidado.

2. DESDOBRAMENTOS HISTORICOS DA PARTICIPACAO FEMININA NO
MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

Consoante a discussdao tragada, é preciso apontar que o panorama socioeco-
ndémico nacional possui raizes historicas. Tendo em vista a analise da participacao
feminina no mercado de trabalho, é vital compreender como as mulheres foram
inseridas historicamente no trabalho e seus reflexos.

No que concerne ao Periodo Colonial (1500-1822), é preciso fazer um recorte in-
terseccional, visto que dentro da divisdo social do trabalho no Brasil, ha trés formas de
desigualdade explicitas. Aqui, raga, género e classe se entrecruzam, pois a logica es-

1 Este estudo teve seu titulo inspirado na declaragé@o dada por Silvia Federeci para a entrevista ao jornal Folha
de Sao Paulo, em 14 de outubro de 2019. Na ocasido, ao ser questionada sobre quem se beneficia da invisibi-
lidade do trabalho de cuidado, a autora responde, na conclusédo de seu argumento que: “O que eles chamam
de amor, nés chamamos de trabalho ndo pago” (Passos, 2019).
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cravocrata e miségina alicergava a rigida hierarquia societaria configurada nesse con-
texto. Em consonancia a esse quadro, esclarece Beatriz Nascimento (2019, p. 49-50):

Devido ao carater patriarcal e paternalista, atribui-se a mulher branca o papel
de esposa e mae, com a vida dedicada ao seu marido e filhos. Deste modo,
seu papel é assinalado pelo 6cio, mantendo-se amada, respeitada e idealizada
naquilo que o écio lhe representava como suporte ideolégico de uma socieda-
de baseada na exploragdo do trabalho [e da pessoa] de uma grande camada
da populagao. Contrariamente a mulher branca, sua correspondente no outro
polo, a mulher negra é considerada uma mulher essencialmente produtora,
papel semelhante ao do homem negro, isto é, desempenha um papel ativo.

Ressalta-se que o Brasil, ao longo de mais 300 anos, utilizou a mao de obra es-
crava africana de maneira indistinta entre os sexos, refletindo uma discrepancia social
profunda em relagao a populagao feminina. Pelos ensinamentos da autora Lélia Gon-
zalez, nota-se que ao publico feminino negro — em contrapartida ao grupo mulheril
branco - era preestabelecido os termos “doméstica” e “mulata”, reafirmando o imagina-
rio opressor e violento desse periodo. Assim sendo, dita Gonzalez (2020, p. 44):

O processo de exclusdo da mulher negra é patenteado, em termos de socieda-
de brasileira, pelos dois papéis sociais que Ihe sao atribuidos: ‘domésticas’ ou
‘mulatas’. O termo ‘doméstica’ abrange uma série de atividades que marcam
seu ‘lugar natural’: empregada doméstica, merendeira na rede escolar, serven-
te nos supermercados etc. Ja o termo ‘mulata’ implica a forma mais sofistica-
da da reificagéo: ela é nomeada ‘produto de exportacédo’, ou seja, objeto a ser
consumido pelos turistas e pelos burgueses nacionais.

Todavia, a aboli¢do da escraviddo promulgada pela Lei Aurea, em 13 de maio
de 1888, nao foi suficiente para a libertagdo do povo negro das amarras da |4gi-
ca escravista operada por aqueles que se situavam no outro polo privilegiado da
sociedade, acarretando sua invisibilidade e permanéncia a margem das politicas
publicas garantistas da plena cidadania. Como bem denuncia Gilberto Freyre, no
trecho do seu livro Sobrados e Mucambos (2013, p. 185):

A liberdade ndo era bastante para dar melhor saber, pelo menos fisico, a vida
dos negros fugidos que simplesmente conseguiram passar por livres nas cida-
des. Dissolvendo-se no proletariado de mucambo e de cortigo, seus padroes
de vida e de alimentagdo muitas vezes baixaram. Seus meios de subsisténcia
tornaram-se irregulares e precdrios. Os de habitagao as vezes degradaram-se.
Muito ex-escravo, assim degradado pela liberdade e pelas condi¢des de vida
no meio urbano, tornou-se malandro de cais, capoeira, ladrdo, prostituta e até
assassino.

Perante isso, 0 sistema econdmico e politico, mesmo apds a promulgagao do
término da escravidao, continuou a ideologia que fundamentava a hierarquia de
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classes e de dominagao racial e de género. Por consequéncia, observa-se que o ho-
mem branco esta no topo da piramide detendo mais privilégios e poder, seguidos
pela mulher branca, depois homens negros e por fim mulheres negras.

Passado o Periodo Colonial, apds as pressdes internacionais para o rompi-
mento dessa conjuntura escravista e iniciado o periodo republicano, pode-se ve-
rificar a inser¢cdo da mao de obra livre feminina no mercado de trabalho. Nesse
sentido, conforme Sidney dos Santos (2006, p. 65):

No comeco do século XX, as transformacdes internacionais provocaram a ex-
pansdo do capitalismo industrial. Com os costumes urbanos nas cidades do
Rio de Janeiro e Sao Paulo, surge o cinema, aumentam o nimero de jornais,
0 comércio e as fabricas absorvem cada vez mais mulheres. As mulheres de
classe média comegam a trabalhar como professoras, enfermeiras, telefonis-
tas etc. Nos anos 30, as mulheres comegaram a ter, em maior nimero, acesso
a alguns direitos humanos, tais como o ensino médio e superior e o direito a
votar e ser votada.

Apods o desenvolvimento econémico do pais em virtude do intenso processo de
industrializagdo no século XX, foi somente no Brasil Republica, mais especificamente
apos a elaboragao da Constituicao de 1934, que as mulheres adquiriram seus primei-
ros direitos trabalhistas, tais como a proibicao do trabalho em industrias insalubres e a
assisténcia médica e sanitdria a gestante, além da licengca maternidade (Santos, 2006).

Perante esse viés, apesar da recente conquista de quase 90 anos da ratifi-
cacdo legal que legitima a participagcao feminina no plano mercadolégico e seus
direitos trabalhistas, é notério que a atuagdao da mulher no mercado de trabalho
continua precarizada e repleta de desafios.

No que se refere as atividades de trabalho remuneradas, um dos percalcos apon-
tados é a desigualdade salarial entre géneros. Esse quadro é apontado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2020, de que a diferenga de remune-
ragao entre homens e mulheres, que vinha em tendéncia de queda até 2020, voltou a
subir no pais e atingiu um indice superior a 20% no final de 2022. Ademais, é sinalizado
que uma brasileira recebe, em média, 78% do que ganha um homem (Dyniewicz, 2023).

Esse cenario lamentavel de disparidade, ndo solucionado com a inclusao das
leis trabalhistas voltadas para o publico feminino a partir da década de 1930, rea-
firma a licdo da socidloga brasileira Heleieth Saffioti (2013, p. 45), ao afirmar que:

[..] a inferiorizagdo social de que tinha sido alvo a mulher desde séculos vai
favorecer o aproveitamento de imensas massas femininas no trabalho indus-
trial. As desvantagens sociais de que gozavam os elementos do sexo femini-
no permitiam a sociedade capitalista em formacao arrancar das mulheres o
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maximo de mais-valia absoluta, através, simultaneamente, da intensificagao
do trabalho, da extensao da jornada de trabalho e de salarios mais baixos que
os masculinos.

Nao é razodvel, portanto, que seja dada visibilidade apenas a disparidade en-
tre homens e mulheres no tocante as atividades de trabalho remuneradas, tendo
em vista que o ideario colonial de que a mulher deve estar tdo somente atrelada
ao exercicio das fungdes de cuidado nas esferas domésticas e familiares continua
perseverando em pleno século XXI. Posto isso, faz-se mister debater como esse
quadro contribui para a invisibilidade histérica das atividades de cuidado nao remu-
neradas realizadas pelas mulheres.

3. “AR MATERNAL": A PERSISTENCIA DOS ASPECTOS MACHISTAS E
PATRIARCAIS PERANTE AS ACOES DE CUIDADO

Do nascimento a morte, somos todos dependentes do cuidado, sendo distinta a
intensidade deste segundo as necessidades dos individuos. E inegavel, dessa forma,
que esse fator é indispensavel para o progresso da humanidade. No entanto, verifica-
se que a responsabilidade por tais agcdes tém sido demandada de maneira assimétrica
entre os géneros. Essa desigualdade advém da imposi¢cdo machista e patriarcal de
que as mulheres, de forma inerente a sua existéncia, possuem o papel “natural” de
prover os cuidados com a familia e demais agoes ligadas a atengdo no ambito privado
e coletivo, ao passo que aos homens sao atribuidas as tarefas ligadas ao sustento
financeiro e outras formas de trabalho realizadas fora das suas residéncias.

Assim, conforme pontua Zanello (2021, p. 11):

De um lado o capitalismo trouxe a divisdo marcada entre o ambito publico
e privado, e transformou as desigualdades fisicas entre homens e mulheres
em justificativas para as desigualdades sociais: aos homens caberia 0 ambi-
to publico, do trabalho assalariado e do reconhecimento social; as mulheres,
pelo fato de sermos portadoras de Utero e capazes de gerar, caberia o &mbito
privado, da domesticidade, no qual ndo haveria salario, visto que as atividades
ai exercidas seriam decorrentes de uma ‘vocagao’ conformada pela natureza.

Esse fato fortalece a cultura da dicotomia entre a vida publica e privada entre
0S sexos, uma vez que cada um estaria reservado ao seu espago. Com efeito,
ocorre a perpetuacao falaciosa de que as mulheres, em razao de sua capacidade
biologica de ser a genitora, devem estar sempre vinculadas aos cuidados que
inspiram “ar maternal” — como cuidar de criancas e enfermos, além dos afazeres

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a

£
(o)




domésticos —, e, por isso, sdo consideradas inaptas para assumir cargos que nao
sejam relacionados a tais agdes. Como preleciona Silvia Federici (2021, p. 157):
0 trabalho doméstico é até hoje considerado por muitas pessoas uma vocagao
natural das mulheres, tanto que é rotulado como “trabalho de mulher”.

Porém, é preciso atentar o pensamento da escritora francesa Simone de Beauvoir
(1967, p. 9), segundo a qual “ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino
bioldgico, psiquico, econémico define a forma que a fémea humana assume no seio da
sociedade; é o conjunto da civilizagdo que elabora este produto [...]".

Como destaca Beauvoir (1967), o que define a construcdo da figura feminina
na sociedade é o conjunto dos fatores histéricos, culturais e politicos. Diante disso,
a distinta divisdo das tarefas de cuidado entre os géneros tem corroborado para
que haja uma invisibilidade da sobrecarga de trabalho entre as mulheres, visto que
elas tém que dedicar um tempo enorme para essas ocupagoes e, por muitas das
vezes, isso pode impedir que elas exergcam seus direitos em outros ambitos das
suas vidas, a exemplo da conclusdo da sua trajetéria profissional.

Essa triste realidade é atestada segundo dados do IBGE, de 2018, os quais
revelam que cerca de 35,4% das mulheres entre 15 e 29 anos relataram que nao
buscam emprego por ter a obrigacao de cuidar da casa, enquanto apenas 1,2% dos
homens e adolescentes declaram a mesma razao (Assis, 2018).

Ante ao exposto, analisemos como a assimétrica divisdo do trabalho de
cuidado entre os géneros favorece a invisibilidade da “economia do cuidado”.

3.1 “ELA NAO TRABALHA, S0 CUIDA DA CASA™: CONSIDERACOES A RESPEITO
DA “ECONOMIA DO CUIDADO” NO CENARIO BRASILEIRO

A guisa da discusséo tragada, evidencia-se a contribuicdo da forga de trabalho
feminina, uma vez que

[..] as mulheres tém desempenhado um papel fundamental no trabalho de
cuidado, e sdo elas que, anonimamente, a partir das suas casas, realizam es-
sas tarefas, razdo pela qual contribuem significativamente para o crescimento
econdmico e social dos seus paises (Windebank, 2012).

Em virtude dessa conjuntura, a “economia do cuidado” delineia-se conforme
descrevem Batthyany e Scavino (2017, p. 121):
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[..] a economia do cuidado é um exercicio de corresponsabilidade entre Esta-
do, empresas, comunidades e lares fornecerem bens e servigos a populagao.
Estes servigos sao prestados dentro das residéncias e, em particular, séo as
mulheres quem assumem as tarefas que geram beneficios no desenvolvimen-
to, bem-estar, crescimento e reproducao da sociedade [...].

Esse enquadramento vinculado as a¢des do cuidado contempla a contribuigao
diaria de grande parte do publico feminino a sociedade, dispondo do seu trabalho,
tempo e energia no ambiente domiciliar. Essa realidade ilustra-se no estudo
divulgado pelo IBGE, no ano de 2022, que enquanto 91,3% das mulheres realizaram
alguma atividade relacionada a afazeres domésticos, apenas 79,2% entre os
homens efetuaram as mesmas fungées (Agéncia IBGE Noticias, 2022).

A vista disso, é preciso frisar que o cuidado — pontuado como uma modalidade
de trabalho — desdobra-se tanto nas multiplas tarefas domésticas (a exemplo, preparar
ou servir alimentos, arrumar a mesa ou lavar lougas; cuidar da limpeza ou manutengao
de roupas; limpar ou arrumar domicilio, a garagem, o quintal, dentre outras), quanto no
suporte emocional e educacional prestado as criangas, aos idosos e enfermos.

No que se refere aos cuidados empregados as pessoas — sejam elas da
parcela juvenil, senil ou debilitada — a proporcao destes, entre os sexos, também
se configura distinta. Essa circunstancia foi apontada pelo IBGE, em 2022, em
que a taxa de realizagdo desses atos consta entre aproximadamente 35% pelas
mulheres, em contraponto a cerca de 24% entre os homens. (Nery e Britto, 2023).

Destarte, a “economia do cuidado” em suas muiltiplas facetas executadas, em sua
maioria, por mulheres, influencia diretamente na forga de trabalho do pais. O relatério
publicado, em 2023, pelo Instituto Brasileiro de Economia da Fundagao Getulio Vargas
demonstrou que, caso fosse computada qualitativamente, essa conjuntura, isso
acrescentaria ao menos 8,5% ao Produto Interno Bruto Nacional (Madureira, 2023).

A partir disso, a légica de Silvia Federici mostra-se apropriada a observagao
da realidade brasileira; no prefacio de sua obra Caliba e a Bruxa — langada no Brasil
em 2017 —, a autora afirma: “Longe de ser um resquicio pré-capitalista, o trabalho
doméstico ndao remunerado das mulheres tem sido um dos pilares da produgéo
capitalista, ao ser o trabalho que produz a forga de trabalho” (Federici, 2017, p. 12).

E preciso salientar, pois, como o sistema econdmico e social tem avancado
em razao de uma operagao perversa que visa seu progresso em detrimento da
integridade fisica e mental dessa forga de trabalho feminina. Em consequéncia
disso, urge denunciar o quadro de sobrecarga e suas implicagées para o grupo
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feminino que age dentro dessas condi¢des, no qual uma apuragao langada pelo
IBGE, em 2022, revela que as mulheres gastam quase 10 horas a mais do que os
homens no desempenho das tarefas de cuidado (Nery e Brito, 2023).

Um dos aspectos flagrantes dessa realidade é a questdo do tempo, pois a
extensajornada de trabalho aplicada nessas fungdes evidencia a l6gica de Fontoura
(2010, p. 11), ao destacar que:

[..] a insuficiente corresponsabilidade social apresenta-se como um fator im-
peditivo para o avango profissional das mulheres, uma vez que a desobrigagao
do Estado e dos homens das responsabilidades com a casa e com as pessoas
gera prejuizos de inser¢édo social das mulheres e sobrecarga de trabalho com
importantes déficits de tempo para o lazer, para a educacgéo, para a formagao
profissional, para a socializagao etc.

Diante o discutido, a insisténcia em explicitar em nimeros tanto a quantidade
dereais, quanto a de horas no que se refere a participagao da mulher nas tarefas dos
cuidados, de modo assalariado, surge da inadiabilidade de se visibilizar, redistribuir
e remunerar o trabalho de cuidado. Por fim, isso propiciara a desconstrucao dos
aspectos machistas e patriarcais reproduzidos em frases desdenhosas, como “ela
nao trabalha, s6 cuida da casa”.

4. TRABALHO DE CUIDADO INVISIVEL DA MULHER E SUA INTERPRETACAO
NO CAMPO JURISPRUDENCIAL: ANALISE DE CASO CONCRETO

Haja vista o estudo suscitado, mas nao esgotando todas as reflexdes pertinentes
ao tema, é importante compreendermos o enfoque conferido pelos tribunais brasileiros
perante o trabalho de cuidado feminino e suas implicagdes. Para tanto, seréd apreciado o
caso de Alimentos registrado sob a Reclamacao 1018311-98.2023.8.26.0007, e julgado
pela 32 Vara da Familia e Sucessodes do Foro Regional VII de Itaquera - SP, o qual se ba-
seou pelas diretrizes estabelecidas pelo Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) — Resolugdo 492/2023 — com o proferi-
mento da decisdo dado em 8 de janeiro de 2024.

Na situagado descrita, o réu alegou ter uma renda mensal de RS 5 mil, que seriam
usados para pagar a pensao de outra filha e contribuir no sustento de sua méae e da
sua atual namorada. Em razao disso, teria insistido com a tese de que poderia con-
tribuir apenas com o valor de RS 925 mensais em alimentos. Por outro lado, a autora
manifestou em sua defesa que o fato do genitor possuir outro filho ndo constitui mo-
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tivo para fixar o valor dos alimentos de modo tdo modesto. Em resposta a Assessoria
de Comunicacéao do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a juiza Felicia
Jacob Valente, responsavel pelo caso em questao, afirmou que, independente da
concesséao de beneficios para a atual parceira e para a outra filha, “[...] ndo se mostra
razodavel fixar os alimentos devidos a filha em valor médico para que ele possa ofe-
recer conforto a namorada. Pessoas adultas tém o dever de se sustentar e se o réu
quer conceder beneficios a sua namorada, pode e deve fazé-lo, mas ndo a custa de
sua filha” (Assessoria de Comunicagao do IBDFAM, 2024).

Nessa perspectiva, o advogado da autora, Bruno Campos de Freitas, plei-
teou a fixacao dos alimentos de forma abrangente, considerando ndo somente
os tradicionais critérios de necessidade e possibilidade do infante, mas também
introduzindo a perspectiva do trabalho invisivel ligado a economia do cuidado.
Sua argumentacdo, construida nesse contexto, foi apresentada em entrevista a
Assessoria de Comunicagéo do IBDFAM (2024):

Apesar de a Lei da Guarda Compartilhada (13.058/2014) buscar equidade en-
tre os pais em termos de poderes e responsabilidades parentais, na maioria
dos casos a tendéncia esta em atribuir a mulher, enquanto mae, o papel pre-
dominante de cuidadora principal dos filhos.

Sob esse enfoque, o jurista enfatizou que o reconhecimento do trabalho de cuida-
do com a prole feito, em grande parte, pelas maes, é crucial para estabelecer equidade
no resultado de uma agéo alimenticia, ja que entende — para além do lado pecunidrio
fixado — o impacto da dedicacédo dos genitores no desenvolvimento e bem-estar dos
filhos. Nesse contexto, ele pontuou a magnitude de analisar o valor do tempo investido
nos cuidados com os filhos, referindo-se ao conhecido ditado popular “tempo é dinheiro”.
Isso implica que a auséncia de uma divisao equilibrada das responsabilidades parentais
pode prejudicar um dos genitores, impactando seu tempo que poderia ser utilizado para
atividades profissionais, lazer ou descanso.

A decisao da juiza responsavel pela sentenca do caso reafirma o pensa-
mento adotado pelo advogado de defesa, pois ela ressalta, em resposta a As-
sessoria de Comunicacgdo do IBDFAM (2024):

A economia do cuidado é essencial para a humanidade. Todos nés precisa-
mos de cuidados para existir. Embora tais tarefas ndo sejam precificadas, ge-
ram um custo fisico, profissional, psiquico e patrimonial de quem os exerce.
No caso in comento, como ja dito, é a genitora do menor quem arca com todas
estas tarefas e referida contribuicdo ndo pode ser menoscabada.

Amagistradareferenciou,também,a Apelagao Civeln°0026428-08.2017.8.26.0007,
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tramitada no Tribunal de Justica do Estado de S&@o Paulo, e julgada procedente pela corte
da 32 Camara de Sao Paulo, para delimitar sua decisao, na qual o relator salientou:

0 apelante é adulto e conhecedor de suas obrigagdes e possibilidades finan-
ceiras, cabendo a ele adequa-las, ndo se admitindo que ele resolva colocar
em pratica o seu desejo de procriagcdo de forma desenfreada e, no momento
de assumir a responsabilidade por seus atos, utilize em sua defesa a necessi-
dade de se manter uma proporgao entre os seus rendimentos e os alimentos
devidos, transferindo tal cargo para a genitora quase que inteiramente. Este
é o resultado da aplicagao cega e generalizada da regra geral em que se visa
manter o equilibrio entre possibilidade do alimentante e necessidade do ali-
mentado: o encargo de sustento dos filhos é transferido em sua integralida-
de ou quase par as maes, que acabam por criar os filhos sozinhas, ja que a
elas ndo se permita utilizagdo da mesma regra. Possuindo os filhos sob seus
cuidados, devem alimenta-los e prover-lhes a subsisténcia, deixando elas pré-
prias de comer se necessario, sob pena de deixarem as filhas a mingua (Séo
Paulo, 2018, p. 548—-549).

No desfecho dessa situacéo, o pedido foi julgado procedente e condenou o pai a
pagar alimentos correspondentes a 16,5% de seus rendimentos liquidos ou a 100% do
salario minimo em caso de desemprego ou mesmo de um trabalho informal. Em face do
caso apresentado, percebe-se a incidéncia dos parametros instituidos pela Resolugao
492/2023 do CNJ, sendo valido examinarmos sua criacao e finalidade.

Esse documento foi elaborado pelo Grupo de Trabalho formado pela Portaria n. 27,
de 27 de fevereiro de 2021, e complementado pela Portaria n. 116, de 12 de abril de 2021
— ambas do CNJ — e visa “[..] orientar a magistratura no julgamento de casos concretos,
de modo que magistradas e magistrados julguem sob a lente de género, avangando na
efetivacdo da igualdade e nas politicas de equidade” (CNJ, 2021, p. 14).

Assim, ele surge como uma proposta de consolidar o discurso de garantia constitu-
cional daigualdade em direitos e obriga¢des entre homens e mulheres, de acordo com o
artigo 5°, paragrafo primeiro da Constituicao Federal, no plano processual, explicitando:

Este protocolo é fruto do amadurecimento institucional do Poder Judicidrio,
que passa a reconhecer a influéncia que as desigualdades histéricas, sociais,
culturais e politicas a que estdo submetidas as mulheres ao longo da histéria
exercem na producgdo e aplicacédo do direito e, a partir disso, identifica a ne-
cessidade de criar uma cultura juridica emancipatoéria e de reconhecimento de
direitos de todas as mulheres e meninas (CNJ, 2021, p. 8).

No que concerne a sua aplicacgao, ela se dara da seguinte forma:
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moverdo cursos de formagéo inicial e formagdo continuada que incluam,
obrigatoriamente, os conteldos relativos aos direitos humanos, género, raca
e etnia, conforme as diretrizes previstas no Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género, os quais deverao ser disponibilizados com periodici-
dade minima anual (CNJ, 2023, p. 4).

Ante o exposto, é vislumbrado que este documento normativo possibilita o exer-
cicio da funcgao jurisdicional de forma mais igualitaria, haja vista seu papel comba-
tivo perante os idedrios discriminatérios e preconceituosos. Sendo assim, consta-
ta-se 0 caminho esperangoso tragado pela jurisprudéncia brasileira, pois o julgado
apreciado fez uso das diretrizes formuladas pelo Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género do CNJ, possibilitando o rompimento do ciclo de invisibilida-
de conferido ao trabalho de cuidado feito pelas mulheres. Isso porque sua decisao
contribuiu para dissolver a ideologia machista e patriarcal que projeta as mulheres
como as Unicas responsaveis pelos cuidados domésticos, educacionais, emocionais
e financeiros com os filhos e demais individuos. Avancemos, entao, pelos trilhos da
igualdade, a fim de se obter decisOes judiciais mais equanimes e satisfatorias.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A sistémica rede de cuidados contribui, de fato, para a progressao da
humanidade, sendo indispensavel sua realizagao de variadas formas. No entanto,
é constatado que o cuidado, enquanto modalidade de trabalho, é invisibilizado e
precarizado em relagao ao publico feminino, na medida em que prevalece a cultura
machista e patriarcal que defende o exercicio exclusivo de tal fungao apenas para
esse grupo. Com efeito, é mantida a desigualdade na divisao trabalhista entre os
sexos, na qual é subentendida que desde o nascimento a figura feminina deve
protagonizar o papel de cuidar e servir, a0 passo que para a figura masculina
pressupde-se o papel de prover e ocupar o ambiente publico.

Perante tal perspectiva e almejando responder o problema de pesquisa, foi
discorrido que a invisibilidade do trabalho de cuidado feminino tem impactado
0 panorama social e econémico do Brasil, visto que restringir a participacao das
mulheres perante os cuidados do plano familiar e privado ocasiona a lamentavel
sobrecarga da dupla jornada de trabalho assumida, em grande parte, por elas ao
conciliarem tais atribui¢cdes. Por conseguinte, é intoleravel continuar esse quadro de
desumanizagao que afeta o estado mental e fisico dessas mulheres, em conjunto
com a acentuagao da discrepancia social entre os géneros.
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Tocante a participagdo no plano economicamente ativo, apesar das mulheres
conquistarem, legalmente, sua participagdo regularizada e saudavel, é notério que,
na pratica, ha uma série de desafios a serem superados a fim de garantir a plenitude
da forca de trabalho feminina, a exemplo da correcao da desigualdade salarial entre
os homens e mulheres. Ademais, foi comprovado que o sistema capitalista tem se
beneficiado perversamente do ndo reconhecimento da economia do cuidado e seus
desdobramentos, uma vez que foi explicitada, qualitativamente, a contribuicdo do
trabalho de cuidado a economia nacional que continua sendo ignorada. Com isso, é
perpetuada a nociva correlagao que glorifica o aspecto amoroso e sensivel ao cuidado,
sobretudo no meio familiar, justificando a inadmissivel ideia de que somente o amor é
necessdrio para o cuidar. Sob esse prisma, Silvia Federici ensina (2021, p. 35):

A casa e a familia tém tradicionalmente oferecido o Unico intersticio da vida
capitalista, no qual as pessoas tém a possibilidade de atender as necessida-
des de amor e cuidado umas das outras, ainda que por medo e dominagéo.
Pais e maes cuidam das criangas, ao menos em parte, por amor, de modo que
sempre guardamos em nos, como uma espécie de utopia, que o trabalho e o
cuidado vém do amor em vez de serem baseados na retribuigdo financeira.

Por conseguinte, a perpetuacao dessa ideia elucidada pela escritora italiana
tem mostrado sua faceta perversa ao desconsiderar seus impactos dentre aquelas
gue sao responsaveis por movimentarem — de modo nao reconhecido e no ocaso
— 0 panorama socioeconémico com os trabalhos relacionados ao cuidar.

Além disso, esta reflexdo analisou a jurisprudéncia relativa a tematica,
apreciando-se a Acdo de Alimentos registrada sob a Reclamacgdo 1018311-
98.2023.8.26.0007. Nesse julgado, foi enfatizado o percurso esperangoso que
a jurisprudéncia brasileira tem tragado ao efetivar o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género do Conselho Nacional de Justica (CNJ) — Resolugédo
492/2023 —aojulgar procedente o pedido de alimentos que considerounao somente
o aspecto financeiro, mas também a necessidade de se distribuir igualmente entre
os genitores os cuidados com os filhos. E esperado, nesse viés, que essa decisdo
sirva de guia para a resolugdo de outros casos semelhantes, bem como que a
Resolucdo 492/2023 prossiga no seu papel de orientar o exercicio jurisdicional
pautado no ideal de combate diante das assimetrias socialmente vistas.

Por fim, este estudo nao finda as ponderagdes acerca do tema em todas suas
nuances, sendo preciso fortalecer a construgcao social de que o trabalho de cuidado
é, assim como o primeiro substantivo da frase anuncia, um trabalho, devendo ser
distribuido, respaldado e valorizado entre os sexos. Espera-se, assim, que a fala de
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Silvia Federici finalmente possa deixar de ser um objeto de indagagao.
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ARTIGO

ARS ET VERITAS: O PODER DO ESPETACULO FASCISTA EM
ANDOR E EL SALVADOR
ARS ET VERITAS: THE POWER OF THE FASCIST SPECTACLE IN
ANDOR AND EL SALVADOR

Christian Souza Pioner*

Resumo: O presente artigo tem por objetivo estabelecer relacdes entre a série televisiva Andor,
da saga Star Wars, e a situacao sociopolitica em El Salvador, atualmente comandada pelo go-
verno de Nayib Bukele. Para tanto, serdo articuladas as consideragées (i) de Mascaro acerca
do microfisica do poder e o biopoder, de Foucault; (i) de Marx e Carcanholo sobre o fetichismo
da mercadoria — também articulado com o conceito de ideologia; (iii) que Debord tece sobre
0 espetaculo; e (iv) que Eco produz no que toca ao fascismo enquanto fenémeno politico lato
sensu. Espera-se com esta pega argumentativa compreender as dinamicas politicas que leva-
ram ao Estado de excecao liberal promovido pelo governo salvadorenho, bem como debater
o papel da arte, sobretudo ficcional, no apontamento e critica dos problemas das sociedades
contemporaneas e na possibilidade de construcéo de alternativas para o futuro.

Palavras-chave: Biopoder. Espetaculo. Fascismo. Andor. El Salvador.

Abstract: This article aims to establish relationships between the television series Andor, from
the Star Wars saga, and the sociopolitical situation in El Salvador, currently led by the govern-
ment of Nayib Bukele. To this end, the following considerations will be articulated: (i) Mascaro's
considerations on Foucault's microphysics of power and biopower; (i) Marx and Carcanholo's
considerations on the commodity fetichism — also articulated with the concept of ideology; (iii)
Debord's considerations on the spectacle; and (iv) Eco's considerations on fascism as a political
phenomenon latu sensu. This argumentative piece aims to understand the political dynamics
that led to the liberal state of exception promoted by the Salvadoran government, as well as to
debate the role of art, especially fictional art, in pointing out and criticizing the problems of con-
temporary societies and in the possibility of constructing alternatives for the future.

Keywords: Biopower. Spectacle. Fascism. Andor. El Salvador.

1. INTRODUCAO

A primeira temporada de Andor, série langada pelo Disney+ em setembro de
2022, acompanha a trajetéria de Cassian Andor, ladrao e catador de ferro-velho que,

*Historiador pela Universidade do Estado de Santa Catarina e graduando em Direito pela Universidade Federal de
Santa Catarina. Bolsista de iniciagdo cientifica, sob orientagao do Prof. Dr. Franscisco Quintanilha Véras Neto, na
pesquisa A dependéncia socioeconémica de El Salvador e o subdesenvolvimento dos direitos humanos em Abya Yala
(América Latina). Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpg.br/9016028101476085. E-mail: cspionertv@gmail.com.
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ap6s matar acidentalmente dois oficiais enquanto investigava o paradeiro de sua
irma cacgula em seu planeta natal de Kenari, é levado a se envolver com uma das
células constituintes da futura Alianga Rebelde — facgéo protagonista da primeira
trilogia da saga Star Wars. Dividida em dois arcos, a temporada estrelada por Diego
Luna apresenta diferentes angulos de um conflito entre revolucionarios pulverizados
pelos sistemas solares e o Império Galactico, fundado décadas antes em um golpe
de Estado durante uma guerra civil e que importou da vida real diversas caracteristi-
cas ideoldgicas e visuais inspiradas nos fascismos que pululam pelo mundo.

Este ficcional cendrio, de conflito entre o bem e o0 mal, enseja a reflexdo acerca
dos paralelos que podem ser tragados com situagdes deste lado da quarta parede.
Um deles, em especial, soa quase como uma repeti¢cdo da trama acima descrita — o
caso do governo Nayib Bukele em El Salvador, a luz do desenvolvimento sécio-politico-
-econémico do pais, a instituigdo de um estado de excegao e a constru¢do do maior
complexo penitenciario do planeta, o Centro de Confinamiento del Terrorismo (CECOT).

Para compreender os atravessamentos politico-filos6ficos dessas tematicas
— bem como elas podem estar relacionadas — serdo articuladas consideragcdes
tedricas fundamentais a sustentacdo do argumento desta pega, como as que: (i)
Alysson Mascaro (2014) exp0de sobre a microfisica do poder e o biopoder foucaul-
tianos e a ideologia luckaciana, como expressoes e ferramentas utilizadas na ma-
nutencéo de relagbes de poder e controle individual e coletiva, respectivamente; (ii)
Guy Debord (2005) desenvolve sobre o espetaculo como etapa superior da reifica-
¢ao das relagdes sociais a partir da massificagao de tecnologias da informacao;
e (iii) Umberto Eco (2018) produz em O Fascismo Eterno para compreender como
o fendmeno fascista se desenvolve na realidade, seja em sua atuacédo concreta
de opressao, seja na construcao de narrativas que promovam o esgargcamento do
tecido social a partir da construgdo do medo da figura do “outro”.

Assim, neste trabalho, buscar-se-a apresentar em linhas gerais o cendrio
politico que atualmente se desenrola no istmo centro-americano, o analisar a
luz do cabedal tedrico anteriormente referido e, finalmente, o tensionar com
Andor, na tentativa de compreender as aproximacgoes e os afastamentos que a
realidade possui face a tal narrativa cinematografica.

2. A SITUACAO HISTORICA E ATUAL DE EL SALVADOR

Para compreender a dindmica politica salvadorenha atual, é necessario antes
tracar um panorama historico do cendrio social que se desenvolveu no pais nas ulti-
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mas décadas. Conforme aponta Vitorino (2012, p. 36—37), El Salvador é fortemente
marcado pela migragdo enquanto elemento constituinte da identidade da populacao.
Entre 1980 e 1992, a hagao do istmo centro-americano esteve imerso em uma guerra
civil entre os revolucionarios da Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
(FMLN) e o governo, controlado pela direita da Alianza Republicana Nacionalista de
El Salvador (ARENA). Alternando entre periodos de alta e baixa intensidade de confli-
tos, a guerra foi palco de episédios como os bombardeios as zonas de ocupagédo da
FLMN na capital pelo exército nacional e o Massacre da UCA' (Vitorino, 2012, p. 41).
0 fim dos conflitos ocorreu com a assinatura do Acordo de Paz de Chapultepec, em
16 de janeiro de 1992, no México. Para Vitorino, no entanto:

A finalizagdo dos conflitos armados, especialmente aqueles que chegaram
ao fim via assinatura de acordos de paz, casos de El Salvador e Guatemala,
supunha a realizagao de uma série de reformas politicas e econdmicas.
Em outras palavras, ndo era necessario garantir apenas um armisticio,
mas, também, caminhar no sentido de eliminar as causas da guerra. O que
ocorreu nos dois paises, no entanto, foi uma reforma politica parcial e uma
reforma econdémica que acabou por promover um novo modelo de acumu-
lacdo de capital e exclusdo social [...] (2012, p. 42).

A autora aponta que o fendmeno migratério de massa em El Salvador surge
nesse contexto da guerra, a medida em que os jovens saiam do pais visando fugir do
recrutamento para qualquer lado da beligerancia (Vitorino, 2012, p. 43). A imensa maio-
ria foi para os Estados Unidos, 18 permanecendo, documentados ou nao, e passando
a trabalhar em setores de baixa especializagao, como no setor agricola e de servigos.
Contudo, a partir de 1996, com a adogao da lllegal Inmigration Reform e do Inmigrant Res-
ponsability Act, uma onda de deportagdes foi iniciada e, com ela, diversos salvadorenhos
retornaram para o istmo, incluindo aqueles ligados as maras (Vitorino, 2012, p. 43—44).

As maras, também conhecidas como pandillas, sao organiza¢des criminosas
formadas sobretudo na California por este contingente de migrantes vindos da Améri-
ca Central na década de 1980. Com o retorno dos emigrantes a El Salvador, duas delas
— Salvatrucha e a Barrio 18 — se estabeleceram no istmo e passaram a reproduzir a
violéncia que compunha o rol de motivos para a emigragao. Atuando principalmente
com extorsao e lavagem de dinheiro, as maras tornaram-se rapidamente o maior pro-
blema de seguranca publica de El Salvador, que na sucessao de governos de esquerda
e direita foram, cada um a seu modo, incapazes de dirimir. Segundo o televisivo (Globo,

' Ocorrido em 1989, seis jesuitas e duas mulheres, entre eles o reitor, o vice-reitor e o diretor do Instituto
Universitario de Derechos Humanos da Universidad Centroamericana José Simeon Cafas (UCA) foram as-
sassinados em sua residéncia, no proprio campus da universidade, por oficiais do exército salvadorenho por
sua vinculagdo com a esquerda (Universidad Centroamericana José Simeon Caiias, s.d.).
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2024), em 2015 a taxa de homicidios do pais foi de 107 para cada 100.000 habitantes,
no Brasil, durante o mesmo periodo, a taxa foi de 28,89 (Ipea, 2024).

Aliado a essa violéncia, a situagdo econdmica de El Salvador também é
dificil. Ecologicamente o pais mais degradado da América Central, boa parte dos
salvadorenhos trabalha no setor primario e terciario, sendo quase inexistente a in-
dustria nacional — apesar de esta ser ainda assim a mais desenvolvida do istmo.
A situacao se agrava quando considerado o fluxo migratério, de acordo com dados
do The Global Economy (2022), em 2021, o fluxo de remessas enviadas ao pais
representou 25,38% do PIB, um novo recorde.

Grafico 1: Remessas como porcentagem do PIB salvadorenho.

25.38

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fonte: The Global Economy (2022)

Devido a dependéncia cada vez maior desse fluxo de remessas, El Salvador dola-
rizou sua economia em 2001, substituindo o Célon (¥) pelo fiduciario estadunidense.
Com a eleicao de Nayib Bukele, o governo realiza uma inovagao jamais vista antes no
mundo, a introdugdo de uma criptomoeda, o Bitcoin (BTC), como moeda de curso le-
gal. De acordo com Braga (2023), a Lei Bitcoin, de 7 de setembro de 2021, instituiu em
apenas 16 artigos a utilizagdo de uma moeda descentralizada, ou seja, que ndo neces-
sita de um terceiro para mediar as transagoes financeiras que ocorrem por meio desse
sistema (Braga, 2023, p. 15-17). Para o governo, uma das justificativas para a introdu-
¢ao do BTC no pais é a promover a inclusao financeira dos salvadorenhos, a medida
que até 2022 “[..] apenas 28% da populagdo tem conta em uma instituicao financeira,
sendo a menor porcentagem registrada para mulheres (24%) e pessoas da zona rural
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(23%)” (Braga, 2023, p. 40), o que facilitaria o envio de remessas, sem a necessidade de
institui¢bes financeiras intermediadoras. Na diregao oposta, uma das mais contunden-
tes criticas contra a adogao do BTC é que sua alta volatilidade no mercado de capitais
representa um risco nao apenas individual como também coletivo:

Ao adotar o Bitcoin como moeda com curso legal, sdo introduzidos riscos con-
sideraveis para a estabilidade financeira, a integridade financeira e de mercado
e a protegcao do consumidor. Além disso, um apoio publico para garantir a livre
convertibilidade do Bitcoin em délares americanos cria um passivo contingente.
Se o uso do Bitcoin aumentar significativamente, pode colocar em risco o regi-
me de dolarizagdo que provou ser uma ancora nominal bem-sucedida para a
economia (FMI, 2022, p. 26 apud Braga, 2023, p. 48, traducéo livre).

Atualmente, a adeséo ao BTC ainda é baixa em El Salvador, devido ao bai-
xo nivel de instrugdo financeira e geral da populagéo. Contudo, pode-se perceber
como este movimento se encaixa em um panorama maior e mais dramatico, haja
vista que a dependéncia do istmo centro-americano e sobretudo da populagéo sal-
vadorenha da dinamica politico-econémica dos EUA reproduz diversos mecanis-
mos de manutengao do subdesenvolvimento dessas regides.

0 intercambio desigual entre os Estados Unidos e a América Central produziu
um nivel de dependéncia que excede a esfera econémica e adentra na esfera
politica. O que se verifica ndo sdo apenas economias vulnerdveis, mas Esta-
dos desmantelados que vém perdendo, progressivamente, a capacidade de
conduzir, de maneira auténoma, suas politicas (Vitorino, 2012, p. 26).

As desigualdades sociais internas, a violéncia e os problemas econémicos
acabaram, no caso de El Salvador, no desenvolvimento de uma nova identidade na-
cional, marcada por vinculos estreitos com os EUA, desde a emigragao e a necessi-
dade de adequar-se ao mercado estadunidense, até a dependéncia econémica do
pais e financeira das familias, que veem ha duas décadas as imagens dos presi-
dentes das Treze Colbnias estampados nas moedas que utilizam cotidianamente.

Focando agora no governo de Nayib Bukele, em 3 de marco de 2024, foi veicu-
lada nacionalmente uma reportagem especial do Fantastico, da Rede Globo, acer-
ca de como o governo recém-reeleito havia em apenas dois anos diminuido a taxa
de homicidios do pais para apenas 2,4/100.000 no corrente ano. De acordo com o
televisivo (Globo, 2024), a resposta deu-se por meio de manobras politicas realiza-
das pelo chefe do Executivo face aos demais poderes. A primeira foi a mobilizagédo
da populagdo e forcas de seguranca, em 2020, a frente do Congresso Nacional,
durante uma sessao extraordindria por ele convocada para votar um empréstimo
para um plano de seguranga que até entdo nao havia sido aprovado em razao da



composicao do parlamento, a maioria era de oposi¢cao. Um ano depois, um novo
parlamento foi eleito, o empréstimo aprovado e a composigao da Corte Suprema
de Justica alterada com a anuéncia do Congresso.

Em margo de 2022, Bukele anuncia a decretagdao de um Estado de Excecao, com
vistas a desmantelar a MS-13 e a Barrio 18. Com previsao de terminar em um més, o
estado de excegao ja se estende por dois anos completos. Conforme o jornalistico
(Globo, 2024), foram presos até entdo 78.000 individuos, 21.000 deles possivelmente
inocentes. Para possibilitar o processamento judicial se da de maneira coletiva, em
sessodes virtuais em que séo decretadas sentencgas a salas inteiras cheias de detentos,
sem observar, no entanto, as especificidades de cada caso. Conforme o préprio minis-
tro da Justica e da Seguranca Publica do pais, Gustavo Villatoro, o regime de excegao
s6 serd finalizado quando o Ultimo membro de facgoes for preso “[...] se houve dez, 100
ou 1.000 soltos, o regime vai continuar” (Globo, 2024).

Além disso, Bukele anunciou a construgéo do ja mencionado CECOT, com capa-
cidade para 40.000 prisioneiros. Contudo, conforme aponta a reportagem da Globo
(2024), como a maioria das prisdes realizadas nao s&o por delitos que ensejam a trans-
feréncia dos apenados a CECOT, ocorre a superlotagao das antigas instalagdes prisio-
nais e o consequente agravamento das condi¢cdes de vida da populagao carceraria.

Encerrada a devida exegese do que ocorre em El Salvador, faz-se necessa-
rio apreender as diferentes conceituagdes apontadas no intréito desta pega e, na
medida do desenvolvimento de cada ideia, articular cada uma com o que é possivel
observar no contexto do governo Bukele e, por derradeiro, arrematar a discussao
com a analise de Andor a luz de todo o arcabougo construido e as relagdes possi-
veis entre vida e arte tal como aqui se expressam.

3. A MICROFISICA DO PODER E O BIOPODER

Para a compreensao do pensamento foucaultiano acerca das relagdes huma-
nas é necessario voltar-se a questao do poder. Conforme aponta Mascaro (2014, p.
435-446), para Foucault, este é o elemento que ndo apenas estd presente em are-
as especificas da vida como é, em verdade, peca-chave na constituicdo de todas
as estruturas sociais ja fundadas. Surge assim, a concep¢ado de uma microfisica do
poder, na medida que, para o fildsofo, ele nao emana de um centro politico ou so-
cial, mas sim é sempre relacional — ou seja, permeia absolutamente todas as sea-
ras da sociedade e gera, em maior ou menor medida, resisténcia dos destinatarios.
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Compreende Mascaro (2014, p. 435-439), que o estudo foucaultiano das
relagdes entre direito e poder ndo devem partir das estruturas juspositivistas co-
mumente usadas por juristas. Assim, a analise das normas e das condigdes abs-
tratas sob as quais operam a politica estatal ndo bastam, ja que as dedugdes dos
possiveis desdobramentos dessas configuragdes na realidade concreta nao pos-
suem um contelddo materialmente vélido. Aponta Mascaro (2014, p. 435-436)
que para Foucault, as relagdes entre essas tematicas devem ser observadas a
partir dos extremos, ou seja, da pratica concreta do poder e do direito por parte
de individuos e instituigdes no curso de suas relagdes com os(as) demais parti-
cipantes da sociedade. Nesse sentido, nao é possivel realizar o estudo acerca do
conteudo principiolégico democratico encerrado nas paginas de uma Constitui-
¢ao se, na realidade material a pratica comum é a da tortura, da violéncia fisica e
mental, do racismo, etc. (Mascaro, 2014, p. 436-437).

Tal microfisica do poder ndo ocorre somente em momentos de tensiona-
mento do tecido social, ou seja, quando as diferentes classes e/ou grupos so-
ciais chocam-se — mas sim, de forma transversal e raiada, pois todos os indivi-
duos, em certa medida sdo opressores e oprimidos nas diferentes relagdes que
cotidianamente constroem (Mascaro, 2014, p. 438).

Contudo, este sistema nao existe em um vacuo, sendo necessaria, portanto,
uma fundacgao que equalize os antagonismos de tantas relagdes de poder, permi-
tindo uma determinada (e arbitraria) normalidade das instituicdes e, também, do
direito — assim evitando a anomia social. O conceito de biopoder &, neste sentido,
a chave desta equacgao, uma vez que o poder ndo apenas atravessa as relagdes hu-
manas, ou seja, que surge na projecao dos interesses humanos para o exterior, mas,
em verdade, se imbrica na prépria constituicdo da humanidade, na forma como
pensamos e agimos acerca de nés mesmos a partir de padroes predefinidos de
ser e parecer considerados socialmente aceitdveis (Mascaro, 2014, p. 440-443).
H4, com o biopoder, um contradireito, que nao replica nem esta submetido aquele,
e que realiza a disciplina e a docilizagao dos corpos, para que se conformem a um
conjunto ja estabelecido de normas. Esse poder disciplinador distribui, conforme
aponta Mascaro, os individuos em determinados espacgos na sociedade:

Trata-se, em primeiro lugar, da distribuicdo dos individuos no espago. Cons-
titui-se na clausura, na cerca, no encarceramento, como nos colégios e nos
quartéis, nas fabricas. A partir dai, da-se o quadriculamento. Os individuos
sdo situados, nesses grandes espacgos, em locais especificos, como a cela.
Posteriormente, aos espagos quadriculados somam-se os complexos, como
o local coletivo no qual os presos tomam banho de sol. Por fim, além de real,
0 espago se torna ideal. No colégio, além da sala e da carteira, ou no quartel,
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além dos espacos individuais, ha a fila. A fileira organizada constréi a nogao
de hierarquia, que constituird, em qualquer espaco onde esteja, uma multipli-
cidade organizada (2014, p. 440).

E por meio dessas divisdes, no curso do refinamento das relagdes sociais e
instituicdes produzidas pela humanidade que o poder disciplinador, amalgamado
com os atravessamentos da microfisica do poder, configura um campo em que
prevalece a constante vigilancia dos corpos e mentes e a puni¢do aqueles(as) que
rompem as barreiras da normalidade socialmente estabelecida. O biopoder, con-
tudo, ndo deve ser encarado apenas por sua faceta negativa, pois é exatamente
elemento propositivo da constituicdo dos corpos. A docilizagdo que realiza nao
apenas bloqueia potencialidades, mas as permite fluir para determinados espacos,
moldando os individuos conforme as necessidades que o corpo social possui:

O sujeito, sendo resultado ndo apenas de uma repressé@o externa a algo ja
dado previamente, mas sendo constituido por mecanismos disciplinares que
alcangam sua modelagem, seus gestos, suas vontades, sua prépria manifes-
tacéo corporal e sexual, revela portanto a caracteristica do poder contempora-
neo, um biopoder. Para Foucault, o poder ndo pode ser pensado apenas como
aparato formal, estatal, militar, pela forga das armas, do dinheiro ou da politi-
ca. Ele alcanga a vida, e por isso é um biopoder (Mascaro, 2014, p. 445).

Se ha a maleabilidade acerca de quais condutas serdo ou ndo penalizadas,
bem como as formas e as intensidades de cada punicédo a partir das diferengas
socioculturais presentes em cada lugar e tempo, nao ha, porém, a possibilidade
de pensar as sociedades — principalmente contemporaneas e capitalistas — sem
esses instrumentos de poder que individualizam e docilizam os corpos em benefi-
cio da manutengdo de um determinado status quo (Mascaro, 2014, p. 440). Além
disso, caso seja necessario, este ferramental pode mesmo ultrapassar o direito e
colocar-se contrario a ele, como no caso dos fascismos. O capitalismo, enquanto
sistema marcado pela contradigao de classes, depende em seus momentos cicli-
cos de crise, do rompimento das amarras de parte de suas instituicdes, como o
Estado Democratico de Direito, para garantir no longo curso sua sobrevida.

Quanto ao cenario salvadorenho, no ponto, devido a dificuldade de acesso
ao sistema penitenciario imposta pelo regime de excegao imposto pelo governo
Bukele, seja por parte da imprensa ou mesmos dos familiares (alguns sequer sa-
bem onde estdo presos seus parentes ou mesmo se estéo vivos), as relagdes que
podem ser estabelecidas com a microfisica do poder e com o biopoder foucaultia-
no ficam restritas a andlise da repercussao social do regime de excecédo vigente.
Conforme aponta o jornalistico (Globo, 2024), a queda expressiva nos indices de
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criminalidade é fruto tanto das agdes diretas de encarceramento de sujeitos deliti-
vos como da instauragdo na sociedade da certeza de que nenhum crime ficara sem
punicao. Por um lado, pode-se arguir pela redugao da insegurancga da populagao no
que concerne a atuagao das maras, por outro, no entanto, também pode-se debater
— considerando que foram realizadas prisdes arbitrdrias realizadas por denuncias
andnimas (Globo, 2024) — acerca da inseguranga conduzida pelo estabelecimento
de uma mutua vigilancia entre os cidadaos.

Para Foucault, o Direito tem papel preponderante na regulagao das dindmicas
disciplinadoras da subjetividade dos sujeitos na sociedade:

As praticas judicidrias — a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os
danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na histéria do Ocidente, se
concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados em
funcao dos erros que haviam cometido, a maneira como se impos a determi-
nados individuos a reparacgao de algumas de suas agdes e a punigado de ou-
tras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas praticas regulares, é cla-
ro, mas também modificadas sem cessar através da histéria — me parecem
uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipos de subjetividade,
formas de saber e, por conseguinte, relagdes entre o homem e a verdade que
merecem ser estudadas (2005, p. 11 apud Mascaro, 2014, p. 445).

As determinacbes que controlam as subjetividades, como se vé&, ndo parte
apenas de dentro dos sujeitos no exercicio de suas vidas cotidianas, mas de estru-
turas sociais que tudo atravessam. Por sua vez, estas intervém no desenvolvimen-
to ex nunc do préprio Direito, retroalimentando um sistema de condicionamentos
mutuos que auxiliam na manuteng¢édo de um determinado status quo ou mesmo na
drastica alteragdo das formas de convivéncia de uma sociedade. Uma das formas
pelas quais essas determinacdes se apresentam é o espetdculo, e para compreen-
dé-lo importa aqui observar seu sustentaculo precipuo, qual seja, a ideologia.

4. 0 ESPETACULO: ETAPA SUPERIOR DO FETICHISMO IDEOLOGICO

A existéncia da ideologia na sociedade ndo ocorre por mero acaso, é, pois,
componente sine qua non de uma coletividade organizada. Para compreendé-
la, por conseguinte, é preciso observar como se opera este arranjo do tecido
social. Marx leciona que é por meio do trabalho humano, capaz de alterar a forma
natural das coisas ao seu redor — lhes dando uma funcdo util ao progresso da
vida que levamos —, que se fundam as sociedades. No correr da histdria, estas
criaram paulatinamente novas tecnologias que permitiram saltos quantitativos e
qualitativos do que se produzia, como a escrita, a roda, o tear, a imprensa, etc.
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Com o desenvolvimento das forgas produtivas e a formagao do capitalismo como
sistema hegemonico no mundo a partir da expansao mercantilista e colonialista
europeia, aparece, como consequéncia, o fetiche da mercadoria.

Para Marx, o valor do trabalho despendido na produgao de alguma mercadoria
é, em virtude da divisao social de produgao que ocorre no capitalismo, mistificada pelo
produto em si. H3, neste sentido, uma dissocia¢ado do produto socialmente realizado e os
esforcos para realiza-lo, como se o objeto em si possuisse em sua natureza elementos
gue, em verdade Ihes sao agregados socialmente — como que por magica, feitico, o ouro
fosse em si valioso, por exemplo. Esta é a natureza do fetiche da mercadoria:

Os homens nao relacionam entre si seus produtos do trabalho como valores
por considerarem essas coisas meros invélucros materiais de trabalho huma-
no de mesmo tipo. Ao contrario. Porque equiparam entre si seus produtos de
diferentes tipos na troca, como valores, eles equiparam entre si seus diferen-
tes trabalhos como trabalho humano. Eles ndo sabem disso, mas o fazem.
Por isso, na testa do valor ndo esta escrito o que ele é. O valor converte, antes,
todo produto do trabalho num hieréglifo social. [...] O que é valido apenas para
essa forma particular de produgéo, a producdo de mercadorias — isto é, o fato
de que o carater especificamente social dos trabalhos privados, independen-
tes entre si, consiste em sua igualdade como trabalho humano e assume a
forma do carater de valor dos produtos do trabalho —, continua a aparecer,
para aqueles que se encontram no interior das relagdes de produgédo das mer-
cadorias, como algo definitivo, mesmo depois daquela descoberta, do mesmo
modo como a decomposicao cientifica do ar em seus elementos deixou intac-
ta a forma do ar como forma fisica corpérea (Marx, p. 149).

Importante, contudo, ressaltar que tal I6gica ndo deixa de existir uma vez
que nos apropriemos da compreensao acerca de sua origem e funcionamento.
O fetiche da mercadoria é indissocidvel da forma produtiva capitalista, alienando
os trabalhadores dos frutos de seus esforcos na medida em que os incorpora
ilusoriamente a natureza dos préprios produtos socialmente realizados. A condigao
de existéncia do capitalismo é a fetichizacdo das mercadorias, e, por corolario,
das relagbes que as produzem, e tudo isso ocorre sem que seja necessdria uma
intervengao externa que empurre os individuos ao fetiche, ele ocorre por si no curso
do desenvolvimento das forgas desse sistema:

Mas a existéncia da mercadoria-fetiche ndo deriva da simples atitude humana
frente as coisas, ndo se trata de um mero ato subjetivo de cada um dos seres
humanos; muito menos se trata de uma falsa aparéncia, fruto de um erro de
observacao. O fetichismo é real, embora fantasmagérico. O fetiche é indispen-
sdavel para o funcionamento da prépria sociedade capitalista em que vivemos.
Ela ndo estd organizada de maneira que seu funcionamento, no dia a dia, se
faga de forma consciente. A distribuicdo de cada um dos individuos nas inu-
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meras func¢des produtivas sociais e a repartigao entre eles da riqueza produzi-
da nao se estabelecem a partir de uma decisao coletiva, prévia e consciente.
Cada individuo, pensando no seu préprio interesse, aparece desenvolvendo
suas atividades econémicas de maneira autbnoma, e o resultado global surge
como se fosse automaticamente. Cada individuo, na verdade, atua conduzido
pela l6gica do fetiche (Carcanholo, 2011, p. 93).

A mercadoria é em si o fetiche que conduz a sociedade a reproducao de
contradi¢des existentes no capitalismo. Mas o fetiche ndao ocorre apenas por
meio das trocas comerciais — de bens, produtos e servicos tangiveis, frutos
da industria ou do labor manual —, ele acontece também no campo das ideias,
da produgdo intelectual em suas mudltiplas cepas: ciéncia, filosofia, religido,
midia, senso comum, etc. Este tipo especifico de fetiche, que faz reproduzir o
capitalismo, é o que a concepgao marxiana chama ideologia.

Marx e Engels identificam-na como um dos principais mecanismos
responsaveis por alinhavar o tecido da sociedade capitalista, profunda e
irremediavelmente marcada por contradi¢cdes de classe, género, raga, etc., em torno
de estruturas que garantam a continuidade do sistema e, portanto, dessas antinomias:

As ideias da classe dominante sdo, em cada época, as ideias dominantes,
isto é, a classe que é a forga material dominante da sociedade é, ao mesmo
tempo, sua forga espiritual dominante. A classe que tem a sua disposigao os
meios da produc¢ao material dispde também dos meios da produgao espiritu-
al, de modo que a ela estdo submetidos aproximadamente ao mesmo tempo
os pensamentos daqueles aos quais faltam os meios da produgéo espiritual.
As ideias dominantes nao sao nada mais do que a expressao ideal das rela-
¢Oes materiais dominantes, sdo as relagdes materiais dominantes apreendi-
das como ideias; portanto, sdo a expressao das relagdes que fazem de uma
classe a classe dominante, sdo as ideias de sua dominagao (2007, p. 47).

A ideologia nasce enquanto produto do estabelecimento generalizado da
forma de producao capitalista, e, por conseguinte, da fetichizagdo da mercadoria —
que mistifica as relagdes sociais que ocorrem dentro deste sistema. Mascaro (2014,
p. 544-554) aponta que para Lukacs h4, por meio da ideologia, uma fragmentagao
da realidade nas mais diversas instancias da vida humana — como no caso da
ciéncia burguesa. Esta, no curso de seu desenvolvimento histérico, mistificou o
contetdo do real pela compartimentalizagao dos estudos em indmeras faculdades.
A hiperespecializagdo académica leva, sobretudo, ao fetichismo do conhecimento
— agora também reificado — ao passo que as contradicdes presentes na realidade
sdo encaradas pela ciéncia burguesa como problemas metodolégicos e nao
elementos constituintes dos objetos estudados (Mascaro, 2014, p. 546—549).
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Para Nobre, o Direito é expressao evidente da reificagcdo da ciéncia
capitalista, e, por conseguinte, de tal processo de fetichismo dos estudos
cientificos e de fragmentacéao da realidade:

Partindo desse quadro tedrico, a pergunta pela possibilidade de deter o pro-
cesso de racionalizagdo nos conduz ao problema da ‘estrutura da objetividade
juridica no capitalismo’, momento superestrutural que é estratégico porque
faz confluir uma certa cristalizagao das relagdes de produgédo com o formalis-
mo préprio do pensamento burgués mais avangado. [...] Fica claro, portanto,
que a impossibilidade de Kelsen de compreender o nascimento do direito de-
riva da instituicdo mesma de uma ciéncia do direito (Rechtswissenschaft), da
ideia de que seja possivel recortar arbitrariamente a realidade, abstraindo sua
unicidade histoérica, impondo-lhe formas que lhe sdo externas. [...] Em suma,
trata-se aqui da visao do carater contingente desses sistemas racionais par-
ciais, para que se possa confrontar essa contingéncia com a ‘necessidade’ de
que ela se reveste como forma de dominagao concreta do modo de produgao
capitalista (2001, p. 58 apud Mascaro, 2014, p. 550).

Nessa senda, Debord (2005) aprofunda a questdo, langando méao da ideia
de que tal curso de expansao das relagdes capitalistas de producgao, tornou nao
apenas todas as searas da vida mercadorias a serem consumidas, como também
alterou a prépria realidade — na medida em que separou as experiéncias vividas de
sua significagcéo e isolou os seres humanos em simulacros que se retroalimentam.
A sociedade é marcada pelo espetdculo, ou seja, pela alienagao do homem daquilo
gue ele mesmo produz, pelo fetichismo da mercadoria em um grau superior:

A origem do espectaculo é a perda da unidade do mundo, e a expansao gigan-
tesca do espectaculo moderno exprime a totalidade desta perda: a abstracgéo
de todo o trabalho particular e a abstracgéo geral da produc¢édo do conjunto tra-
duzem-se perfeitamente no espectaculo, cujo modo de ser concreto é justamen-
te a abstracgdo. No espectaculo, uma parte do mundo representa-se perante o
mundo, e é-lhe superior. O espectdculo ndo é mais do que a linguagem comum
desta separagao. O que une os espectadores nao é mais do que uma relagao ir-
reversivel no proprio centro que mantém o seu isolamento. O espectaculo retine
o separado, mas reline-o enquanto separado (Debord, 2005, p. 19).

O espetaculo debordiano surge com o desenvolvimento do capitalismo,
que, modificando consciente e inconscientemente as relagdes humanas, permitiu
a expansao da vida através do dominio técnico sobre a natureza e a produgado em
alta escala dos géneros necessarios para a sobrevivéncia e o conforto. Com o
avanco da economia e a substituicdo das antigas estruturas de dominagao pela
forma assalariada, o potencial desenvolvimento qualitativo da vida foi substituido
pelo quantitativo, e, com isso, a prépria vida precisou ser mercantilizada para suprir
a necessidade de expansao crescente do capital:
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0 crescimento econémico liberta as sociedades da presséo natural que exigia
a sua luta imediata pela sobrevivéncia, mas é entdo do seu libertador que elas
nao estao libertas. A independéncia da mercadoria estendeu-se ao conjunto
da economia sobre a qual ela reina. A economia transforma o mundo, mas
transforma-o somente em mundo da economia. A pseudonatureza na qual o
trabalho humano se alienou exige prosseguir ao infinito o seu servico, e este
servico, ndo sendo julgado e absolvido sen&o por ele préprio, obtém, de facto,
a totalidade dos esforgos e dos projectos socialmente licitos, como seus ser-
vidores. A abundéancia das mercadorias, isto &, da relagdo mercantil, ndo pode
ser mais do que a sobrevivéncia aumentada (Debord, 2005, p. 24).

O espetaculo nao é apenas um componente da realidade social moderna,
mas uma caracteristica fundamental de sua constituicdo e também uma
escolha inescapavel que o capitalismo realizou, posto que é corolario l6gico do
desenvolvimento de tal sistema. Para o autor, “o espectaculo ndao é um conjunto
de imagens, mas uma relagao social entre pessoas, mediatizada por imagens”
(Debord, 2005, p. 9). O desenvolvimento das forgas produtivas e a introducdo de
tecnologias como a prensa, o radio, a televisao e, sobretudo atualmente, a internet,
alteraram o curso nao apenas da histéria humana como a prépria forma com a qual
os individuos se relacionam com os acontecimentos e fatos. O esquadrinhamento
da vida concreta e sua consequente reificagdo em uma estrutura que reproduz a
si mesma é o espetaculo debordiano. “O homem separado do seu produto produz
cada vez mais poderosamente todos os detalhes do seu mundo e, assim, encontra-
se cada vez mais separado do seu mundo. Quanto mais a sua vida é agora seu
produto, tanto mais ele esta separado da sua vida” (Debord, 2005, p. 20).

Em vista disto, o espetaculo se configura enquanto um refinamento do
conjunto instrumental pelo qual a ideologia dominante se afirma.

0 espectaculo é a ideologia por exceléncia, porque expde e manifesta na sua
plenitude a esséncia de qualquer sistema ideoldgico: o empobrecimento, a
submissdo e a negagéo da vida real. O espectaculo é, materialmente?, ‘a ex-
pressdo da separacgao e do afastamento entre o homem e o homem’. O ‘novo
poderio do embuste’ que se concentrou ai tem a sua base nesta produgéao
pela qual ‘com a massa dos objectos cresce.. 0 novo dominio dos seres
estranhos aos quais 0 homem estd submetido’. E o estadio supremo duma
expansao que virou a necessidade contra a vida. ‘A necessidade de dinheiro
é portanto a verdadeira necessidade produzida pela economia politica, e a
Unica necessidade que ela produz’ (Manuscritos econémico-filoséficos). O
espectaculo alarga a toda a vida social o principio que Hegel, na Realphi-
losophie de lena, concebe como o do dinheiro; é ‘a vida do que estd morto

2 Nos videos, milhares de detentos sdo conduzidos e sentados em fila sob o chdo dos pavilhdes de detengéo.
Muitos tatuados com simbolos das maras, todos usam somente bermuda, sem camisa ou calgados, e estdo
de cabega raspada.
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movendo-se em si prépria’ (Debord, 2005, p. 151).

Em um mundo cada vez mais conectado virtualmente e dependente dessa
conexao — desde os aplicativos de mensagens instantaneas e redes sociais até o
sistema global de transacao financeira —, a substituicao das experiéncias concretas
pelo simulacro no processo de mercantilizagdo de tudo reflete intensamente no
desenrolar politico e, consequentemente, no bindbmio poder-dever do Direito face a sua
responsabilidade na manutengao da democracia. Sem perder de vista que tal regime
politico é, sobremaneira, burgués e, portanto, incapaz de garantir a emancipagao
do género humano, é necessdrio ressaltar como o espetdculo representa uma
possibilidade real de esfacelamento do Estado Democratico de Direito — na medida
em que sao incapazes de deter o avango dessa reificagao generalizada.

Cosendo esta questdao com o caso salvadorenho, € notério o uso intensivo
por parte do governo Bukele das redes sociais como instrumento de propaganda
das ag0es. A estratégia midiatica, voltada principalmente a construgdo da imagem
do presidente enquanto uma lideranga sdbria, justa e temente a Deus, também
celebra as agdes do governo como individuais do presidente. Exemplo disso sao os
videos langados no perfil presidencial no Instagram (El Salvador, 2023a e 2023b), que
mostram o tratamento rigido que os detentos recebem nas instalagdes prisionais
do regime. Bukele é publicitario por profissao, o controle minucioso do conteudo
veiculado pelo governo e a estratégia de divulgacdo nas redes sociais das agoes
estatais é algo que em todo o mundo pode ser percebido — de prefeituras do interior a
unido. Este cenario nao apenas reflete um aprofundamento do espetaculo explorado
por Debord (2005), como também se mostra como sintoma da mistificagdo que essa
reificada realidade produz na compreenséao social acerca do autoritarismo.

Enquanto fendmeno espetacular, a divulgagdo de prisdes em massa se torna
produto de consumo da populagdo, que absorve, em pequenos videos, a narrativa
de um governo compromissado com a seguranga publica e o bem-estar social. O
estabelecimento de um paradigma como este — de absorgéo acritica de decisdes
governamentais sérias e preenchidas de intencao, por parte de cidadaos-consumidores
— representa, especialmente, a simplificacdo da realidade em dicotomias de
facil aceitagdo. A relagdo que nogdes de bem e mal, luz e escuriddo, morte e vida,
seguranga e perigo, etc. possuem com religides como as cristas é bastante forte. A
estratégia midiatica de Bukele também é espetacular nesse sentido, de acordo com a
Globo (2024), quando da votagdo do Congresso em 2020, o presidente salvadorenho
permaneceu silente durante a sessao, rezando, e, apds, dirigiu-se a multidao na praca,
dizendo ter conversado com Deus, que o pedira paciéncia.
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O consumo massificado de uma narrativa nestes moldes pressupde, por
coroldrio légico, uma intencionalidade pregressa a sua confecgcdo. A analise
mesmo perfunctéria das decisdes tomadas pelo governo Bukele apontam para
uma diregcao politica que, no curso da histéria mundial contemporanea, surgiu
diversas vezes e que serao, a seguir, melhor compreendidas.

5. UR FASCISMO

Adinamicapoliticaglobal,de ascensao daextrema-direita, fascista,emdiversos
paises — sobretudo europeus e latino-americanos —, atravessa extensamente a
dindmica produtiva do espetaculo, sendo tanto o governo Bukele quanto Andor
destacados exemplos disso. Contudo, para compreender essa relagéo é necessario
antes analisar o fendmeno do fascismo em suas principais carateristicas.

0 fascismo, termo que ganhou destaque sobretudo durante o governo
ditatorial de Mussolini (1925-1943), é utilizado para designar a série de movimentos
ultranacionalistas, antiliberais, autoritarios, xenofébicos e ligados a uma ideia de
que os interesses individuais devem ser suprimidos face aos interesses do povo:.
Para Eco, os elementos que constituem o fenédmeno fascista variam de caso para
caso, de maneira que, apesar da utilizacdo do termo criado na Italia, inexistem
replicagdes idénticas daquele modelo nos demais contextos em que o fascismo
lato sensu se realizou concretamente:

Contudo, a prioridade histérica ndo me parece ser razao suficiente para explicar por
que a palavra ‘fascismo’ se transformou numa sinédoque, uma denominagao pars
pro toto para os mais diversos movimentos totalitarios. Nao adianta dizer que o
fascismo continha em si todos os elementos dos totalitarismos sucessivos ‘em es-
tado quintessencial’, por assim dizer. Ao contrario, o fascismo nao possuia nenhu-
ma quintesséncia e nem sequer uma s6 esséncia. O fascismo era um totalitarismo
fuzzy. O fascismo ndo era uma ideologia monolitica, mas antes uma colagem de
diversas ideias politicas e filoséficas, um alveério de contradi¢oes (Eco, 2018, 27).

Apesar disso, é possivel tragar razdo de ser do fascismo. Conforme os Extratos
das Teses da Décima Terceira Plendria sobre o Fascismo, o Perigo da Guerra, e a
Tarefa dos Partidos Comunistas, de dezembro de 1933 (Degras, 1964), o fascismo

3 Para o fascismo, o conceito de povo estd desgarrado do conjunto da populagé@o nacional. Ao passo que
reforga ideias eugenistas e racistas para com diversos grupos sociais, como judeus, gays, negros, etc., o
fascismo também elege as caracteristicas constituintes dos verdadeiros representantes do éthos nacional
— conjunto esse que ndo encontra par na realidade, mas que, por ser suficientemente abstrato, é absorvido
pela populagéo geral como elementos que Ihes agregam a esta imagem do povo.



pode ser caracterizado enquanto um movimento que surge nos movimentos de
crise do capitalismo para garantir a sobrevivéncia do sistema em um momento
em que a tensao na luta de classes exacerba-se. Seu papel, para a burguesia, é
o de desviar o foco da luta do proletariado, criando espantalhos — como o do
judeu internacional, no caso alemao, ou dos incivilizados, que a um s6 tempo
ameagavam e motivavam a expansao do fascio de Mussolini — para servir como
bodes-expiatérios das frustragdes e diminuicao da qualidade de vida da populagao:

Nascido no ventre da democracia burguesa, o fascismo aos olhos dos capi-
talistas é um meio de salvar o capitalismo do colapso. E apenas com o obje-
tivo de enganar e desarmar os trabalhadores que a social-democracia nega a
fascistizagao da democracia burguesa e traga um contraste de principio entre
os paises democraticos e os paises da ditadura fascista. Por outro lado, a di-
tadura fascista ndo é uma etapa inevitavel da ditadura da burguesia em todos
os paises. A possibilidade de evita-lo depende da forga de luta do proletariado,
que esta paralisada pela influéncia corrupta [desintegradora] da social-demo-
cracia, mais do que por qualquer outra coisa (Degras, 1964, p. 297).

0 fascismo apela para sentimentos verdadeiros incrustados no seio da
classe trabalhadora, como a insegurancga face a violéncia rural e urbana, a fome,
o fervor religioso, etc., mas lhes da falsas respostas — bem como apela para
o irracionalismo como mecanismo de conformacgao face as contradicbes que
promove. Eco (2018, p. 35-42) elenca 13 caracteristicas gerais de tal fenémeno,
quais sejam: (i) o culto a tradigdo via sincretismo de diversos conjuntos culturais;
(ii) a recusa da modernidade, pois representa a negagao dos valores tradicionais,
algo contraditorio ante o desenvolvimento industrial alcangcado pelo nazismo,
por exemplo; (iii) o irracionalismo enquanto o culto da agdo pela agéo; (iv) o
sincretismo ndo pode ser criticado, pois o desacordo € traicdo; (v) a diversidade
também é desacordo, e para o fascismo ela deve ser extirpada, o configurando
assim como um movimento racista; (vi) o apelo as classes médias frustradas, que
imersas na mais reacionaria ideologia burguesa, passam a apoiar a perseguicao
contra grupos subalternizados; (vii) a obsessdo com a conspiragdo, sobretudo
internacional, criando uma forte apelo xenofébico; (viii) a dicotomia retérica
entre acreditar que os inimigos sdo, ao mesmo tempo, fortes demais e fracos
demais, capazes de humilhar os fascistas com sua riqueza e de serem por
estes derrotados; (ix) a vida pela luta precede a luta pela vida, de maneira que o
pacifismo é rechagado ante a nogéo de que a vida é uma guerra permanente; (x)
a adogao de um elitismo popular, uma dominagao cuja estrutura se assemelha a
hierarquia militar e na qual os subordinados sdo desprezados por sua fraqueza —
mas também a nogao de que todos os cidadaos pertencem ao melhor povo, sem
distingdo interna; (xi) o heroismo enquanto norma social, de sacrificio individual
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de todos para o bem comum da nagédo; (xii) o machismo enquanto elemento de
dominagdo do masculino sobre o feminino e de ventilagdo das frustragdes que
a guerra permanente e o heroismo causam; (xiii) hd um populismo qualitativo
concebido na figura do povo, ou seja, os individuos ndo possuem direitos proprios,
na medida em que sdao apenas componentes dessa entidade — cujo lider é o
intérprete e emissario de sua vontade, considerada geral.

Voltando a Bukele, a ideia de um lider carismatico, que trabalha as
subjetividades individuais e utiliza do aparato estatal na configuragao de uma situacao
que favorecga seus interesses a partir do aparelhamento institucional e do medo social
¢é exatamente aquela que Eco (2018) denuncia. Respostas como o encarceramento
em massa, 0 combate a criminalidade que ndo observa muitas vezes as garantias
fundamentais encerradas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
sao verdadeiras solugdes midiaticas. O rompimento da normalidade institucional e
a introducao de nocdes como a do inimigo comum e interno no seio da populacao,
como no caso salvadorenho, repetem alguns dos elementos identificados pelo
pensador italiano como préprios do fenémeno fascista.

A compreensao das vicissitudes sociais, como a fome, a pobreza, a violéncia,
etc. enquanto caracteristicas inerentemente pertencentes ao sistema de producéo
capitalista depende do esfor¢o de analise da realidade enquanto uma totalidade.
A negacgdo dessa totalidade, e, portanto, desse caminho investigativo acerca da
realidade, compde um dos elementos-chave de desenvolvimento do mecanismo de
organizacao do fascismo — o da mistificagao da realidade.

Quando a teoria, enquanto conhecimento da totalidade, abre caminho para a
superagdo dessas contradigdes, para sua supressao, ela o faz mostrando as
tendéncias reais do processo de desenvolvimento da sociedade, que sédo cha-
madas a superar realmente essas contradigdes na realidade social, no curso
do desenvolvimento social (Lukacs, 2003, p. 79 apud Mascaro, 2014, p. 545).

A espetacularizagao da vida, em ultima analise, contribui para tal mistificacéo
do real, na medida em que recursivamente simplifica o mundo e o faz de si sua
propria parodia. Os problemas socialmente vividos permanecem nao apenas sem
solugao, como sao intensificados conforme falsas respostas s@o propagandeadas,
é disto que se alimenta o fendmeno fascista.

Feitas estas consideragcbes, faz-se necessario compreender como
biopoder, espetdculo e fascismo vinculam-se a Andor, e, a partir deste ponto,
coroar a discussao com o debate acerca da extensao que temas como estes
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atingem, seja em cena, seja na vida vivida.

6. ANDOR E O FASCISMO COMO PRODUTO DE CONSUMO

Fugindo da discussdao acerca da qualidade de Andor como obra
cinematografica, algumas relagdes podem ser tragadas entre o enredo da série,
a narrativa geral da saga Star Wars e os conceitos anteriormente discutidos.
Langado em 1977, o primeiro filme, conhecido no Brasil como Guerra nas
Estrelas, apresenta o desenrolar da beligerdncia armada por parte de uma
Alianca Rebelde contra a opressao do Império Galactico. Os protagonistas
revoltosos, ao final longa-metragem, destroem a principal arma do autoritario
regime, a Estrela da Morte, garantindo assim a primeira vitoria da Rebelido desde
o inicio da guerra. Nos dois filmes seguintes é apresentado a trama a figura
do imperador Palpatine, que, usando robes escuros e postura caricaturalmente
vilanesca, é finalmente derrotado junto com seu Império quando os rebeldes
explodem a segunda Estrela da Morte, ainda em construcao, ceifando sua vida
e inaugurando o inicio da Nova Republica Galactica.

Duas décadas depois é lancada a nova trilogia da saga, retratando em
prequela, os acontecimentos que levaram Palpatine, entdo chanceler da
Republica Galactica, ao poder por meio de um golpe de Estado durante o
periodo de turbuléncia politica por conta de uma guerra civil travada entre
o governo e uma confederacao de planetas separatistas. Ao cabo do ultimo
filme desta safra, é apresentado como Palpatine, com seu poder, carisma e
influéncia, orquestrou todo o conflito, assumiu o controle do Senado Galactico
e estabeleceu um estado de excegdao, proclamando-se imperador e iniciando a
perseguicao de todos seus adversarios.

Duas consideragdes podem ser tragadas a partir do cendrio apresentado
pela saga até entéo, a primeira delas é como ha um certo rebaixamento narrativo
ao representar o fascismo enquanto um processo que surge sem a necessaria
aderéncia da populagdo ao ideario autoritario. Para Mell-Taylor (2021), Star
Wars peca em sua simplificagdo, que retrata o fascismo como algo derivado da
cabeca de um sé individuo hors concours:

0 rebranding de lideres fascistas como brilhantes mestres de xadrez ignora o
fato de que alguns autoritarios carecem de sutileza politica. Também ignora
como o seu controle do poder depende inicialmente do apoio da populagao
em geral. Autoritarios certamente usam a violéncia para tomar e manter o
poder, mas também tentam convencer seus seguidores de que todos os pro-
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blemas podem ser resolvidos através da adoragé@o de uma Unica figura autori-
taria. Eles s6 podem alcangar seus objetivos absurdos quando a maior parte
da populagédo os aceitar passivamente (tradugéo livre).

Sua critica, no entanto, é salutar ao apontar que nao é imperativo que
obras de arte se calem acerca do fendmeno fascista, pelo contrario. Contudo,
é importante, se de fato a proposta for a dendncia do fascismo, vincular o
espectador a narrativa, ndo desconsiderar sua agéncia navida real e estabelecer
com maior fidedignidade os mecanismos em que opera tal sistema ditatorial.

Nao é ruim que filmes falem sobre fascismo. A arte reflete a vida, por isso que é
inevitavel que artistas queiram falar sobre uma questéo tao premente para a cultura
humana. Vale a pena falar sobre esta ideologia, mas muitos meios de comunicagao
empregam uma compreensao excessivamente simplista dela — uma compreen-
séo em que o espectador é sempre inocente (Mell-Taylor, 2021, tradugdo livre).

Os herdicos rebeldes, em uma segunda consideragao, também sao retratados
de maneira idilica, na medida que nao apenas se sacrificam pela causa como todas
suas agdes sao justificadas pelo objetivo maior de encerrar a opresséo imperial e
construir novamente a democracia republicana. Enquanto fendmeno ideoldgico,
Mascaro (2014, p. 552-553) aponta que esta é uma logica que, para Lukdcs,
opera acriticamente sob a égide do capitalismo. O Direito, em sua pretensao de
universalizagdo normativa, acaba por estender o processo de reificagao para além
dos limites de sua prépria atuagao. Assim, mesmo nos ambientes revolucionarios,
subsiste a ideia dicotdbmica de operar a revolugdo dentro ou fora da legalidade do
sistema — 0 que, em ultima instancia, acaba por ser uma reproducao da ideologia
dominante mesmo nos espagos em que se busca mudangas paradigmaticas.

De outra sorte, Andor é reconhecido pela representacao que faz darealidade
da guerra e do cotidiano da populagao que vive sob o jugo opressivo das forgas
estabelecidas calcada em exemplos histéricos existentes. O primeiro arco
apresenta personagens da célula da Rebelido a que Cassian se vincula, suas
motivagdes para participarem tanto de uma missao de assalto a um arsenal do
Império quanto dos esforgos rebeldes, face a evidente disparidade de forgas
entre os beligerantes. O arco seguinte, por seu turno, apresenta o desenrolar
da histéria de Cassian, que apés o sucesso do assalto e sem querer envolver-
se novamente com Alian¢a, foge para o planeta tropical de Niamos para
aproveitar o dinheiro que conseguira na missao. Entretanto, mesmo sem ter
sido reconhecido ou delatado, é preso por “agir de modo suspeito” ao presenciar
a fuga de dois ladroes. Sentenciado a seis anos de reclusdo em um complexo
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prisional do Império, Cassian passa a trabalhar de maneira forgada em jornadas
de 12x12 horas com os membros de seu pavilhdo. Ao perceber que, apesar da
pena que recebera em sentenca, as chances de ser liberto sdo, em verdade,
inexistentes, alia-se seus companheiros de carcere, planeja e executa uma fuga,
libertando todos os prisioneiros do complexo, voltando ao planeta que sua mae
mora e reivindicando seu lugar nas fileiras da Alianca Rebelde, ao passar a
acreditar na luta contra a opressao imperial.

Novamente, outras duas consideracdes sdao necessarias. Primeiramente,
percebe-se a construgdo na segunda parte da série do pandptico — seja
imageticamente, com a vaga evocagao da estrutura idealizada por Bentham,
seja conceitualmente, com a instrumentalizacdo da microfisica do poder para a
dominagdo dos aprisionados. A disciplina das relagbes entre os detentos, para
facilitar seu controle em favor da maquina imperial, é o biopoder foucaultiano
(Mascaro, 2014, p. 444-445), com sua capacidade de inser¢do na constituigao
fisica e psicoldgica dos individuos. Contudo, esse biopoder demonstra suas
limitagOdes. Considerando que “o ato de direcionar o estresse e a frustragdo do
trabalho escravo para os demais que estdo presos no mesmo sistema é um
aspecto da estrutura capitalista” (Horatia, 2023), Andor demonstra que a quebra
desse paradigma se da pela apropriagao do senso de coletividade, pela tomada de
consciéncia da situacdo em que se encontravam e a tomada de agao organizada.

A segunda consideragdo tem a ver com a série enquanto mais uma
constituinte do espetdculo. Andor possui uma narrativa que trata acerca do
fascismo enquanto um perigo que s6 pode ser evitado mediante a mobilizagéo
social constante, posto que surge, dentre outras razoes, pela dessensibilizagao
das massas face a injustica e a violéncia. No entanto, Andor é ainda assim
uma série produzida por um dos maiores conglomerados midiaticos do
planeta, a Disney, e movimenta a sua forma o espetdculo que Debord (2005) tao
severamente criticou. Sede um lado a série convida o espectador areflexao sobre
sua forma de pensar e agir no mundo, de outro apresenta a imagética fascista
do Império como parte integral do espetaculo. A desconexao entre o fendmeno
real e aquele encenado também apresenta sua marca em Andor, mesmo que
em menor medida. O consumo de esquemas visuais — sejam arquitetonicos,
vestudrios, ligados a disciplina das tropas imperiais, etc. — fomentam muitas
vezes a reproducao acritica desses elementos na realidade. O espetaculo, nesse
sentido, alcanga um grau superior, ao passo que a representagdo toma vez na
realidade e essa, por derradeiro, se torna sua proépria caricatura.
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7. FASCISMO REAL E FICCIONAL

O capitalismo possui elementos caracteristicos, como a propriedade
privada e a economia de mercado que, aliados ao individualismo e a acumulagéao
constante e crescente, gestam desigualdades sociais. Estas, diferentemente
daquelas ontologicamente dissimilares entre si (como o ar e dgua, a vida e a
morte, o vermelho e o azul), sdo artificiais, nascidas de um modo de produgao
especifico e que de forma alguma é Unico — a histéria mostra tipos outros
realizados e antes e depois do capitalismo, como o feudalismo e o socialismo.
Decorre desse estado de coisas, principalmente em momentos de crise do
capital, fatores como: a falta de perspectiva da classe trabalhadora, a sensacao
e a inseguranga de fato, a fome, a exacerbagcado de ressentimentos e de
preconceitos de diversos matizes, etc. E neste caldeirdo que viceja o fascismo
real, que potencializa essas animosidades em prol da perpetuacdao de um
sistema que apresenta repetidas vezes suas limitagoes.

E bem verdade que a insurgéncia do fascismo na vida real enseja o
desenvolvimento artistico, seja na produgao de obras elogiosas do ideal
fascista como daquelas que ativamente a ele se opdem. No entanto, e isso é
importantissimo de ser ressaltado, para o fascismo a arte também é um alvo,
sendo instrumentalizada para o servigo de seus intentos ou visceralmente
atacada quando nao corresponder as necessidades apresentadas. Exemplos
de ambas situagcdes sao abundantes. Os nazistas utilizaram a obra de Richard
Wagner para a construgao de uma histéria alema que remetesse a tempos
imemoriais e herdicos artificialmente projetados (Espinoza, 2020, p. 56-62);
Salvador Dali foi expulso do movimento surrealista por seu apoio ao regime
franquista e simpatia pela figura de Hitler; o movimento futurista, liderado por
Marinetti, apoiou abertamente o Duce, entoando em seu manifesto odes a
violéncia em sua multiplicidade de formas:

[..] Ndo ha mais beleza, a ndo ser na luta. Nenhuma obra que ndo tenha um ca-
rater agressivo pode ser uma obra-prima. A poesia deve ser concebida como um
violento assalto contra as forgas desconhecidas, para obriga-las a prostrar-se
diante do homem. [...] N6s queremos glorificar a guerra — Unica higiene do mundo
— o militarismo, o patriotismo, o gesto destruidor dos libertérios, as belas ideias
pelas quais se morre e o desprezo pela mulher. N6s queremos destruir os mu-
seus, as bibliotecas, as academias de toda natureza, e combater o moralismo, o
feminismo e toda vileza oportunista e utilitaria [...] (Marinetti et al., 1909, p. 6-7).
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0 mesmo pode ser visto no Brasil, com o integralismo de Plinio Salgado e
sua visdo de um pais atravessado por um passado heroico e indigena, em uma
artificial construcao da histéria brasileira que contrapunha Macunaima e todo o
modernismo (Silva, 2005).

De outra sorte, o nazismo também realizou perseguicdes implacaveis a
artistas e obras que ndo se conformavam aos ideais do partido. Pablo Picasso,
Paul Klee, Lasar Segalll e muitos outros(as/es) tiveram suas produgdes incluidas
no rol das artes degeneradas, incluindo aqueles abertamente antissemitas e
que defendiam a politica do partido hitlerista, como Emil Nolde. Em movimento
recente, Roberto Alvim, entdo secretario especial da cultura do governo
Bolsonaro fez repetir Goebbels com uma semiotica inegavelmente correlata ao
do Terceiro Reich em video institucional para o langamento de edital de prémios
de fomento a produgdes artisticas (Poder360, 2020), discernindo temas e tipos
de obras que seriam ou ndo merecedoras do financiamento governamental e,
por conseguinte, do reconhecimento publico.

Face a este cenario, emergem algumas questdes: a arte pode ou nao ser
instrumento de transformacgao de uma contraditéria realidade? E se puder, deve?
Afinal, qual é o papel da arte nesta questdao? Com o espetaculo, obras ficcionais
gue em maior ou menor grau apontam os problemas existentes do outro lado da
quarta parede, sdo mais das vezes apenas consumidas sem maiores reflexdes.
Tal estado de coisas denuncia o papel, como referido, que possui a ideologia
— componente fundamental do fetichismo da mercadoria, operando em nivel
imaterial — como instrumento de desmobilizagéo social.

O caso salvadorenho, dadas as devidas proporgdes, sobretudo desde
o inicio do regime excepcional, mimetiza certos pontos da narrativa de Andor
— um governo de extrema-direita, que alcanga o poder em meio a um periodo
de hostilidades e que, utilizando do aparato de forga disponivel, cria um Estado
policial que ndo observa os principios basicos de direitos humanos em nome de
uma ordem, uma seguranga publica, instrumentalizada como peca de propaganda.
El Salvador também repete Star Wars na fragilidade de um Estado, que passa por
uma guerra civil e que se torna, mutatis mutandis, cada vez mais violento mesmo
apos o término oficial da beligerancia. Se na narrativa cinematografica o Império
fazia as vezes dos Estados Unidos e os rebeldes dos vietcongs, conforme o
proprio criador da saga, George Lucas, afirmou (FilmlsNow Movie Bloopers &
Extras, 2018), El Salvador ironicamente importa para si a figura imperial, por mais
que seu subdesenvolvimento o aponte na diregao vietnamita.
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A arte, no entanto, e esse é talvez o ponto chave desta discussao, nao
merece ser repreendida, o instrumento da censura ndo possui vez no exercicio da
democracia, mas é preciso que se tenha consciéncia de seu poder de influéncia e
entender que, enquanto fruto do esforgo coletivo humano, a arte também possui
um papel na formacao da consciéncia geral. Esquecer-se disso é fazer o jogo do
espetaculo, da docilizagao dos corpos e, ao fim e ao cabo, também do fascismo.
Contudo, hd que se entender as limitagdes da arte, para Horatia (2023):

A verdadeira resposta a esta questao é que, por mais revolucionaria que a arte
possa ser (e é revolucionaria), ela s6 nos pode levar até certo ponto na liber-
tacéo dos sistemas de opressao. A verdadeira libertagdo vem da acéo, e essa
acdo precisa ser proativa e, as vezes, até violenta (tradugéo livre).

Parece indcuo, na verdade, questionar se deve ou ndo a arte interferir
na realidade, promovendo ou ndo mudangas sociais, fato é que ela interfere
e ndo se pode relegar tal fato. E nosso papel entender que a arte — em suas
infinitas determinacdes — pode ser um grande instrumento para tornar o mundo
e as potencialidades da vida humana melhor cognosciveis. Com isso, talvez,
seja possivel alcangar uma tomada de consciéncia que possibilite a mudanga
do trajeto que a sociedade parece novamente tragar, repetindo as mesmas
tragédias incalculdveis vezes ja vistas e que agora nao passam de farsas.

8. CONSIDERACOES FINAIS

0 fascismo €&, antes mesmo de um problema que permeia a sociedade, um
sintoma das crises ciclicas pelas quais o capital passa. Como tal, ele instrumentali-
za os sentimentos de desalento e descontentamento da populagao, os assimilando
muito bem e os direcionando-os a falsas solugdes. Consequentemente, o fascismo
desalinha os trabalhadores, os fazendo agir contra seus préprios interesses, antago-
nicos aos do capitalismo por razdo ontolégica de cada qual. O fascismo é, destarte,
a tabua de salvagao do capitalismo da ruina por ele mesmo, vez apds vez, criada.

Para realizar esta inegavel faganha, os fascistas langam mao de diversos
mecanismos para o controle da opinido publica e a manobra dos anseios sociais
em rota predefinida. O primeiro deles é o medo, gestado pela inseguranga que nas-
ce em um momento de crise. O medo do outro, externo, do que para o fascista
representa a destruicdo dos valores autdctones tradicionais — pois que é em si
diversidade. Mas medo também do igual, do que pode se sublevar e ser o catalisa-
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dor da alternancia. O preconceito é primogénito do medo, e viceja com a vigilancia
constante de uns sobre os outros, criando estigmas que levam a violéncia e a doci-
lizacdo de corpos e mentes. O pandptico de Foucault encarcera cada um dentro de
si mesmo, o que, para o fascismo, significa o sucesso de um projeto de poder.

0 segundo mecanismo adotado pelo fascismo é o da desorganizacao, apare-
Ihando instituicdes publicas e ndo governamentais, como sindicatos; criando nar-
rativas confusas, que mudam a toda hora; obstruindo a material e ideologicamente
as vias de emancipacgao da classe trabalhadora — e tudo isso é realizado em volto
por um certo véu de retidao, de ordem, de moralidade, inclusive com caracteristicas
militaristas, algo contraditério por seus proprios termos. Para que essa desorgani-
zacao ocorra, o espetaculo — que acentua um dos caracteres definidores do capi-
tal, qual seja, o consumo — é intensificado pelo fascismo. O édio, a violéncia, o jogo
do nds contra eles, sob o espetdculo tudo se torna produto e, como tal, possivel de
ser explorado até suas ultimas consequéncias. A vida perde seu valor, as relagdes
sociais se tornam paulatinamente mais artificiais e o capitalismo reencontra suas
forgas para se reerguer, aumentando sua explorag@o e margens de lucro.

Como pode ser visto no correr desta argumentacao, parecem apontar a
direcao do autoritarismo as decis0es tomadas pelo governo Bukele, quais sejam,
resumidamente: (i) liberalizar ainda mais a economia salvadorenha com adogao do
Bitcoin e, consequentemente, aumentar a dependéncia do pais para com os EUA;
(ii) aparelhar as estruturas de governo, direcionando a opinido publica ao seu favor
com a divulgagdo de sua imagem como lider; (iii) diminuir a influéncia das maras
através da intensificagé@o da represséo e as custas do devido processo legal e dos
direitos humanos. Mas esse autoritarismo, com viés mesmo fascista, pela configu-
racao do capitalismo atual, adicto e em simbiose com a redes de dados fundadas
ha meio século, apresenta caracteristicas préprias de narrativas tipicas da ficgao,
tamanho o descolamento da realidade que o fetiche legou a sociedade.

Nesse imenso cosmos de consumo e incertezas que Andor surge, com uma
fantastica composicao de planetas, naves e alienigenas mil, mas também com uma
narrativa séria, densa, indubitavelmente politica e presente no cotidiano sensivel.
Ha na série um contraponto perspicaz, que nao permite interpretagdes diametral-
mente opostas ao seu intento precipuo — de denuncia de uma nova ascensao do
fascismo no mundo — sem que, ao menos, sejam empreendidos esforgos hercule-
os para as realizar. A vida e a ficgdo se misturam muito bem em El Salvador e em
Andor, mas seus caminhos sao colidentes e resta a plateia decidir se continuara
apenas a assistir ao espetaculo ou, finalmente, entrar em cena.
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AUTONOMIA PRIVADA: AS PARTES COMO “FONTE” E OS LI-
MITES PARA ELEICAO DAS REGRAS PROCEDIMENTAIS DE
ARBITRAGEM

Resumo: Hodiernamente, a arbitragem é vista como uma alternativa ao monopélio estatal
jurisdicional, bem como um meio efetivo de solugdo de conflitos e de acesso a justica. Em
decorréncia da autonomia privada, as partes tém liberdade na formulagédo do procedimen-
to, incluindo a escolha das regras de direito a serem aplicadas. Nesse sentido, o problema
formulado para o presente estudo consiste na andlise da extensao da autonomia na cons-
trucdo do procedimento arbitral e suas restrigdes legais, especialmente sob a égide da Lei
n°©9.307/1996. A pesquisa se propde a examinar o equilibrio entre a liberdade das partes na
arbitragem e os principios fundamentais do ordenamento juridico, como direitos fundamen-
tais, fungao social dos contratos e dever de boa-fé. Dessa forma, a pesquisa tem como obje-
tivo contribuir para uma compreensao mais abrangente do procedimento arbitral, por meio
de revisao bibliografica de carater qualitativo, com vistas a maior eficiéncia e a satisfagao
de todas as partes envolvidas. Diante disso, conclui-se que a autonomia privada e a flexibi-
lidade procedimental na arbitragem séo pilares essenciais para uma solugédo justa e eficaz
de disputas, permitindo as partes exercer sua liberdade na definicdo do processo, desde
que em conformidade com os preceitos legais e os principios juridicos fundamentais.

Palavras-chave: Autonomia Privada. Arbitragem. Regras Procedimentais. Flexibilidade.

Abstract: Nowadays, arbitration is seen as an alternative to the state's jurisdictional monopoly,
as well as an effective means of conflict resolution and access to justice. Due to private auton-
omy, parties have freedom in formulating the procedure, including the choice of applicable le-
gal rules. In this sense, the problem formulated for this study consists of analyzing the extent
of autonomy in constructing the arbitral procedure and its legal constraints, especially under
the auspices of Law No. 9.307/1996. The research aims to examine the balance between
parties' freedom in arbitration and fundamental principles of legal order, such as fundamental

*Bacharelando em Direito na Universidade Federal da Bahia (UFBA). Estagiario no Ministério Publico Federal.
Membro associado do Centro de Pesquisas e Estudos Juridicos (CEPEJ), da Faculdade de Direito da UFBA.
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com.br.
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rights, social function of contracts, and duty of good faith. Thus, the research aims to con-
tribute to a broader understanding of the arbitral procedure through qualitative bibliographic
review, aiming for greater efficiency and satisfaction of all parties involved.

Keywords: Private Autonomy. Arbitration. Procedural Rules. Flexibility.

1. INTRODUCAO

O procedimento arbitral € uma forma alternativa de resolugéo de conflitos, na qual
as partes envolvidas escolhem voluntariamente submeter a disputa a um ou mais arbi-
tros para a tomada de uma decisao final e vinculante. Esse método de solugao de con-
trovérsias é cada vez mais utilizado em todo o mundo, pois permite uma solugdo mais
agil e eficiente, além de possibilitar a preservagéo da relagdo comercial entre as partes.

De fato, a arbitragem se consolida como um meio de suprir a demora da presta-
cdo jurisdicional pelo Poder judicirio, conferindo as partes de um litigio a oportunida-
de de melhor atender suas necessidades.

O presente trabalho tem como escopo a aplicagao do principio da autonomia pri-
vada na selegéo das regras procedimentais da arbitragem, sua extensao e suas res-
tricGes, através de revisdo de bibliografia. Para tanto, a analise pretendida sera feita a
partir do levantamento de referéncias tedricas ja analisadas, e publicadas por meios
escritos e eletrénicos, como livros e artigos cientificos.

Dessa forma, a presente pesquisa se estruturou a partir do estudo dos diversos
marcos tedricos relevantes, tendo, portanto, carater qualitativo. Outrossim, utilizara o
método juridico-compreensivo, buscando-se a “interpretagao de fendmenos pormeio de
procedimento analitico” (Gustin, 2020), uma vez que estes possuem uma complexidade
inerente, que impede sua compreensao plena, sem a devida interpretagao. Seguira,
ainda, o método dedutivo, porquanto espera-se chegar a uma conclusao acerca da
interagd@o entre a autonomia privada e os limites legais, contribuindo para uma visao
mais aprofundada das dindmicas da arbitragem dentro do sistema juridico brasileiro.

Nessa senda, a arbitragem tem como um dos seus principios basilares a autono-
mia privada. Em decorréncia dela, as partes tornam-se fonte do procedimento arbitral,
pois, de inicio, é por meio da escolha livre e consciente de submeter a disputa ao juizo
arbitral que se inicia o processo de arbitragem. Além disso, tal principio confere as
partes a liberdade para estabelecer as regras e procedimentos que serdao seguidos no
decorrer do procedimento, desde a escolha dos arbitros até a apresentacao das alega-
¢des e provas. E, portanto, essa flexibilidade que permite a adaptacéo da arbitragem as
necessidades especificas dos contratantes e ao objeto da disputa.

q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

oo
oo




Contudo, tal liberdade néo é absoluta. Com efeito, a autonomia privada é limitada
pela incidéncia dos direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa hu-
mana, e pelo principio da boa-fé, objetivando o atendimento da finalidade social dos
contratos. Nesse sentido, o presente trabalho tem o objetivo precipuo de explorar a
abrangéncia dos poderes das partes na construcao do procedimento arbitral, bem
como os limites impostos pela Lei de Arbitragem e o ordenamento juridico patrio para
tanto.

2. AUTONOMIA PRIVADA E REGRAS PROCEDIMENTAIS DA ARBITRAGEM

A arbitragem, mecanismo de solugao de conflitos de natureza jurisdicional — uma
vez que acaba por dizer o direito aplicavel ao caso controvertido —, representa uma
possibilidade de quebra do monopdlio estatal jurisdicional (Stolze e Pamplona, 2020,
p. 1312). Além disso, configura-se como meio capaz de suprir a demora da prestagéo
jurisdicional pelo Poder judiciario, levando os envolvidos a assumir a responsabilidade
pela satisfacé@o de sua necessidade posta, exercitando seus direitos e a sua liberdade.

0 juizo arbitral ocupa, portanto, um papel de destaque no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente no que se refere a efetivacdo do acesso a justica, compre-
endendo, ainda, meio relevante de concretizagdo do principio da autonomia privada,
mormente quanto a possibilidade de maior satisfagdo pessoal das partes (Cachapuz;
Condado, 2008, p. 97).

Tal destaque se caracteriza, em grande parte, pela liberdade conferida as partes
guando da formulagao do procedimento, como, por exemplo, na livre escolha das re-
gras de direito a serem aplicadas, desde que em conformidade com os bons costumes
e a ordem publica (art. 2, §1° da Lei n® 9.307/1996). Nessa senda, a concepgao de au-
tonomia da vontade é indispensavel para o aperfeicoamento do procedimento arbitral

2.1 AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia da vontade, concepc¢ao liberal/burguesa ja superada, pode ser
entendida, segundo Arnoldo Wald, de duas maneiras: como liberdade de contratar
e como liberdade contratual (Wald apud Stolze e Pamplona, 2020, p. 617). Essa
ultima, também conhecida como autonomia privada, é representada pela possibi-
lidade de criagdo de normas individuais entre os particulares nos limites do orde-
namento, sendo considerada a esséncia do negécio juridico (Farias e Rosenvald,
2019, p. 1058).

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a

00
w




Corresponde, portanto, a um dos principios basilares do direito contratual e do
direito privado como um todo. A autonomia da vontade deve ser considerada “um
dos componentes essenciais da protecao a liberdade tutelada constitucionalmen-
te aos individuos, ela incide no @mbito das escolhas individuais, na esfera atribu-
ida pelo Direito para autorregulagao das relagdes privadas” (Pires e Reis, 2010, p.
8245). Estd intrinsecamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana,
na medida que confere ao individuo o poder de decisdo acerca de como prefere
viver e conduzir sua vida privada.

Historicamente, a abrangéncia do conceito de autonomia da vontade passou
por mudancas significativas. A priori, sob a égide do Estado liberal, este instituto
era encarado de forma quase absoluta, uma vez que imperava a ideia da nao in-
tervencao estatal e da liberdade individual quase irrestrita no ambito das relagtes
privadas, em especial as contratuais.

A ideia classica de autonomia — como dito anteriormente, absoluta — repre-
sentava, segundo Farias e Rosenvald (2019, p. 1058) “o vinculo contratual como
resultado de simples fusdo entre manifestagcoes de vontade”.

0 paradigma do Estado liberal deu lugar ao Estado social, caracterizado pela
ascensao de ideias ligadas a social-democracia, e a uma maior participagao do
Estado na regulagao negocial, com o fito de garantir o bem-estar social e a preser-
vagao do interesse publico. Nesse contexto, o carater absoluto da autonomia da
vontade passa a sofrer restricdes visando a conformacédo de outros interesses da
sociedade, em especial, o atendimento aos direitos fundamentais.

No Brasil, esse processo de restricdo da autonomia da vontade aos direitos
fundamentais ganha tragdo com a retomada da democracia e a promulgacgao da
Constituicdo Federal de 1988. Afinal, na perspectiva do Estado Democratico de
Direito, reconhece-se certo grau de intervencao estatal nas relagdes privadas, vi-
sando o atendimento de necessidades coletivas. Nessas circunstancias, segundo
Eduardo Pires e Jorge Renato dos Reis, existe uma tendéncia de relativizagdo do
direito, uma vez que a Constituicdo Federal passa a ocupar lugar de centralidade
no ordenamento. Assim, “os valores constitucionais e os direitos fundamentais
passam a incidir e influenciar todo o ordenamento juridico, inclusive as relagdes
privadas” (Pires e Reis, 2010, p. 8247).

Com isso, parafraseando Farias e Rosenvald (2019, p. 1058), o contrato passa
a ser percebido com um instrumento de realizagdo dos objetivos pretendidos pelo
ordenamento juridico, em especial no campo constitucional, ndo mais os interes-
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ses individuais das partes isoladamente. Com efeito, para os autores:

No Estado democratico de Direito, o papel da lei é conformar os contratos as
exigéncias solidaristas da Constituigao Federal. O contrato é privado e social
concomitantemente e é justamente na composi¢ao substancial de seu regra-
mento que aflora o seu conteudo legal (Farias e Rosenvald, 2019, p. 1060).

Hodiernamente, portanto, dada a constitucionalizagao do direito civil, a con-
cepcao de autonomia privada amolda-se no poder conferido aos particulares, pelo
ordenamento juridico, para determinar, observando suas diretrizes, o contetdo de
suas relagdes juridicas.

2.1.1 AUTONOMIA PRIVADA E ARBITRAGEM

Como dito anteriormente, a arbitragem representa um instrumento de eleva-
da relevancia para a efetivacdo do acesso a justica e, consequentemente, para a
célere solugao de conflitos, suprindo-se a demora da prestagéo jurisdicional pelo
judiciario. Na definigdo de Carmona (2009, p. 15), a arbitragem corresponderia a
uma técnica de resolugao de controvérsias “através da intervengao de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencgao privada, decidindo com
base nesta convengdo sem intervengao do Estado, sendo a decisdo destinada a
assumir eficacia de sentenca judicial”.

Nesse sentido, concretiza-se, no procedimento arbitral, o principio da autono-
mia privada, conferindo-se as partes maior ingeréncia sobre a satisfagao de suas
necessidades. Com isso, depreende-se que “ponto fundamental da arbitragem é a
liberdade dos contratantes ao estabelecer o modo pelo qual seu litigio sera resol-
vido. Tal liberdade diz respeito ao procedimento a ser adotado pelos arbitros e ao
direito material a ser aplicado na solugéo do litigio” (Carmona, 2009, p. 64).

Isso posto, é a autonomia privada, em esséncia, que permite a celebragéo do
negacio juridico que leva a escolha da arbitragem como o caminho para resolug¢ao
de determinada contenda decorrente de um contrato. De maneira sintética, define
Montoro (2010, p. 50), “arbitragem é liberdade, arbitragem é autonomia da vonta-
de”. O procedimento arbitral goza, portanto, de maior flexibilidade e liberdade, em
relacdo ao procedimento judicial.

Efetivamente, no que se refere a arbitragem, as partes, sustentadas pela auto-
nomia privada, sao livres para convencionar as regras aplicaveis ao procedimento,
determinando, conforme a Lei n® 9.307/1996, por exemplo: a lei aplicavel; a eleicdo
do arbitro, ou arbitros; o local de arbitragem; a resolugao por equidade; dentre ou-
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tras. Dessa forma, tem-se que a declaracédo de vontade das partes, no exercicio de
sua autonomia individual, sobrepde-se a determinados aspectos do procedimento,
sejam eles previstos na lei ou nos regulamentos de arbitragem (Nanni, 2016, p. 3).

A autonomia privada representa a principal baliza para a consolidagéo do pro-
cedimento adotado para resolugdo da controvérsia. Esta, parafraseando Jodo Bos-
co Lee, é determinante para a consagragao das regras aplicaveis a arbitragem (Lee
apud Montoro, 2010, p. 51).

No procedimento arbitral, a flexibilidade do procedimento, decorréncia direita
da autonomia privada, permite, inclusive, a utilizagao de regras e técnicas decorren-
tes de sistemas juridicos diversos. A arbitragem internacional, por exemplo, conju-
ga, rotineiramente, regras procedimentais de inspiragcao dos sistemas de common
law e civil law, segundo Montoro (2010, p. 75) “sdo assim criados ou adaptados,
na arbitragem, procedimentos “hibridos”, com elementos de familias juridicas di-
versas”.

Contudo, como explicitado anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro,
as relagoes juridicas devem ser pensadas de forma a evitar que a satisfagao pes-
soal prejudique a organizacao social e em conformidade com os designios cons-
titucionais. Com efeito, no sistema constitucional patrio, fundado no livre desen-
volvimento da personalidade e na dignidade humana, todas as disposi¢oes legais
devem estar em conformidade com esses principios, inclusive, o direito civil, que
deve, também, ser interpretado com base em sua esséncia (Barroso, 2005, p.15).
Nesse sentido, de uma forma geral, a autonomia privada é limitada pela incidéncia
dos direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana, e pelo
principio da boa-fé, objetivando o atendimento da finalidade social dos contratos.

Nesse sentido, conforme Carlos Alberto Carmona, tais limitagdes tém o con-
dao de fortalecer os principios basilares do devido processo legal, enquanto per-
mitem que a autonomia da vontade permaneca prestigiada. Continua o celebrado
autor, “a regra preconizada é a seguinte: as partes podem adotar o procedimento
que bem entenderem desde que respeitem os principios do contraditério, da igual-
dade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu convencimento racional”
(Carmona, 2009, p. 23). Ou seja, de forma sintética, principios que compdem o
conteudo do devido processo legal.

Além disso, é a partir do respeito a tais principios que, conforme Nanni (2016,
p. 3), garante-se, tanto para as arbitragens domésticas quanto as internacionais, a
executoriedade e a validade das sentencas arbitrais.
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Portanto, ainda que as vontades das partes coincidam, a modulagao do pro-
cedimento arbitral deve respeitar uma série de limites. Uma vez que, de acordo
com Marcos Montoro (2010, p. 51), a flexibilidade do procedimento arbitral ndo é
absoluta, de modo que existem limites que devem ser respeitados.

2.2 AS PARTES COMO FONTE DAS REGRAS DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

O ordenamento, por meio da Lei n® 9.307/1996 e amparando-se na autonomia
privada, conferiu as partes de um determinado negécio juridico a possibilidade de
submeter os litigios deste provenientes ao juizo arbitral. Nesse sentido, conforme
Adriana Pucci, “se as partes podem afastar a via judicial para conhecer das suas
pendéncias, l6gico é que elas possam escolher qual sera o procedimento a seguir”
(Pucci apud Montoro, 2010, p. 51).

Na arbitragem, as partes possuem a liberdade, inclusive, para escolher o direito
material aplicavel ao litigio. Com efeito, embora alguns sistemas juridicos sejam
refratdrios da ideia de que as partes possam determinar a lei material que regera a
obrigagdo, de acordo com Carmona (2009, p. 65), é evidente que as partes podem
recorrer a via arbitral “ndo apenas para evitar a solucao judicial dos conflitos, mas
especialmente para poderem selecionar a lei material aplicavel na eventualidade de
litigio, o que é especialmente importante no campo do comércio internacional”.

Dessa forma, em decorréncia da autonomia privada, e a consequente flexibilidade
do procedimento arbitral, existe a possibilidade de criacao, eleicao e modificacao
das regras a serem adotadas na solugdo da demanda, visando o aperfeicoamento
desta. Com efeito, a flexibilidade possibilita ao arbitro e as partes a realizagdo dos
atos processuais, com vistas ao melhor desenvolvimento do procedimento, de modo a
proporcionar uma prestacgao jurisdicional mais célere (Montoro, 2010, p. 73). Portanto, a
liberdade conferida as partes na elaboragao do procedimento arbitral é frequentemente
apontada como uma de suas principais vantagens em relagao a jurisdigao estatal.

2.2.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Conforme explicitado, em decorréncia da autonomia privada, o ordenamento
juridico brasileiro, conferiu as partes de um contrato a faculdade de ter as
controvérsias deste proveniente resolvidas por meio da arbitragem, em vistas da
jurisdicao estatal tradicional.
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0 artigo 1° da Lei de Arbitragem disp0e que “as pessoas capazes de contratar
poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Diante disso, conforme Carmona (2009, p. 31) “é colocada a disposigao
de quem quer que seja, para solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor”.

Dessa forma, a capacidade de contratar representa uma condi¢do essencial
para que seja firmada a convengdo de arbitragem. De acordo com Marcos
Bernardes de Mello, a capacidade juridica é caracterizada pela aptidao atribuida
pelo ordenamento juridico as pessoas e a certos entes para serem titulares de uma
situagdo juridica (Mella apud Stolze e Pamplona, 2020, p. 102).

Portanto, para que haja instauragdo do juizo arbitral depende-se,
necessariamente, da disponibilidade do direito. Nesse sentido, segundo
Carlos Alberto Carmona, “ndo podem instaurar processo arbitral aqueles que
tenham apenas poderes de administragdo, bem como os incapazes (ainda que
representados ou assistidos)” (Carmona, 2009, p. 37).

O instrumento por meio do qual as partes pactuam a submissdo das suas
demandas ao juizo arbitral recebe o nome de convencao de arbitragem, que pode
ser instituida através de clausula compromissoria ou compromisso arbitral.

Ademais, a submissdo de um litigio ao procedimento arbitral, conforme
a redacao do mencionado artigo da Lei de Arbitragem, pressupde, ainda, que a
controvérsia trate de direito patrimonial disponivel.

Desse modo, conclui Carmona, sdo arbitraveis as demandas em que figura
como objeto “matérias a respeito das quais o Estado ndo crie reserva especifica
por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde
gue as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”
(Carmona, 2009, p. 39).

2.2.1.1 CONVENCAOQ DE ARBITRAGEM: CLAUSULA COMPROMISSORIA X COMPRO-
MISSO ARBITRAL

A convengao de arbitragem pode ser pactuada em dois momentos distintos da re-
lagao juridica: de forma antecedente ao conflito, ou seja, quando da definigdo do contrato
principal; ou apés o surgimento da controvérsia. Conforme Carmona (2009, p. 17), “es-
tabeleceu a lei que a clausula pode estar ou nao inserida no corpo de um contrato, de tal



sorte que a avenga sera contemporanea ao contrato ou posterior a ele”.

Nessa circunstancia, é chamada de clausula compromisséria a convengao de ar-
bitragem firmada simultaneamente ao contrato principal, logo, antes do surgimento de
qualquer contestagdo. De acordo com Nanni (2016, p.4), a cldusula compromissoria,
guando concluida, possui aptidao para a producao de efeitos, embora ndo goze de efica-
cia, que para sua implementacgao depende da deflagragao do conflito.

Trata-se, dessa forma, de negdcio juridico que, tendo como base a autonomia priva-
da, constitui a arbitragem como forma de solucionar os conflitos que porventura venham
a surgir naquela relagao contratual. Destaque-se, todavia, que o ordenamento juridico
patrio consagrou a autonomia da cldusula compromisséria, de modo que, segundo Car-
mona:

Ainda que o contrato em que esta esteja inserida seja viciado, a mesma
sorte nao tera — necessariamente — a cldusula. E diz-se necessariamen-
te por que, em algumas hipoteses, sera inevitavel a faléncia da cldusula
compromissoéria diante da destruicao do contrato em que estiver inserida:
basta imaginar que o contratante seja incapaz, que a assinatura aposta no
instrumento seja falsa, etc. (Carmona, 2009, p. 18).

Segundo a doutrina, a clausula compromissoria pode ser entendida de duas for-
mas: a clausula compromissoria cheia e a clausula compromissoéria vazia. A primeira
corresponde aquela em que se prevé, a priori, a forma como sera instituida a arbitragem.
Por seu turno, a clausula vazia disciplina que os eventuais litigios serdo resolvidos por
meio da arbitragem, no entanto, ndo ha especificagcdo da forma como esta serd institu-
ida.

Importante ressaltar, ainda, a restricdo imposta ao estabelecimento de cldusula ar-
bitral nos contratos de adesao, visando-se evitar a sua utilizagdo indiscriminada neste
modelo, em que o contratante adere em bloco as condi¢des gerais do negécio (Carmo-
na, p. 17). Com efeito, segundo entendimento do STJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE FINANCIAMEN-
TO IMOBILIARIO. CONTRATO DE ADESAO. CONVENGAO DE ARBITRAGEM.
POSSIBILIDADE, RESPEITADOS DETERMINADAS EXCEGOES. |.. ]a instaurag@o
da arbitragem pelo consumidor vincula o fornecedor, mas a reciproca nao se
mostra verdadeira, haja vista que a propositura da arbitragem pelo policitante
depende da ratificag@o expressa do oblato vulneravel, ndo sendo suficiente
a aceitacao da clausula realizada no momento da assinatura do contrato de
adesdo. Com isso, evita-se qualquer forma de abuso, na medida em o consu-
midor detém, caso desejar, o poder de libertar-se da via arbitral para solucio-
nar eventual lide com o prestador de servigos ou fornecedor. E que a recusa do
consumidor ndo exige qualquer motivagao. Propondo ele agao no Judiciario,
havera negativa (ou renuncia) tacita da clausula compromisséria. 7. Assim, é
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possivel a clausula arbitral em contrato de ades@o de consumo quando nao
se verificar presente a sua imposigao pelo fornecedor ou a vulnerabilidade do
consumidor, bem como quando a iniciativa da instauragado ocorrer pelo con-
sumidor ou, no caso de iniciativa do fornecedor, venha a concordar ou ratificar
expressamente com a instituicao, afastada qualquer possibilidade de abuso.
[...]. (STJ - REsp: 1189050 SP 2010/0062200-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAQ, Data de Julgamento: 01/03/2016, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 14/03/2016 RSTJ vol. 243 p. 619).

Outrossim, na decisdo do EREsp 1.636.889-MG, publicado no informativo 784, o
STJ firmou o entendimento de que o ajuizamento de agao perante o judiciario, pelo con-
sumidor, faz presumir sua discordancia em submeter-se ao juizo arbitral, ratificando,
mais uma vez, a nulidade da clausula de contrato de consumo que determine a utilizagao
compulséria da arbitragem.

Por seu turno, a escolha da arbitragem como via para resolugao de determinado
conflito pode ocorrer, também, apds a verificagao deste. Nesse contexto, visando sub-
meter suas controvérsias a arbitragem, as partes devem, quando da inexisténcia de clau-
sula compromissoria, celebrar, de comum acordo, um compromisso arbitral contendo
os requisitos dispostos no art. 10 da Lei de Arbitragem, em suma: a) qualificagdo das
partes; b) qualificagdo do arbitro ou arbitros, bem como, se for o caso a identificagdo da
entidade a qual as partes delegaram a escolha destes; ¢) a matéria objeto da arbitragem;
e, d) o local em que serd proferida a sentencga.

Outrossim, estabelece a Lei de Arbitragem, ainda, no artigo 11, que:

Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde
se desenvolvera a arbitragem; Il - a autorizagao para que o arbitro ou os ar-
bitros julguem por equidade, se assim for convencionado pelas partes; Ill - o
prazo para apresentagdo da sentenca arbitral; IV - a indicagao da lei nacional
ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencio-
narem as partes; V - a declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos
honordrios e das despesas com a arbitragem; e VI - a fixagdo dos honordrios
do arbitro, ou dos arbitros.

Nesse contexto, por meio do instrumento supracitado, as partes demonstram, de
forma inequivoca, a vontade de submeter sua controvérsia a jurisdicao arbitral, fixando o
objeto e disciplinando os “aspectos processuais e procedimentais, como local em que se

desenvolvera a arbitragem, honorarios de arbitro, cronograma processual, entre outros
(Pereira, 2021).
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2.2.1.2 INSTAURAGAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Oartigo 19 da Leide Arbitragem preceitua que “considera-se instituida a arbitragem
quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios.”
Comi isso, é a partir da escolha do arbitro, ou arbitros, que a arbitragem efetivamente se
inicia (Montoro, 2010, p. 52). Depreende-se, portanto, que, diante de determinagao legal
absoluta, ndo havera instauragao do procedimento até a formacao do tribunal arbitral,
ou seja, a aceitagao do ultimo arbitro.

Nessa senda, a Lei de Arbitragem nao exige formalidade para confirmacéo da
aceitagdo pelo arbitro, de modo que compete as partes acautelar-se para que se tenha
a segura e clara demonstracao de aceitagdo do encargo, “sob pena de alegarem estes
nao estarem obrigados a proferir laudo, escapando inclusive as responsabilidades do
art. 17 da Lei” (Carmona, 2009, p. 279). Assim, explique-se, por for¢a do artigo 17 da
Lei n® 9.307/96, os “arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razao delas,
ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagao penal”

Sao admitidos, portanto, todos os meios de prova permitidos em direito, como
forma de atestar a aceitacéo do arbitro, podendo esta ser tacita, uma vez que o arbitro
inicia os procedimentos, sem declarar expressamente ter aceitado a incumbéncia.

Diante disso, a instituicao do juizo arbitral torna a controvérsia litigiosa, induzindo
inclusive litispendéncia (Scavone Junior, 2018, p. 235). Ademais, a instituicdo da
arbitragem determina o termo inicial do prazo para prolagao da sentenca arbitral, que
seguira o quanto convencionado entre as partes, ou o prazo de seis meses, conforme
aredacao do artigo 23 da Lei n® 9.307/1996.

A instituicao do juizo arbitral possui, também, decorréncias importantes no que
se refere a interrupgao do prazo prescricional. Nesse sentido, a Lei 13.129/2015 incluiu
0 §2° ao art. 19 da Lei de Arbitragem, estabelecendo critério claro para interrupgéo da
prescrigao:

Art. 19.[...] § 2° A instituicdo da arbitragem interrompe a prescrigao, retroagin-
do a data do requerimento de sua instauragao, ainda que extinta a arbitragem
por auséncia de jurisdigao.

Conforme Luiz Anténio Scavone Junior (2018, p. 236), tal alteragdo foi
extremamente positiva, tendo-se em vista que restou prestigiada a segurancga
juridica, uma vez que “aquele que provocou o inicio da arbitragem nao pode ser
penalizado pela eventual demora ou procedimento do centro de arbitragem até
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a definitiva aceitacdo do arbitro ou de todos os arbitros, tratando-se de tribunal
arbitral”.

Efetivamente, a interrupcao do prazo prescricional na arbitragem ocorre com
a aceitacdao da nomeacgao pelo arbitro, retroagindo a data do requerimento de
arbitragem. E o que leciona Francisco Cahali, para quem considera-se como ato
interruptivo da prescricao a iniciativa de materializar o juizo arbitral, considerando-
se a diversidade de formas para inciar a arbitragem (Cahali, 2018).

Ressalte-se, ainda, que a prescricdo, como matéria de ordem publica e pela
natureza cogente de suas normas, nao pode ter seus prazos legais alterados ou
afastados pelas partes no contrato, nos termos do artigo 192 do Cédigo Civil, que
estabelece que “os prazos de prescrigao ndo podem ser alterados por acordo das
partes”.

Tem-se, portanto, que a prescrigao, entendida como perda da pretensao
atribuida a um direito, tem como objetivo a penalizacao do desidioso, que, no
procedimento arbitral, corresponde aquele que nao solicitou a instauragao do juizo
dentro do prazo.

Outrossim, por forca do principio da autonomia privada, as partes em
um contrato possuem liberdade para submeter os litigios decorrentes deste a
apreciacao do juizo arbitral. Por conseguinte, seguindo o mesmo principio, estas
detém a prerrogativa de apontar os arbitros que apreciardo a controvérsia.

Dispde a Lei de Arbitragemque o tribunal arbitral sera composto, sempre,
de um numero impar de arbitros, nomeados pelos pares, que podem desde logo
nomear seus suplentes, conforme redagao do artigo 13, §1°. Ademais, nos termos
do artigo 13, §4°, em caso de escolha por mais de um arbitro, estes, por maioria,
elegerdo o presidente, que, na auséncia de consenso, sera o mais idoso.

Outrossim, apds constituido, o arbitro é investido de poderes jurisdicionais,
nado se tratando, conforme Nanni, de representagdo ou atuagdo em nome de
outrem, devendo este afastar-se, ao decidir, dos interesses das partes. Nesse
diapaséo, nao se admite a resilicdo imotivada no negécio juridico arbitral, de modo
que “uma vez investido na atribuicdo de julgar o caso concreto, o arbitro ndo pode
ser dispensado como se a parte manejasse um mero direito potestativo” (Nanni,
2016, p. 7).

Isso posto, a nomeacgao dos arbitros corresponde a etapa crucial para o bom
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desenvolvimento do procedimento — e ndo poderia ser diferente —, uma vez que,
além de dar inicio formal a arbitragem, pela importancia que o arbitro detém no
decorrer do processo. Nesse contexto, segundo Carlos Elias, ndo se ignora que as
partes, pela autonomia privada, “dao vida a arbitragem, mas é o arbitro que a poe
em movimento, desenvolvendo o procedimento e sendo o responsavel direto pelo
ato mais importante de todo o arco processual: a sentenca arbitral” (Elias, 2021).

Dada aimpoténcia da matéria, no que se refere a escolha dos arbitros, embora
impere na arbitragem a autonomia da vontade, e a liberdade das partes para criar,
modificar e adaptar o procedimento, o préprio ordenamento juridico impde certas
limitagoes.

Assim, por forca do artigo 13 da Lei n°® 9.307/1996, de forma objetiva, as
partes possuem discricionariedade na indicagao, o que seria limitado apenas pelos
elementos indispensdveis para a validade do ato — a capacidade e a confianga das
partes (Nanni, 2016, p. 10).

Inicialmente, tem-se que a capacidade que se exige aqui é aquela preconizada
no Cadigo Civil para o exercicio dos atos da vida civil (Carmona, 2009, p. 229). Isso
posto, ndo se admite, portanto, a indicagao de arbitro relativa ou absolutamente
incapaz, na forma dos artigos 3° e 4° do cddigo civil, in verbis:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° O Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exer-
cer: | — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os ébrios
habituais e os viciados em toxico; lll —aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV — os prodigos.

No que se refere ao critério da confilanga das partes, por sua vez, tema
de especial relevo na escolha do arbitro, € importante salientar que esta nao
irradia, de forma isolada, nenhuma espécie de efeito processual, bem como
ndo se embaralha com os fundamentos atinentes a impugnacgéo do arbitro por
falta de imparcialidade, uma vez que estes possuem fundamento em eventos

objetivos, de modo que ¢ irrelevante a confianga ou desconfianca (Elias, 2021).

“

Assim, conforme preceitua o artigo 13, 6° da Lei n° 9.307/1996, “no
desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricao”.

Isso posto, de acordo com Carmona, a imparcialidade é a primeira qualidade
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que se exige do arbitro, esperando-se que este guarde equidistancia em relagao
as partes. Pois, “o arbitro, da mesma forma que o juiz, coloca-se entre as partes
e acima delas: esta a condi¢cdo basica para que o arbitro possa exercer sua
atividade, garantindo justica para os contendentes” (Carmona, 2009, p.239).

Efetivamente, as hipéteses de impedimento do arbitro, trazidas pela Lei de
Arbitragem, s@o equiparadas as causas de impedimento do juiz, dispostas no
cédigo de processo civil, nos termos do artigo 14 da lei, que estabelece:

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das relagdes
que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao de juizes, aplican-
do-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no Cédigo de Processo Civil.

Assim, tanto para o magistrado quanto para o arbitro, a imparcialidade é es-
sencial a funcdo jurisdicional. De acordo com Giovanni Nanni, a imparcialidade
corresponde a uma garantia essencial da parte, que se direciona ao julgador, de-
vendo este ser totalmente isento na atribuicdo de decidir. Desse modo, “se alguma
situagcdo comprometer a sua isen¢ao — imparcialidade e independéncia —, ele ndo
poderd julgar a causa ante sua suspeicao” (Nanni, 2016, p. 9).

Ressalte-se, ainda, que, segundo disposto no 3° do artigo 13, da Lei de Arbi-
tragem, “as partes poderao, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha
dos arbitros, ou adotar as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade
especializada.” Assim, a nomeacéo dos arbitros ocorrerd conforme o mecanismo
previsto em sede de convencao de arbitragem, ou no regulamento de arbitragem,
qguando se opta pela via institucional. Dessa forma, de acordo com Renato Grion,
“ndo ha uniformidade entre os principais regulamentos de arbitragem quanto a for-
ma e aos prazos para a nomeacao dos arbitros quando nao ha disposicao especi-
fica na convencgéao de arbitragem” (Grion, 2021).

Diante disso, as partes podem, inclusive, determinar atributos especificos
para aqueles que desempenharao o papel de arbitro, tais como experiéncia em cer-
to campo, ou dominio de certo idioma. Nesse sentido, uma vez que as partes nao
se encontram circunscritas a necessidade de se indicar um profissional do direito,
abre-se caminho para novas solugdes possiveis, visto que se pode ser apontado
especialista na matéria controvertida. Assim, conclui Nanni (2016, p. 13) aduzindo
gue esta seria uma das principais vantagens do procedimento arbitral. Efetivamen-
te, a especializacdo do arbitro conforme a matéria constitui elemento benéfico as
partes, que recebem a possibilidade de balizar sua selegcdo em seus atributos téc-



nicos, sua reputagao, neutralidade, imparcialidade e independéncia (Nanni, 2016,
p. 13).

Como exposto, a nomeacgao do arbitro, ou arbitros, € uma etapa crucial da ar-
bitragem, visto que, além dos efeitos praticos decorrentes da aceitagcao deste, uma
escolha acertada, que considere as especificidades do contrato controvertido, tem
o condao de melhor atender o interesse das partes na resolugao efetiva e célere de
suas controvérsias.

2.2.2 ELEICAO DE REGRAS PROCEDIMENTAIS NA ARBITRAGEM

O procedimento arbitral, como dito, possui, em decorréncia da regéncia do
principio da autonomia privada, uma flexibilidade substancialmente maior do que o
procedimento judicial tradicional.

Nesse meio, as partes da arbitragem gozam de liberdade para eleger o meio
em que suas controvérsias serao resolvidas, bem como o préprio procedimento
adotado. Nesse contexto, para Montoro (2010, p. 69), o ordenamento juridico bra-
sileiro reconhece:

A liberdade para que as partes estabelegcam como sera realizado o procedi-
mento, desde a instauragao da arbitragem, passando pela escolha dos arbi-
tros, apresentacao das alegagdes pelas partes, produgao das provas, até che-
gar ao objetivo final da arbitragem, isso &, a sentenga arbitral que ira resolver o
litigio e conferir a tutela jurisdicional a quem tem razdo (Montoro, 2010, p. 69).

Em decorréncia da liberdade individual, em especial a autonomia privada, as
partes possuem, na arbitragem, a possibilidade de criar, adaptar ou modificar as
regras procedimentais que serdo aplicadas aos seus litigios, seja antes do inicio do
procedimento arbitral, seja com este em curso.

Tal flexibilidade é essencial para o aperfeicoamento do procedimento arbitral,
posto que, por meio desta, é possivel alcangcar um melhor atendimento dos interes-
ses particulares. Ora, uma vez que nao existe um procedimento universal, capaz de
atentar todas as demandas submetidas a arbitragem, é de suma importancia que
existem mecanismos que possibilitem a modulagao deste, em atendimento as es-
pecificidades do caso concreto. Nesse contexto, sdo diversos os possiveis ganhos,
como a busca por mais eficiéncia na produgéo de provas e a propria celeridade da
prestacgao jurisdicional.

Diante disso, o ordenamento juridico brasileiro reconhece, ao longo da Lei de
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Arbitragem, a possibilidade de as partes fixarem o procedimento arbitral. De fato, o
artigo 2° da Lei n® 9.307/1996 dispde:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo apli-
cadas na arbitragem, desde que nao haja violagao aos bons costumes e a or-
dem publica. §2° Poderédo, também, as partes convencionar que a arbitragem
se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio.

Outrossim, a Lei de Arbitragem consolida o poder das partes quanto a escolha
do procedimento por meio do artigo 21, que aduz:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um érgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes
delegar ao proéprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do con-
traditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3° As partes poderao postular por intermédio de advogado, respeitada, sem-
pre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento
arbitral.

Como exposto, destaca-se no procedimento arbitral, em contraposigao ao
processo judicial tradicional, por conta da autonomia privada, a maior possibilida-
de de adaptacao as peculiaridades da situacao controvertida. Contudo, essa liber-
dade nao é irrestrita, porquanto a autonomia privada sofre limitagdes provenientes
do sistema constitucional, em especial dos direitos fundamentais, notadamente a
dignidade da pessoa humana, e pelo principio da boa-fé. Nessa senda, a prépria Lei
de Arbitragem estabelece limites para a eleigdo e modificagao das regras procedi-
mentais de arbitragem.

3. LIMITES PARA ELEICAO DE REGRAS PROCEDIMENTAIS

No procedimento arbitral, as partes gozam de liberdade para delimitar as re-
gras que incidirdo sobre a controvérsia. Isso porque, conforme explicitado ante-
riormente, a arbitragem tem como um de seus principios basilares a autonomia
privada. No entanto, quando da fixagcao das regras procedimentais, a liberdade das



partes nado é irrestrita. Nesse sentido, conforme Montoro, “as partes tém muitos
poderes, mas esses sdo limitados por duas ordens de fatores. De um lado, o poder
das partes nao pode ultrapassar ou ignorar as balizas legais e constitucionais”
(Montoro, 2010, p. 83).

Com efeito, ndo se deve olvidar que, a autonomia das partes, no que se refe-
re a especificagdo das regras procedimentais é limitada pela propria natureza e
finalidade do juizo arbitral, bem como pela lei, de modo que, conforme Carmona, a
titulo de exemplo, “ndo podem as partes estabelecer, por exemplo, que a sentenca
arbitral tenha forma diversa daquela prevista no art. 26 ou que possa ser a decisao
impugnada além do prazo previsto no art. 33" (Carmona, 2009, p. 23).

Isso porque, como se sabe, todo ordenamento juridico tem orientagdes pre-
missas e tendéncias que devem ser observadas, de modo que sua da sua analise
é possivel depreender principios basilares “que funcionam como fardis, a orientar
tanto a criagao quanto a adaptacgao das regras procedimentais. Sua fungao na ar-
bitragem é muito semelhante a funcao exercida pelos principios processuais cons-
titucionais, que tutelam o processo civil” (Montoro, 2010, p. 135).

Assim, a liberdade concedida ao arbitro, pelas partes, para julgar suas deman-
das, tem, necessariamente, que se amoldar ao quanto previsto nos principios ge-
rais de direito, sendo importante ressalvar que, segundo Carmona (2009, p. 72):

Os principios gerais de direito ndo estdo necessariamente ancorados a um
ordenamento nacional, de tal sorte que o arbitro, diante do caso concreto,
pode desprezar a norma que seria originariamente aplicavel por estar ela em
desacordo com principios ligados, por exemplo, a boa-fé que deve reger os
contratos internacionais, ou a justa causa que deve estar a base dos negécios

juridicos.
Nesse contexto, a propria lei de arbitragem apresenta limites expressos a li-
berdade das partes na elaboragao de regras procedimentais, quais sejam: os bons
costumes, a ordem publica, o contraditorio, a igualdade, a imparcialidade e o livre

convencimento — que serao pormenorizadas a seguir.

3.1 BONS COSTUMES E ORDEM PUBLICA

No paragrafo 2° do artigo 1°, preceitua a Lei de Arbitragem “poderao as partes
escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”.

Nesse sentido, o primeiro limite imposto pela Lei n® 9.307/1996 a autonomia
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conferida as partes para a escolha das regras procedimentais que serdo aplicadas
a arbitragem corresponde aos bons costumes. Segundo Carmona (2009, p. 68), a
expressao bons costumes diz respeito, de forma genérica, “a honestidade e o reca-
to que se espera das pessoas, bem como a dignidade e o decoro social”. Com esse
espirito, a Lei de Introdugcdo as Normas do Direito brasileiro estabelece, no artigo
17, in verbis:

Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declara-
¢cOes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.

Nas palavras de Carmona, a Lei de Arbitragem seguiu os ditames da regra
geral disposta na LINDB, na medida que nega eficacia, no Brasil, a qualquer decla-
racdo de vontade atentatéria aos bons costumes (2009, p. 68).

Ressalte-se, no entanto, que, na sistematica do Cadigo Civil de 2002, a ideia
de bons costumes da espaco a ideia de boa-fé, conforme a redagéo do artigo 422
do Cddigo Civil. Assim, da forma sintética, segundo Marcos Montoro, a regra pro-
cedimental que permitisse as partes atuarem de forma desonesta e com ma-fé g,
claramente, atentatéria aos bons costumes. Nesse sentido, continua o celebrado
autor, as regras procedimentais ndo podem “estimular, propiciar, ou permitir que
as partes, durante o desenrolar da arbitragem, pratiquem atos que atentem contra
os bons costumes, que violem as condutas morais consideradas fundamentais na
sociedade, entre elas a honestidade e a boa-fé” (Montoro, 2010, p. 142).

Em seguida, a segunda limitagao expressa na Lei de Arbitragem, corresponde,
justamente, ao designio da ordem publica. Efetivamente, o conjunto de principios e
regras que buscam a manutencao da estabilidade das instituicoes de determinado
pais em determinado tempo. Nessa senda, conforme Carmona:

Percebe-se, desde logo, que o conceito de ordem publica é sempre localizado
e temporal: refere-se a um determinado pais (ou a uma determinada comuni-
dade) e a uma certa época (eis que as situagdes que se quer ver preservadas
mudam com o passar do tempo) (2009, p. 69).

Tem-se, portanto, que, embora muitas vezes fugidos e nebulosos, os princi-
pios de ordem publica sado indispensdveis a organizagao da vida social, segundo os
preceitos de direito e os sentimentos de justica e moral, motivo pelo qual possuem
natureza cogente, de modo que seus destinatdios encontram-se vinculados, inde-
pendentemente da sua manifestacdao de vontade, ndo se admitindo discposigao
diversa (Montoro, 2010, p. 143).



Diante disso, o arbitro, no exercicio da sua fungao, e o juiz togado, caso venha
a ser instado a intervir, possuem competéncia concorrente na perquiricao acer-
ca da violagao, ou nédo, da ordem publica pelas regras aplicadas ao procedimen-
to. Com isso, depreende-se como dever do arbitro acautelar-se para verificar se o
quanto estabelecido em convengéao de arbitragem se coaduna com tais principios,
inafastaveis no territério em que serd executada a sentenca arbitral.

Assim, entendendo-se pela inadmissibilidade das regras escolhidas pelas par-
tes, por atrito a ordem publica, o arbitro considerara a escolha ineficaz, “proceden-
do ao julgamento com a aplicag@o das normas que entender adequadas, sem que
a ineficacia da escolha da lei afete a validade do pacto arbitral” (Carmona, 2009, p.
71). 0 juiz togado, por seu turno, instado a decidir sobre a questao, limitar-se-a a
recusa da eficacia das escolhas dos litigantes.

Finalmente, caso nao se perceba a contradigao, e a sentenga arbitral for pro-
ferida com violagd@o a ordem publica, esta serd nula, conforme o estabelecido pela
da Lei de Arbitragem.

3.2 0 CONTRADITORIO, A IGUALDADE, A IMPARCIALIDADE E O LIVRE CON-
VENCIMENTO

Além dos bons costumes e da ordem publica, os principios gerais do processo
devem ser observados — seja qual for o procedimento adotado — objetivando-se a
garantia de um julgamento justo. Nesse sentido, tais principios precisam ser res-
peitados na condugéao do procedimento, sob pena de nulidade, nos moldes do arti-
go 32, inciso VI, da Lein® 9.301/1996. Estabelece, portanto, o artigo 21, § 2°, como
regentes da conducao da arbitragem: o principio do contraditério, o da igualdade, o
da imparcialidade do arbitro e o do livre convencimento.

O primeiro deles, o principio do contraditério, possui duas vertentes primor-
diais, a informacao e a possibilidade de reacdo. Com efeito, é por meio do conheci-
mento dos atos praticados pela parte contraria, que se torna possivel a elaboracao
da reagao mais adequada. Assim, de acordo com Luiz Scavone Jr., “0 que se requer
é a oportunidade para que a outra parte se manifeste, ndo havendo afronta ao con-
traditério se, a par dessa possibilidade, o contendor permanece inerte” (Scavone
Junior, 2018, p. 161).

Assim, o principio do contraditério, por suas duas acepgdes, exige que, no de-
correr do processo arbitral, as partes “aduzam as suas razdes e produzam provas,
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isto é, participem do processo, de maneira a tentar convencer o julgador de seu
caso” (Lamas, 2021). Diante disso, é necessdrio o maximo de cuidado na comuni-
cacgao dos atos, permitindo-se aos litigantes a possibilidade de influenciar as deci-
sOes que serdo tomadas pelos arbitros (Scavone Junior, 2021, p. 161).

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona, por forga de tal principio, espera-
-se que os julgados, juiz togado ou arbitro, “ndo tome decisbes acerca de pontos
fundamentais do litigio sem provocar debate a respeito, pois somente assim sera
assegurada as partes a efetiva possibilidade de influir no resultado do julgamento”
(Carmona, 2009, p. 295).

Disso depreende-se que as partes, e os arbitros, quando da formulagéo do
procedimento que serd adotado, possuem a tarefa de garantir a manifestacéo re-
ciproca, quanto as provas e razdoes do adversario, além da concessao de tempo
razoavel para tais manifestagoes.

O tribunal arbitral nao deve, portanto, em nenhuma hipotese, causar surpresa
as partes, evitando, assim, apreciar a controvérsia a partir de teorias juridicas que
nao foram aduzidas pelas partes, ou por elas comentadas durante o processo, sob
o crivo do contraditério (Lamas, 2021).

Por seu turno, o principio da igualdade das partes corresponde a impossibili-
dade de se dar tratamento prioritario ou diferenciado a qualquer um dos litigantes,
ou seja, as oportunidades no procedimento devem contemplar ambos, ainda que
nao da mesma forma. Importante, entretanto, ressaltar que nem sempre sera pos-
sivel obter igualdade material entre as partes, mesmo que, do ponto de vista do
ordenamento juridico, estas sejam formalmente iguais.

Isso posto, é interessante notar que, de acordo com Carlos Alberto Carmona,
nao existem no procedimento arbitral os instrumentos de transformacéao da igual-
dade formal em igualdade material presentes na jurisdicao estatal. Uma vez que,
tendo em vista a ndo obrigatoriedade do procedimento — que sera suscitado a
depender das vontades das partes —, na arbitragem o equilibrio é presumido (Sca-
vone Junior, 2021, p. 162). Explique-se, as partes, no procedimento arbitral, encon-
tram-se, comumente, em circunstancia bem equilibrada, uma vez que “escolhem
espontaneamente o meio através do qual resolverdo seu litigio; no processo esta-
tal, ao contrario, o equilibrio das partes nao é a regra, e a participagdo no processo
ndo é voluntdria, mas sim obrigatdria” (Carmona, 2009, p. 295).

Assim, ao contrario do juizo estatal, em que o Estado se faz presente visando
o equilibrio entre as partes ontologicamente desiguais, na arbitragem tal interven-



¢ao pode ser dispensada, de modo que, no procedimento arbitral, a igualdade se
reveste na igualdade de oportunidades, e ndao na igualdade paridade de armas do
processo civil. Diante disso, o arbitro ndo compartilha das preocupacdes do juiz
togado, de certo que, uma vez escolhida a via arbitral, entende-se que as partes
possuem pleno conhecimento de suas possibilidades.

Além disso, da mesma forma, o Estado, seja diretamente, por meio de au-
tarquia ou empresa publica, ndo possui, ao figurar como parte na arbitragem, das
mesmas prerrogativas que poderiam ser invocadas no procedimento judicial tradi-
cional.

Em suma, na arbitragem o principio da igualdade compreende-se na necessi-
dade de as partes terem a mesma oportunidade de indicar arbitros, produzir pro-
vas, expor seus argumentos e razdes, sem fazer jus a privilégios ou prerrogativas.

Por conseguinte, conforme ja exposto no tdpico acerca da escolha do arbitro,
a imparcialidade do julgador é exigéncia intransponivel, seja na jurisdicdo estatal
seja no procedimento arbitral. Com efeito, em qualquer processo, para que haja
justica, é necessario que se preserve a equidistancia entre o julgador e as partes,
bem como que aquele seja indiferente em relagdo ao resultado. Essa é, portanto,
a ténica do artigo 14, § 1° da Lei de Arbitragem, segundo o qual “as pessoas indi-
cadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da
fungéo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia”.

Nessa senda, tem-se por imparcial, em uma perspectiva subjetiva, o julgador
gue nao se encontra predisposto a decidir contra ou a favor de uma das partes, en-
quanto a independéncia, segundo Lamas (2021), entendida de forma mais objetiva,
diz respeito a nao existéncia de “relagdes ou conexdes entre o arbitro ou a parte e
seus advogados, ou, ainda, entre o arbitro e o objeto da disputa em si”.

Ratifica Carlos Alberto Carmona, portanto, a parcialidade do arbitro torna ini-
doneo o processo, independentemente de qual seja este, judicial ou arbitral. Nesse
sentido, continua o ilustre doutrinador, é razodvel a preocupagao natural do legis-
lador em determinar, assim como no processo judicial, as garantias concernentes
a imparcialidade no juizo arbitral, “determinando sejam afastados do exercicio da
funcdo aqueles que possam estar comprometidos com interesse de parte” (Car-
mona, 2009, p. 297). Com efeito, é perceptivel, também no procedimento arbitral,
a necessidade de distanciamento entre o arbitro e as partes, de modo que este, a
titulo de exemplo, ndo deve ser credor ou devedor delas e nao possuir ligagdo ou
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interesses no litigio (Scavone Junior, 2021, p. 230).

Ademais, quanto a valoragao da prova, outro principio basilar a ser observado
é o do livre convencimento do arbitro. Por forca dele, o julgador se limita a valora-
¢do de provas preconcebidas ou tarifadas (Lamas, 2021, n.p.). Com efeito, confor-
me Carmona (20009, p. 298), “a natureza das coisas e a moderna ciéncia processu-
al, de fato, impdem a livre convicgao do juiz, livrando-o das limitagdes e mistérios
da prova legal, tarifada, que transforma o julgador num mero autémato”.

Entretanto, tem-se o livre convencimento como algo distinto do exercicio de
discricionariedade, posto que, o julgador, ao proferir sua decisdo, tem o dever de
fundamenta-la, expondo de forma clara os motivos que o levaram ao convencimen-
to. Efetivamente, quando do julgamento, “os arbitros podem recorrer as suas ‘maxi-
mas de experiéncia’, o que geralmente acontece, mas nao podem julgar valendo-se
de fatos que sejam de sua estrita ciéncia privada e nao se reflitam nas alegagdes e
provas das partes” (Lamas, 2021).

Isso posto, o principio do livre convencimento ndo afasta das partes a liberda-
de para estipularem regras individualizadas, em sede de convencéo de arbitragem,
relativas ao 6nus da prova, devendo o arbitro valora-las de acordo com o que foi
decidido pelos litigantes (Scavone Junior, 2021, p. 230). A respeito disso, discorre
Carlos Alberto Carmona:

Tais convengbes podem, em verdade, inverter aquele que seria o 6nus natural
de provar (a prova incumbe a quem alega), mas ndo tem repercussao alguma
sobre a capacidade do juiz de decidir sobre a verdade dos fatos, eis que a
questdo gira em tomo de regra de julgamento e nao de regra de comportamen-
to. (Carmona, 2009, p. 298).

Diante do exposto, por forga do principio do livre convencimento motivado, o
julgador, seja ele quem for — juiz ou arbitro — deve decidir com base em sua con-
vicgao acerca da verdade que puder coligir das provas produzidas.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto, verifica-se que a autonomia privada desempenha um papel fun-
damental no contexto da arbitragem, permitindo que as partes exer¢am sua liber-
dade, em especial para determinar as normas que regerao o procedimento arbitral.
Com efeito, a Lei de Arbitragem confere as partes, submetidas a essa espécie de
juizo, a capacidade de moldar o processo de acordo com suas necessidades e
interesses especificos.



As partes destacam-se, portanto, como as principais fontes das regras do
procedimento arbitral, possuindo a prerrogativa de estabelecer as diretrizes e os
critérios que irdo governar o processo, desde que estejam dentro dos limites esta-
belecidos pela legislagao aplicavel e pelos principios fundamentais do direito.

Assim percebe-se que, desde a convengéao de arbitragem — que pode ocorrer
por meio de uma clausula compromisséria ou por um compromisso arbitral —, pas-
sando pelas mais diversas fases do procedimento, a autonomia privada das partes
foi prestigiada.

Com efeito, no que se refere a escolha do arbitro, questdao de extrema im-
portancia para o bom andamento do procedimento, as partes tém o direito, por
exemplo, de selecionar aquele que considerem mais adequado para a resolugao da
controvérsia, levando em consideragao sua experiéncia e imparcialidade.

Embora as partes tenham liberdade para estabelecer as regras, essa autono-
mia ndo é absoluta e deve ser exercida dentro dos limites impostos pelo ordena-
mento juridico e pelos principios fundamentais do direito. Tais limitagcdes se con-
substanciam na necessidade de se observar os bons costumes e a ordem publica,
bem como os principios do contraditério, da igualdade, da imparcialidade e do livre
convencimento no desenvolvimento do procedimento arbitral.

Esses principios garantem que ambas as partes tenham a oportunidade de
apresentar seus argumentos, participar ativamente do processo e serem ouvidas
de forma imparcial pelo arbitro, contribuindo para a justiga e a equidade no proce-
dimento arbitral.

Em conclusdo, a autonomia privada e a flexibilidade das regras procedimen-
tais da arbitragem desempenham papéis interligados e essenciais na busca por
uma solugdo justa e eficaz de disputas. A arbitragem continua a consolidar-se
como um meio alternativo de solugdo de controvérsias, oferecendo as partes a
oportunidade de exercer sua liberdade na definicdo do processo, no melhor atendi-
mento dos seus interesses, desde que respeitem os limites impostos pelo sistema
juridico e os principios fundamentais do direito.
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CIENTIFICO

CONFIGURACAO DE INTERESSE DE AGIR PROCESSUAL PARA A
ISENCAQO DE IMPOSTO DE RENDA POR MOLESTIA GRAVE
ESTABLISHMENT OF THE INTEREST IN ACTION FOR EXEMPTION
FROM INCOME TAX FOR A SERIOUS ILLNESS

Joao Emmanuel Maldaner Weber*

Resumo: O artigo 6°, inc. XIV, da Lei n° 7.713/1988, apresenta rol taxativo de moléstias
graves que ensejam a isengdo do imposto de renda de pessoa fisica. O presente trabalho
analisa a configuragdo do interesse processual de agir na tutela jurisdicional para aplicagédo
da norma. O objetivo do trabalho é oferecer uma andlise critica acerca da disposigdo da
jurisprudéncia e doutrina no que tange ao reconhecimento do interesse processual a fins da
aplicagao da lei que trata da isencao de imposto de renda por moléstia grave, analisando se
ha necessidade de provocacao ou, entdo, esgotamento da via administrativa, por meio do
posicionamento do Tribunal Regional Federal da 4 Regido e do Superior Tribunal de Justica
do Brasil. A analise tera como base a legislagao de regéncia do tema, a jurisprudéncia dos
tribunais e a doutrina processual.

Palavras-chave: Isengéo de Imposto de Renda. Moléstia Grave. Lei n® 7.713/1988. Interesse
Processual. Via Administrativa.

Abstract: The article 6, item XIV, of Law no. 7.713/1988 presents a list of serious illnes ses that
give rise to exemption from personal income tax. This work analyzes the configuration of the
procedural interest of acting in the jurisdictional protection for application of the rule. This pa-
per aims to offer a critical analysis of the jurisprudence and doctrine regarding the recognition
of procedural interest for the purposes of applying the law that deals with income tax exemp-
tion for serious illness, analyzing whether there is a need for provocation or exhaustion of the
administrative route, through the position of the Federal Regional Court of the 4th Region and
the Superior Court of Justice of Brazil. The analysis will be based on the legislation governing
the subject, court case law and procedural doctrine.

Keywords: Tax Income Exemption. Serious lllness. Law 7.713/1988. Procedural Interest. Ad-
ministrative Procedural Route.

1. INTRODUCAO
O presente artigo tem como objetivo fazer exame da interpretacéo judicial
acerca da configuracao do interesse de agir processual para a tutela jurisdicional,

*Graduando no 5° periodo no curso de Direito de Universidade Federal de Santa Catarina. Curriculo Lattes:
https://lattes.cnpq.br/5358203946404508. E-mail: joaoemmanuelw@gmail.com.
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no que tange ao enquadramento da pessoa fisica no rol taxativo, com previsao no
artigo 6°, XIV, da Lei n°® 7.713/1988, de isencao de imposto de renda por moléstia
grave.

0 trabalho sera desenvolvido em quatro tépicos principais, que abordardo o
imposto de renda e proventos de qualquer natureza, o principio da capacidade con-
tributiva, a Lei n® 7.713/1988, suas razdes e a definicdo de isen¢do para o direito
tributario; a definigao e caracterizagao do interesse de agir processual, no ambito
da teoria geral do processo, para a tutela jurisdicional; o posicionamento do Tribu-
nal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e
do Supremo Tribunal Federal acerca da configurag@o do interesse processual do
demandante; e a conclusao a respeito dos requisitos necessarios para a caracteri-
zacao do interesse de agir para isen¢ao de imposto renda por moléstia grave, com
criticas autorais.

A questao se mostra com carater eminente para a integral e eficaz tutela dos
direitos, pois, como se bem sabe, o Cédigo de Processo Civil estabelece em seu
art. 17 que para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade, indican-
do, também, nos artigos 330, lll, e 485, VI, que a peticao inicial deve ser indeferida
oy, ainda, o juiz ndo resolverd o mérito da causa em caso de auséncia de interesse
processual.

Dessa forma, o conteldo a ser abordado elucidarad sobre aspectos gerais da
isencdo tributaria promovida pela Lei n°® 7.713/1988, e a necessidade ou nao ne-
cessidade de provocacao, ou esgotamento da via administrativa, para a configura-
¢ao do interesse de agir e tenha seu direito de acao efetivamente cumprido ao fim
que almeja: a tutela jurisdicional do direito.

2. ASPECTOS GERAIS DA ISENCAO TRIBUTARIA E A LEI N° 7.713/1988

0 direito tributario brasileiro ndo passou, durante séculos, de um conjunto de
normas nao sistematizadas, facilmente alteradas, revogadas e modificadas, sem
qualquer preocupacdao com um possivel direito dos contribuintes. Se havia um
“direito tributdrio”, ndo havia, no entanto, um “sistema tributario”, assim entendido
como um conjunto harmdnico de principios, regras e institutos disciplinadores da
atividade do Estado (Balthazar, 2005, p. 32).

A disciplina da relacdo entre fisco e contribuinte, resultante da imposicgao,
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arrecadagao e fiscalizagao de impostos, taxas e contribui¢des, ficou bem defini-
da quando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 conferiu, nos
artigos 153, 154, 155, 156, 156-A, aos entes federados, competéncia de instituir
tributos e, a0 mesmo tempo, previu limitagdes ao poder de tributar no artigo 150.
Assim, cada ente federado pode instituir e cobrar tributos, desde que respeitados
os principios e limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, os principios tributarios servem de prote¢ao ao contribuinte
frente a inerente avidez do Estado de exercer o seu poder de tributar (Gassen et al.,
2013, p. 219). Como bem evidenciado por Geraldo Ataliba (2009, p. 80), o sujeito
passivo do tributo é aquele que a Constituigdo assim designou; no caso dos impos-
tos, o sujeito passivo é aquele que apresenta capacidade contributiva, ao participar
do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o ou dele tirando proveito econémico,
conforme extrai-se do art. 145, §1° da Constitui¢éo.

O principio da capacidade contributiva é definido em dupla acepgao por Regi-
na Helena Costa (2003, p. 26-27):

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se esta dian-
te de um fato que se constitua numa manifestagéo de riqueza; refere-se o ter-
Mo, nessa acepgao, a atividade de eleicao, pelo legislador, de eventos que de-
monstrem aptidao para concorrer as despesas publicas. Tais eventos, assim
escolhidos, apontam para a existéncia de um sujeito passivo em potencial.
Nesse sentido, a capacidade contributiva atua como pressuposto ou funda-
mento juridico do imposto, constituindo diretriz para a eleigao das hipdteses
de incidéncia de impostos. Diversamente, a capacidade contributiva relativa
ou subjetiva — como a proépria designagao indica — reporta-se a um sujeito in-
dividualmente considerado. Expressa aquela aptidao de contribuir na medida
das possibilidades econémicas de determinada pessoa. Nesse plano, presen-
te a capacidade contributiva in concreto, aquele potencial sujeito passivo tor-
na-se efetivo, apto, pois, a absorver o impacto tributdrio. Nessa outra acepgao,
a capacidade contributiva opera, desse modo, como critério de graduagéo do
imposto e limite a tributagao.

Como diretriz orientadora da instituigdo de impostos, portanto, o principio da
capacidade contributiva confere uma tendéncia de personalizagdo do tributo. Des-
se modo, na instituicdo dos impostos deverao ser consideradas, o mais possivel,
as condigcdes pessoais e individuais dos contribuintes, pois o sujeito passivo indica
condicdo de riqueza que nada tem relagdo com atividade estatal (Costa, 2003, p.
27).

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 182-183) adverte, no entanto, que o tributo
empregado na acepgao relativa ou subjetiva da capacidade contributiva “se torna



exequivel na exata medida em que se concretize, no plano pré-juridico, a satisfagao
do principio da capacidade absoluta ou objetiva, selecionando o legislador ocorrén-
cias que demonstrem fecundidade econémica”, assim, prossegue o autor, “apenas
desse modo, terd ele meios de dimensiona-las, extraindo a parcela pecunidria que
constituira a prestacao devida pelo sujeito passivo, guardadas as proporgdes de
ocorréncia”.

Conforme ensina Rafael Luiz da Silva Baltazar (2023, p. 72):

Ao legislador infraconstitucional cabe tipificar, respeitados os principios cons-
titucionais, a incidéncia do imposto. Significa dizer que ele nao pode, por meio
de norma juridica, criar livremente uma exagao, visto que nem tudo é renda ou
proventos de qualquer natureza [..]. A respeito do IR, a capacidade contribu-
tiva vem a luz pelo aumento decorrente do aproveitamento dos ganhos além
das despesas atribuidas ao contribuinte, por meio de rendas e proventos de
qualquer natureza, no caso do cidaddo; e quando das pessoas juridicas, se
percebe pelo lucro subtraidos despesas e custos. O principio da capacidade
contributiva é o limite maximo comportado pelo sujeito passivo diante das
expensas tributarias, sob pena de criar pesos indevidos, reduzindo, assim, o
seu patrimonio.

O legislador deve considerar o potencial econémico do contribuinte, observan-
do a efetiva capacidade de contribui¢do. Significa dizer que o legislador deve, den-
tro da sua amplitude legislativa, fazer o devido ajuste entre o quantum a se exigir do
contribuinte e o quantum este podera efetivamente recolher (Baltazar, 2023, p. 72).

A concessao de isengao tributdria, por sua vez, configura ato discricionario do
ente federativo competente para a instituicdo do tributo, pressupondo o poder de
instituir e cobrar o tributo respectivo, devendo estrito respeito ao principio da re-
serva legal CFRB/1988, art. 150, 6°). Na pratica, com a isengao, surge a obrigagdo
tributaria, pois ha subsuncdo de um fato a uma hipétese legal, mas fica o sujeito
passivo dispensado de recolher o valor aos cofres publicos, uma vez que o crédito
tributario foi excluido pela lei isencional. Dessa forma, passou para a isengéo a
funcdo de concretizar o principio da capacidade contributiva subjetiva (Enzweiler,
2024, p. 67).

As isencdes possuem tripla acepcao, subdividindo-se em isengdes subijetivas,
quando prevista em razao de sujeito particular, isengdes objetivas, em razao do
objeto material tributado, e isengdes subjetivas-objetivas, quando em contato com
disposicoes legais que levam em conta aspectos subjetivos e objetivos concomi-
tantemente (Brasil, 2002).
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A intencdo do legislador originario é o guia adequado para a atribuigdo de
valores e sentido ao dispositivo constitucional e, desse modo, o legislador ordina-
rio pode adotar a interpretacao e criar, a fim de realizar os valores em questao, a
norma que arranja a isengao tributdria. Trata-se de um instrumento heuristico in-
terno a interpretacao juridica, que deriva da leitura do ordenamento como um todo
(Maccormick, 2008, p. 179-180).

O imposto de renda e proventos de qualquer natureza é um tributo pessoal,
progressivo e direto, que tem previsao no artigo 153, lll da Constituicdo Federal e
é regulamento pelo Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018, e pela Instrugéao
Normativa RFB n° 1500, de 29 de outubro de 2014. Constituem rendimentos tribu-
taveis, conforme entendimento da Receita Federal do Brasil (Brasil, 2014), todo o
produto do capital e do trabalho, os alimentos e pensdes percebidos em dinheiro
e 0s acréscimos patrimoniais nao correspondentes aos rendimentos declarados.

Buscando concretizar o principio da capacidade contributiva, afinal, o legis-
lador ordinario, guiado pelos principios do ordenamento constitucional, elaborou
a Lei n®7.713/1988, que define, em seu artigo 6°, os rendimentos, percebidos por
pessoas fisicas, que ficam isentos do imposto de renda (Brasil, 1988). Cuida-se
de isengao com natureza subjetiva, pois vinculada e relacionada com atributos do
sujeito beneficiado.

0 conteudo normativo do art. 6°, XIV, da Lei n°® 7.713/1988, com as alteragoes
promovidas pela Lei n® 11.052/2004, é explicito em estabelecer rol taxativo' de
sujeitos passivos na relagao tributaria que estao dispensados de recolher o tributo,
por exclusao do crédito tributdrio. Estao excluidos da relagao obrigacional:

XIV — os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em
servico e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional, tubercu-
lose ativa, alienagao mental, esclerose miultipla, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenga de
Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia gra-
ve, estados avangados da doenga de Paget (osteite deformante), contamina-
¢do por radiacgao, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em con-

' Destaca-se que o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2010) definiu que o rol contido no referido dispositivo le-
gal é taxativo (numerus clausus), vale dizer, restringe a concesséo de isengdo as situagdes nele enumeradas. Em
trecho de voto, o brilhante ministro Luiz Fux: “E cedigo que tanto a competéncia para tributar quanto para isentar
sdo estreitamente vinculadas ao principio da legalidade, consoante se dessume dos arts. 5°, Il e 150, |, da Carta
Maior, e do art. 97, VI, do CTN. Portanto, é mister a edigao de lei formal para a concessao de isengdes, devendo-se
verificar o cumprimento de todos os requisitos estabelecidos pela respectiva lei, para que se efetive a rentincia
fiscal”.



clusao da medicina especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida
depois da aposentadoria ou reforma.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil (Brasil, 2023, p. 131) prevé, em seu
caderno de respostas ao contribuinte, que “para efeito de reconhecimento de isen-
¢ao, a doencga deve ser comprovada mediante laudo pericial emitido por servigo
médico oficial”.

Define, ainda, como laudo pericial emitido por servigco médico oficial:

[..] o documento emitido por médico legalmente habilitado ao exercicio da
profissdo de medicina, integrante de servico médico oficial da Unido, dos esta-
dos, do Distrito Federal ou dos municipios, independentemente de ser emitido
por médico investido ou nao na fungao de perito, observadas a legislagado e as
normas internas de cada ente.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢ca definiu, por meio da Sumula 598,
em 2017, que, desde que o magistrado entenda pela suficiente demonstragao da
doenca grave por outros meios de prova, ndo é necessaria a apresentagao de laudo
médico oficial em juizo (Brasil, 2017).

A concessao de beneficios previdenciarios, de maneira geral, ocorre por re-
querimento do administrado. A isengao, entao, ocorre por provocagao do fisco pelo
sujeito passivo enquadrado na isengéao, pois ndo ha possibilidade de o ente fazen-
dario habilitar de oficio, por conta propria, todos aqueles sujeitos que, enquadrados
no rol taxativo, sdo beneficiados pelo dispositivo normativo.

H4, portanto, necessidade de provocagao do administrador, pelo contribuinte
que se enquadra no rol taxativo isencional, para a concretizagao do dever legal
de exclusao do crédito tributario. Desde que carreada dos requisitos necessarios,
a data do requerimento esta diretamente relacionada a data de inicio de varios
beneficios, como se vé dos arts. 43, 1°; 49; 54; 57, 2°; 60, 1°; 74; e 80, todos da Lei
n° 8.213/1991, que prevé, ainda, no artigo 41-A, 5, prazo limite de quarenta e cinco
dias para o cumprimento do beneficio, desde a data da apresentagao da documen-
tacdo necessaria.

3. JURISDICAO E INTERESSE DE AGIR

O Estado, ap6s restringir a autotutela dos direitos, tomou o monopdlio do
direito de agdo em juizo. Nesse sentido, o direito a sentenga deve ser visto como
direito ao provimento e aos meios executivos capazes de conferir efetividade ao
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direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito (Mari-
noni, 2004, p. 8).

A jurisdigdo consiste no poder dever do estado-juiz de declarar e executar
direitos conforme as pretensdes que lhe sdao formuladas, acorde art. 52, XXXV,
da Constituicdo Federal (Rodrigues e Lamy, 2023, p. 165). Como explica Luiz Gui-
Iherme Marinoni (2004, p. 30), o processo civil, por ser instrumento de protecao,
nao pode deixar de se estruturar de maneira idonea a efetiva tutela dos direitos.
Note-se, alids, que o direito a tutela jurisdicional efetiva pode ser oposto contra
violagdo de qualquer direito. Ocorre que o regular e efetivo exercicio do direito a
tutela jurisdicional depende do preenchimento das condi¢cdes da agcdo (Marinoni,
2013, p. 181).

O conceito de jurisdicao, por si s6, desde logo exclui as demandas relativas
a temas nao regidos pelo Direito, ndo juridicas, e aquelas desnecessarias, porque
o demandante ja obteve o bem da vida a que ela diz respeito ou pode obté-lo por
vias menos danosas e mais econémicas que a vida jurisdicional (Fabricio, 2018,
p. 179). A agdo judicial é assegurada e reservada (art. 5°, XXXV) para lesdo ou
ameaca de direitos, ndo cabendo, por regra, a tutela jurisdicional ausente nessas
hipoteses.

Nesse sentido, surge a figura do interesse processual ou interesse de agir,
que tem correspondéncia com a utilidade e necessidade do provimento judicial
para a parte que formula o pedido. A utilidade significa que o processo deve re-
presentar um incremento para a esfera juridica do autor, enquanto a necessidade
consiste na demonstragdo de que a atuagdo do estado-juiz é crucial e substan-
cial para a satisfacao da pretenséo.

Para caracterizar a presenca de interesse em agir, é preciso haver necessi-
dade de ir a juizo; ter interesse processual, portanto, equivale a precisar da inter-
vengao judicial (Rodrigues e Lamy, 2023, p. 143).

Conforme ensina Silas Dias de Oliveira Filho (2021, p. 123):

Nessa linha, o interesse necessidade decorre diretamente da vedagao a auto-
tutela. A partir do momento em que, diante da resisténcia oposta pela contra-
parte, ao individuo é proibido buscar, por si s6, 0 bem da vida desejado, mos-
tra-se necessadrio pleitear a intervengéo do judiciario. A contrario sensu, valido
concluir que, sendo admissivel o emprego excepcionalmente licito da auto-
tutela, ausente o ‘interesse-necessidade’, uma vez que o resultado almejado
poderia ser obtido independentemente de atuagao judicial. Nas hipéteses que
a solugao extrajudicial é praticdavel, a utilizagdo do processo judicial somente
se mostra cabivel se ndo houver aplicagdo voluntaria da regra de direito ma-



4. 0 IMPACTO DO USO DO THIRD-PARTY FUNDING E O DEVER DE RE-
VELAGAO DO FINANCIAMENTO

Nessa perspectiva, a jurisdicdo deve ser vista como um meio alternativo,
secunddrio, de solugdo das controvérsias juridicas; os meios comuns (e prefe-
renciais) envolvem a atuacdo direta das partes uma em face da outra, autocom-
posicao, com ou sem a participagcao de mediadores ou de qualquer terceiro. Nao
possui interesse de agir o sujeito que pode alcancar a satisfagdo do seu invocado
direito subjetivo por vias menos onerosas que a disputa judicial (Fabricio, 2018,
p. 179).

0 demandante deve, perante o juizo, demonstrar a vantagem a qual almeja
pela via jurisdicional, pois a andlise de mérito sé deve ocorrer para aquele com
expectativa, desde que fundada em fatos e ndo possua outros meios para obter
tal vantagem, de que a sentenca de mérito trara beneficios para sua esfera juridi-
ca. Nas bem colocadas palavras de Adroaldo Fabricio (2018, p. 180), “é processu-
almente interessado aquele que, em tese, alcangara condigao ou posic¢ao juridica
mais favoravel do que a atual, por efeito da sentencga que pretende obter”.

O interesse em agir consiste, também, afinal, em uma condicéo da acéo li-
gada essencialmente aos principios da economicidade e da eficiéncia, irradiados
pelo artigo 5°, LXXVIII, que garante a razoavel duragdo do processo judicial e
administrativo. Recursos publicos sao escassos, e ha necessidade de racionali-
zar a demanda, de modo a ndo permitir o prosseguimento de processos que sao
desnecessarios de tutela jurisdicional.

Por forga do Principio Constitucional da Inafastabilidade do Poder Judiciario
(art. 5, XXXV, CF), como ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro (1998, p. 164-165)
as atividades administrativas estao sujeitas a tutela jurisdicional, no entanto, ndao
cabe ao poder judiciario analisar o mérito das decisdes administrativas, pois es-
tas gozam de presuncdo de legalidade e legitimidade, cabendo a parte autuada
produzir prova contrdria a desconstituir tal presun¢ao, mediante demonstragao
inequivoca da incoeréncia ou da existéncia de vicio suficiente a caracterizar a
nulidade do ato.

Ainda, define que a presuncao de legitimidade encontra seu fundamento na
presuncao de validade que gozam todos os atos estatais e influéncia o adminis-
trado a cumprir o ato administrativo. Na auséncia da presuncao de legitimidade
dos atos administrativos, defende a autora, toda atividade estatal seria questio-
navel e os fins publicos, de natureza coletiva, seriam triviais em face dos interes-
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ses individuais.

Convém definir, entdo, 0 momento em que o sujeito passivo da obrigagao
tributaria obtém o interesse processual de agir, analisando quais atos da admi-
nistragao constituem violagao ao direito, e se ha necessidade de provocacgao ou
exaurimento da via administrativa pelo administrado.

5. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DA CONFIGURAGAO DO INTERESSE
PROCESSUAL

Todas as decis0Oes judiciais produzem efeitos vinculantes. Quando tais efei-
tos obrigam apenas as partes envolvidas no processo, diz-se que o efeito é inter
partes; quando a orientacado da decisao judicial é obrigatoriamente respeitada e
observada em futuros casos idénticos, produz efeitos vinculantes e gerais — erga
omnes. O direito brasileiro, no geral, como tendéncia dos paises de tradigdo roma-
no-germanica, tem a jurisprudéncia, com seus precedentes vinculantes, integrando
a legalidade' e norteando a administragao (Barroso, 2022, p. 603).

0 acesso, pelos contribuintes, sujeitos passivos da relacao tributaria, a tutela
jurisdicional, a fim de extinguir o crédito tributdrio ao Imposto de Renda, gera em-
bates e divergéncias sobre a necessidade ou ndo necessidade ou nao de prévio
requerimento ou total esgotamento das vias administrativas antes do acesso ao
judicidrio. Verifica-se que mesmo no ambito dos Tribunais, responsdveis pela uni-
formizacgao da jurisprudéncia, ha inconstancia sobre o tema.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), analisando a necessidade de esgota-
mento da via administrativa para a configuragao de interesse processual, definiu,
em 2012, no AgRg no Agravo de Instrumento 1.418.533, em concordancia com a
doutrina patria, que a “auséncia de esgotamento da via administrativa ou o mero
reconhecimento administrativo do direito, sem a demonstracao do efetivo cumpri-
mento da decisao, ndo resulta em falta de interesse de agir capaz de obstar o pros-
seguimento do pleito judicial”. Nota-se que o esgotamento da via administrativa é a

2 Como ensina Luis Roberto Barroso (2022, p. 604), “no Brasil, a atribuigdo dessa forga de lei aos precedentes
se consumou com o Codigo de Processo Civil de 2015, cujo art. 927 prevé a obrigatoriedade da observancia,
pelas demais instancias: (i) das simulas vinculantes; (i) das decisdes proferidas pelo STF em sede de controle
concentrado da constitucionalidade; (i) dos acorddos proferidos em julgamento com repercusséo geral ou em
recurso extraordinario ou especial repetitivo; (iv) dos julgados dos tribunais proferidos em incidente de resolugdo
de demanda repetitiva; (v) em incidente de assungéo de competéncia; (vi) os enunciados da simula simples da
jurisprudéncia do STF e do STJ; e (vii) as orientagdes firmadas pelo plenario ou pelos érgéos especiais das cortes

de segundo grau”.



decisdo administrativa desfavoravel sem possibilidade de recurso, e ndo a simples
negativa inicial ao requerimento do pedido.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), por sua vez, na contramao da
doutrina patria, tem posicionamentos recentes no sentido de que é desnecessario
o prévio requerimento administrativo em relagdo ao pedido de isengao e repeticdo
do imposto de renda sobre valores percebidos a titulo de aposentadoria por porta-
dores de moléstia grave, conforme se extrai das ementas:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ISENCAO. PREVIO RE-
QUERIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. MOLESTIA. VGBL. 1.
Caso em que presente o interesse processual para a impetragdo do mandado
de seguranga preventivo, cabendo a esta Turma, desde logo, o julgamento da
causa, nos termos do art. 1.013, §3°, I, do CPC. 2. E desnecessério o prévio
requerimento administrativo em relagao ao pedido de isencao e repeticao do
imposto de renda sobre valores percebidos a titulo de aposentadoria por por-
tadores de moléstia grave. 3. E indevida a incidéncia do imposto de renda
sobre o resgate de contribuigdes vertidas para plano de previdéncia comple-
mentar realizado pelo autor, portador de moléstia grave, fazendo jus a isengao
prevista no inc. XIV do art. 6° da Lei 7.713/1988. 4. O texto normativo nao
condiciona a isengdo do imposto de renda sobre os valores de previdéncia
complementar ao seu recebimento mensal, quando o beneficiario é portador
de moléstia grave, tampouco veda essa isen¢do quando as quantias vertidas
ao fundo particular sdo resgatadas de maneira unica. (TRF4, AC 5013754-
56.2021.4.04.7107, PRIMEIRA TURMA, Relator MARCELO DE NARDI, juntado
aos autos em 15/06/2023).

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA (IR). ISENGAO. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. SENTENGCA ANULA-
DA. RETORNO DOS AUTOS. 1. E desnecessario o prévio requerimento admi-
nistrativo em relagdo ao pedido de isengao e repeticao do imposto de renda
sobre valores percebidos a titulo de aposentadoria por portadores de moléstia
grave. 2. Inviadvel a andlise do mérito, nos termos do § 3° do art. 1.013 do
CPC, devendo os autos retornarem a origem para seu regular processamento.
(TRF4, AC 5004389-66.2021.4.04.7110, PRIMEIRA TURMA, Relator MARCELO
DE NARDI, juntado aos autos em 17/08/2023).

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. IRPF. ISENCAO. MOLESTIA GRAVE.
PARALISIA IRREVERSIVEL E INCAPACITANTE. ART. 6°, INCISO XIV, DA LEI N°
7.713/1988. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE.
TUTELA DE URGENCIA. RISCO DE INEFICACIA DA DECISAO. INTERDIGAO.
PERICIA DISPENSAVEL. 1. E pacifico o entendimento na jurisprudéncia desta
Corte no sentido da desnecessidade de prévio requerimento administrativo
em relagao ao pedido de isencao e repetigdo do imposto de renda sobre va-
lores percebidos a titulo de aposentadoria por portadores de moléstia grave,
ja que presumidos o interesse processual do contribuinte e a resisténcia da
Unido. 2. Considerando a interdigao da autora, torna-se dispensavel, inclusive,
a realizacdo de pericia. 3. Agravo a que se da provimento, a fim de suspen-
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der a exigibilidade do imposto de renda incidente sobre os proventos de apo-
sentadoria percebidos pela agravante, obstando o respectivo desconto pela
fonte pagadora. (TRF4, AG 5011598-08.2023.4.04.0000, SEGUNDA TURMA,
Relator EDUARDO VANDRE OLIVEIRA LEMA GARCIA, juntado aos autos em
19/05/2023).

A ratio decidendi do Tribunal é baseada em decisao de 2013, na apelacao civel
5051937-98.2013.404.7100/RS, que definiu em ementa que:

1. O exercicio do direito de agao nao esta condicionado ao prévio requerimen-
to na via administrativa, mas ao autor compete demonstrar que tem interesse
na prestagéo jurisdicional, condicdo que se assenta na necessidade, na utili-
dade e na adequacao da tutela pretendida. E a necessidade fica caracterizada
quando se identifica ou presume a resisténcia do réu ao pedido apresentado
pelo autor. 2. Tendo sido formulado, em cumulagdo sucessiva eventual com
o pedido de isengdo do imposto de renda (Lei 7713/88, art. 6°, XIV), o pleito
de repeticdo do indébito desde o acometimento da moléstia grave, é possi-
vel desde logo, antever-se a resisténcia da Unido, que, em pleitos da mesma
natureza, vem admitindo apenas a restituicao das parcelas posteriores ao jul-
gamento administrativo ou a formulagdo do pedido na via administrativa. 3.
Sendo o interesse presumido, e ndo estando o feito angularizado e em condi-
cOes de imediato julgamento (3° do art. 515, do CPC), impde-se a anulagéo da
sentenga e o processamento da agao.

0 voto, em que decide a Egrégia 1 Turma do Tribunal Regional Federal da 4
Regiao, leva para conclusao no sentido de haver resisténcia da Unido, sujeito ativo
da relagao tributaria, em garantir a repeticdo dos valores pagos indevidamente e a
isencao para o contribuinte, ensejando a necessidade da demanda e o consequente
interesse processual do demandante:

[..] nos inimeros feitos em que a mesma matéria é discutida em juizo, a Uni&o
vem se opondo, ainda que reconhecido o direito a isengao, a restituicao de
parcelas anteriores ao julgamento administrativo e, em alguns casos, as an-
teriores a formulagdo do pedido na via administrativa, entendendo que mes-
mo preexistente a doenga, o direito ndo retroage da forma postulada nestes
autos. A Fazenda Nacional se insurge, frequentemente, contra a auséncia de
laudo oficial para comprovagdo do acometimento da doenca. E assente nesta
Corte de que o exercicio do direito de agao nao esta condicionado, em ques-
toes de natureza tributaria como a do caso em tela, a prévia busca administra-
tiva, bastando que se possa inferir a resisténcia do réu, o que ja se configura,
aqui, pela extensao do pedido de repeticao do indébito. Em tais condigdes, e
também porque nos casos de neoplasia maligna o exame feito na via admi-
nistrativa é restritivo, até porque se trata de isenc¢éo, a melhor solugéo é dar-se
processamento a demanda judicial, permitindo-se a angularizagao da relagéao
processual e a produgédo de provas, o que permitira o conhecimento desde
logo pelo Poder Judiciario de questao que, no futuro lhe seria apresentada a
julgamento.
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Ocorre que o Supremo Tribunal Federal (STF) definiu posteriormente, em 2017,
em repercussao geral, no Tema 350, gerando precedente, que “a concessao de be-
neficios previdenciarios depende de requerimento do interessado, ndo se caracte-
rizando ameaca ou lesé@o a direito antes de sua apreciagao e indeferimento pelo
INSS, ou se excedido o prazo legal para sua andlise”, conforme se extrai da ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO RE-
QUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de
condigdes para o regular exercicio do direito de agao é compativel com o art.
59, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenga de interesse em
agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessao de beneficios
previdenciarios depende de requerimento do interessado, ndo se caracterizan-
do ameaga ou lesdo a direito antes de sua apreciacéo e indeferimento pelo
INSS, ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver, no entanto,
que a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento
das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo
nao deve prevalecer quando o entendimento da Administragao for notéria e
reiteradamente contrario a postulagao do segurado. 4. Na hipétese de preten-
sdo de revisdo, restabelecimento ou manutengao de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a pres-
tagdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado diretamente
em juizo — salvo se depender da analise de matéria de fato ainda néo levada
ao conhecimento da Administragdo —, uma vez que, nesses casos, a condu-
ta do INSS ja configura o ndo acolhimento ao menos tacito da pretenséo. 5.
Tendo em vista a prolongada oscilagao jurisprudencial na matéria, inclusive
no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de transigéao
para lidar com as agdes em curso, nos termos a seguir expostos. 6. Quan-
to as ag0es ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014),
sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipéteses em
que exigivel, serd observado o seguinte: (i) caso a agdo tenha sido ajuizada
no ambito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido administrativo
ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS ja tenha apresentado
contestagao de mérito, esta caracterizado o interesse em agir pela resisténcia
a pretensdo; (iii) as demais agdes que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii)
ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas agdes so-
brestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido administrativo em 30
dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a postulagdo adminis-
trativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias,
prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas eventualmente
necessarias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido administrativamente
ou nao puder ter o seu mérito analisado devido a razdes imputaveis ao proprio
requerente, extingue-se a agdo. Do contrario, estara caracterizado o interesse
em agir e o feito deverd prosseguir. 8. Em todos os casos acima - itens (i), (ii)
e (iii) —, tanto a analise administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta
a data do inicio da agdo como data de entrada do requerimento, para todos
os efeitos legais. 9. Recurso extraordindrio a que se da parcial provimento,
reformando-se o0 acérdao recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz
de primeiro grau, o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora
rural informal — a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena
de extingdo. Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS sera intimado
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para que, em 90 dias, colha as provas necessarias e profira decisdo adminis-
trativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio
da acao, para todos os efeitos legais. O resultado sera comunicado ao juiz,
que apreciard a subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (RE 631240, Rela-
tor(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03-09-2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014
PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00220).

A decisado do Supremo Tribunal Federal, que vincula a atuagdo da adminis-
tragao, vai de encontro com a doutrina patria no sentido da jurisdigdo como um
meio alternativo, secundario ao administrativo e autocompositivo, de solugao das
controvérsias juridicas. O prévio requerimento de concessao, assim, é pressuposto
para que se possa acionar legitimamente o Poder Judiciario.

Convém destacar que, conforme exposto por Gilson Wessler Michels (2018,
p. 47), a propositura de agao judicial, pelo sujeito passivo, antes ou depois do lan-
g¢amento de oficio, com 0 mesmo objeto do processo administrativo, importa re-
nuncia as instancias administrativas, conforme previsdo extraida do artigo 26 da
Portaria MF n.° 341, de 12/07/2011 e sumulada na Simula 1 do Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais:

Importa rendncia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito pas-
sivo de acao judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do
langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo
cabivel apenas a apreciagao, pelo 6rgao de julgamento administrativo, de ma-
téria distinta da constante do processo judicial.

Na fundamentagéo do voto, o relator, Ministro Luis Roberto Barroso, define
que “a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das
vias administrativas”. Explica, ainda, o relator, que “o requisito do prévio requeri-
mento se satisfaz com a mera postulagao administrativa do beneficio, perante a
primeira instancia com atribuicdo para conhecé-lo, enquanto o exaurimento signifi-
ca a efetiva utilizagdo de todos os recursos administrativos cabiveis” (Brasil, 2014).

Conforme restou decidido pela Suprema Corte, ndo é necessario o exaurimen-
to da via administrativa, mas sim a provocacao do érgao administrativo através da
efetivacdo das condi¢cbes da agéo e, posteriormente, qualquer resposta do 6rgéao
administrativo, ainda que negativa em relacao ao interesse de agir, caso em que
estaria configurada a “pretenséo resistida” (Souza e Teoténio, 2019, p. 84).

Seja por negativa da concessao da isengao, seja por negativa da concessao
de laudo médico oficial ou, ainda, por excegao do prazo de analise do requerimento
administrativo, a violagao do direito configura o interesse de agir processual, que



garante o direito de acao e de tutela jurisdicional.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo Federal irradia os principios da capacidade contributiva dos
impostos (art. 145, 1), do acesso a justiga (art. 5, XXXV) e da duragdo razoavel
do processo (art. 5, LXXVIII), além de prever o imposto de renda e proventos de
qualquer natureza (art. 153, Ill). A isengédo tributaria é a ferramenta utilizada pelo
legislador a fim de concretizar o principio da capacidade contributiva, evitando que
aqueles que estejam em vulnerabilidade sejam obrigados em uma relagao obriga-
cional juridico tributaria.

A administracdo depende da provocagao dos sujeitos beneficiados pela lei
isencional para a concretizagao do direito. O requerimento administrativo, no en-
tanto, conta com um procedimento especifico regulado pelo ente tributante, com
apresentacao de laudo médico oficial. Caso o direito de isengéo seja violado, seja
por negativa do laudo médico que comprove moléstia, seja pela nao extingdo do
crédito tributdrio ap6s o requerimento administrativo ou o tempo razodvel para
andlise, seja excedido, é necessario buscar a tutela jurisdicional.

A acdo em via jurisdicional depende de caracterizagao do interesse agir, que
ocorre quando ha violagao de direito que ndo pode ser corrigida por vias menos
onerosas que a judicial. A caracterizagao do interesse de agir depende do beneficio
e do proveito obtido pelo autor, em face do proveito que seria possivel obter extraju-
dicialmente. A jurisdicao exerce-se em termos de exame de violagao de direito, que
deve ser corrigida. Inexistente a violagao, inexiste, é certo, um dos pressupostos do
direito de agao, o interesse de agir.

Para a configuragao do interesse de agir para isengdo do imposto de renda
por moléstia grave, conforme doutrina patria e precedente do Supremo Tribunal
Federal, é necessaria a provocacao do ente administrativo responsavel, pois en-
quanto nao houver negativa ou transposi¢cao do prazo legal, ndo ha violagédo de
direito e, consequentemente, ndo ha interesse processual.

A decis@o do Supremo Tribunal Federal gera precedente, que integra a ideia
de legalidade e deve ser observada pelos tribunais federais e pela administracao
publica, que tem obrigacao constitucional de guiar-se pelo principio da legalidade
(art. 37, CRFB/1988).

0 aumento desenfreado de agdes judiciais contra a administragédo publica,
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em razao da preferéncia da via judicial frente a administrativa pelo contribuin-
te, estabelece circulo vicioso onde a jurisdicdo passa a substituir o ente adminis-
trativo na fungéo de primeiro enfrentamento da pretensao do direito material, redu-
zindo o ambito de atuagao da administragao e sobrecarregando o poder judiciario.
0 Judiciario ndo tem, e nem deveria ter, a estrutura necessaria para atender as
pretensOes que, de ordinarias, passiveis de resolugao junto a administragao.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regiao incorre em erro ao considerar des-
necessario o prévio requerimento administrativo para configuragao do interesse
processual de agir, violando precedente do Supremo Tribunal Federal e analisando
mérito de agdes que deveriam ser resolvidas em vias extrajudiciais.

Portanto, o que torna evidente, de acordo com legislagao, doutrina e jurispru-
déncia, a configuragdo do interesse processual de agir, para fins de isengéo de
imposto de renda e proventos de qualquer natureza por moléstia grave, ocorre com
o requerimento da isengdo em via administrativa, ndo sendo necessario o exauri-
mento total de recursos, mas somente a provocacgao e verificagdo de violagédo do
direito, que pode ocorrer por negativa do procedimento, negativa de elaboracao do
laudo médico e decurso do prazo previsto em lei.
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Resumo: O direito a seguranga ¢é preceito fundamental da Constituicdo Federal Brasileira,
dentro desse espectro, tem-se uma clara violagao desse direito no concernente as mulheres,
que sempre estiveram subjugadas aos desejos e vontades dos homens de suas vidas, esse
fato reflete-se quando vislumbramos os altos indices crescentes de violéncia doméstica e
familiar, muitas vezes expressos por alarmantes nimeros de feminicidios, isso nos leva a
refletir sobre a necessidade de medidas e politicas publicas mais eficazes e que transpassem
a linha da teoria e se facam efetivos na pratica. Dessa forma, o presente artigo visa analisar
como a Lei n® 11.340/2006 tém se efetivado no transcorrer de dezessete anos de vigéncia.
Para alcancar o fim pretendido, utilizou-se de uma analise documental da Lei Maria da Penha,
bem como artigos relacionados a tematica em questao.
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Abstract: The right to security is a fundamental precept of the Brazilian Federal Constitution.
Within this spectrum, there is a clear violation of this right concerning women, who have always
been subjected to the desires and wills of the men in their lives. This fact is reflected in the high
and increasing rates of domestic and familial violence, often expressed by alarming numbers of
femicides. This leads us to reflect on the need for more effective measures and public policies
that transcend theory and become effective in practice. Thus, this article aims to analyze how
Law No. 11.340/2006 has been enforced over the course of 17 years of existence. To achieve
this goal, a documentary analysis of the Maria da Penha Law was conducted, as well as articles
related to the theme in question.
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1. INTRODUGAO

Em vistas das mulheres serem consideradas um grupo socialmente vulneravel,
factualmente, o debate acerca davioléncia contra esse grupo traz atona discussoes
sobre questdes sociais complexas, a julgar a desigualdade de género, o poder e
controle do patriarcado, consoante Oliveira (2012). Ao explorar esses aspectos, é
possivel compreender quais os fatores que contribuem para essa violéncia, bem
como compreender a violagdo aos Direitos Humanos ocasionados por ela.

Nessa realidade, muitas mulheres sdo amedrontadas por esse mal,
vivendo com medo constante e, por vezes, ndo podem buscar ajuda devido as
manipulagdes emocionais de seu agressor, acarretando em suas vidas traumas
duradouros. Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), estima-se que cerca
de uma em cada trés mulheres em todo o mundo tenha sofrido violéncia fisica
ou sexual por parte de um parceiro intimo ou violéncia sexual por outra pessoa
em algum momento de suas vidas. Sob essa o6tica, encontrar apoio através de
organizagoes, amigos, familiares e principalmente do sistema de justica é crucial
para o enfrentamento e saida dessa situagao.

Em muitas jurisdigbes, como Itdlia, Franga e Reino Unido existem leis de
protecdo as vitimas de violéncia doméstica que podem incluir ordens de restricao,
medidas de afastamento do agressor, além de penalidades mais severas a estes.
Bem como possuem ferramentas de combate a violéncia, tais como postos de
ajuda em farmdcias e supermercados e sites que podem ser utilizados de forma
rapida e eficaz, sem deixar rastros (Soupin, 2020). Contudo, a eficécia dessas leis
pode variar de acordo com a sua implementagao, a conscientizagdo publica e o
apoio incessante dos profissionais envolvidos. Destarte, a protecao legislativa é
crucial para proteger as vitimas, bem como responsabilizar os agressores.

Nesse sentido, a prevengao contra a violéncia doméstica se configura como
elemento vital na sociedade, haja vista ser uma diligéncia que visa proteger os Direitos
Humanos fundamentais, ceifados por essa barbaridade, garantindo a seguranca e o
bem-estar das mulheres em seus proprios lares, assegurando a elas a salvaguarda
necessaria para viver. Ademais, a violéncia doméstica tem efeitos devastadores nas
vitimas, incluindo traumas psicoldgicos, danos fisicos e sociais, além de contribuir
para ciclos de violéncia que podem se perpetuar nas geragdes futuras.

Em consonéancia a isso, a Lei Maria da Penha (LMP), promulgada no Brasil
em 2006, registra-se como um exemplo notdvel de legislagao que visa prevenir e



combater a violéncia doméstica, demonstrando sua validade ao abranger diversos
tipos de violéncia contra a mulher, até a protegao de apoio as mulheres vitimadas
por essa violagdo, como explicita Oliveira (2012), acerca do dispositivo legal:

Entdo, surgiu para respeitar o dispositivo constitucional que preconiza ideal
assisténcia aos membros que compdem uma familia, conferir legitimidade
aos movimentos feministas e cuidar da matéria relativa aos direitos humanos
das mulheres (p. 161).

A luz dessas consideracdes, é notério o avanco legislativo no que concerne a
tematica, entretanto, faz-se mister uma andlise criteriosa da teoria versus pratica,
haja vista que passaram-se dezessete anos desde a publicacdo da Lei e ainda
assim observamos um aumento exponencial no nimero de denuncias e de mortes
ocasionadas pela violéncia doméstica. Outrossim, vislumbramos que mesmo
com o advento da Lei n® 13.104/2015 que tipificou a qualificadora do homicidio,
conhecida como feminicidio, segundo o site O Globo (2023) “sdo 1,4 mil mulheres
mortas apenas pelo fato de serem mulheres — uma a cada 6 horas, em média”.

Buscamos, dessa forma, fazer uma andlise sob a égide da legislagéo brasileira,
perpassando os dezessete anos da implementacao e vigéncia da Lei Maria da
Penha, observando a necessidade de implementacdo de medidas efetivas de
combate a violéncia doméstica, apontando as falhas vigentes dentro da aplicagao
da Lei Maria da Penha. Para tal, uma revisao sistematica da literatura foi conduzida
para examinar o contexto da violéncia doméstica no Brasil, as disposi¢des da Lei
Maria da Penha e as medidas atualmente em vigor para sua implementagao. A
pesquisa abrangeu diversas fontes, incluindo leis e projetos, bem como estudos
académicos, artigos e noticias importantes sobre a tematica.

2. DESENVOLVIMENTO

Considerando o contexto em que as mulheres sdo consideradas um grupo
socialmente vulneravel, é imprescindivel abordar as discussdes sobre a violéncia
contra esse grupo, que trazem a tona questdes sociais complexas, incluindo a de-
sigualdade de género e o poder exercido pelo patriarcado. Ao explorar esses as-
pectos, podemos compreender os fatores que contribuem para a perpetuacao da
violéncia e a violagao dos Direitos Humanos das mulheres.

Assim, torna-se necessario analisar criticamente a teoria versus a pra-
tica da Lei Maria da Penha, considerando o aumento continuo no nimero de
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denlncias e mortes relacionadas a violéncia doméstica, a fim de identificar e
enfrentar as falhas na implementacéo da Lei, buscando medidas mais efica-
zes para combater esse grave problema social.

2.1 DIREITOS DAS MULHERES NA INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 se configura como um
marco importante na reconstrugao dos Direitos Humanos, enfatizando a universali-
dade eindivisibilidade desses direitos. Nesse sentido, a Declaragao de Viena de 1993,
reafirma esses principios, assegurando os direitos das mulheres, reconhecendo-os
com base na mera humanidade das pessoas, segundo Piovesan e lkawa (2004), se-
guindo pela evolugéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao passo que
direitos das mulheres foram gradualmente incorporados a esse processo.

Contudo, tendo em vista que a primeira fase de protecdo dos Direitos Hu-
manos se concentrou na igualdade formal, esta nao foi suficiente para proteger
os direitos das mulheres, levando a necessidade de reconhecer o direito a dife-
renca. Sendo assim, é importante focar na universalidade e na indivisibilidade
dos Direitos Humanos, o que significa que os direitos civis e politicos, como
liberdade de expressao, estao interligados e igualmente importantes em rela-
¢ao aos direitos sociais, econémicos e culturais, a citar direito a educacgao e a
salde. Destarte, essa abordagem destaca a importancia de tratar a violéncia
contra a mulher como uma violagao dos Direitos Humanos, abrangendo direitos
como o direito a vida, a integridade fisica e a igualdade.

Assim sendo, a igualdade de género e a protecdo contra a violéncia sédo funda-
mentais para o desenvolvimento integral das mulheres. Isso significa que quando
as mulheres tém seus Direitos Humanos respeitados e protegidos, elas tém a opor-
tunidade de viver vidas dignas e plenas, sem a ameaca da violéncia.

2.2 LEI MARIA DA PENHA E A PROMESSA DE GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS

Com a inexisténcia de medidas protetivas ou leis que garantissem a seguran-
¢a das mulheres dentro de suas proprias casas, durante a década de 1990, 0 movi-
mento em prol das mulheres comecou a ganhar forca na busca pelos seus direitos
e pelo controle da violéncia doméstica, de forma muito ardua e constante como
versa Calazans e Cortes (2011). A partir dai, somado a muito empenho, e pequenos
passos, a politica nacional foi se movendo para dar vez e voz a essas mulheres, a



partir de legislagdes penais que puniam os agressores.

Embora nao fossem suficientes, essas leis ja trilhavam um caminho para a
garantia de seus direitos. Nesse sentido, os movimentos feministas se intensifica-
vam ainda mais e pressionavam os parlamentares para a votagao do projeto de lei
elaborado pela senadora Maria da Penha Maia Fernandes, que havia sido vitima de
tentativa de assassinato pelo seu ex-marido, resultando em sua paraplegia, o0 que
representou um marco importante no combate a violéncia doméstica no brasil.

Dessa forma, a Lei Maria da Penha foi aprovada, sendo ela pautada na Con-
vencao sobre a Eliminagédo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mu-
lher (CEDAW), que reconhece a violéncia de género como uma forma de discri-
minagao baseada no sexo. Isso alinha a lei com principios de igualdade e nao
discriminacao, fundamentais nos Direitos Humanos.

A legislagao busca oferecer medidas de protecao especificas, a fim de garan-
tir a seguranca e dignidade das vitimas, tal é sua abordagem baseada nos Direitos
Humanos, haja visto que coloca as vitimas no centro do processo, reconhecen-
do-as como titulares de direitos e incentivando-as da necessidade de denunciar
a violéncia. Contudo, apesar de sua abordagem baseada nos Direitos Humanos
e das medidas de protecdo especificas que oferece, é importante ressaltar que a
Lei Maria da Penha, por si s6, nao é suficiente para garantir a efetiva protegao das
vitimas de violéncia doméstica. A legislagdo pode estabelecer um arcabougo juri-
dico crucial para combater essa grave violagdo dos direitos das mulheres, mas sua
implementagédo bem-sucedida depende de uma série de fatores interligados e da
colaboracéo de diversos setores da sociedade.

2.3 LEI MARIA DA PENHA E O COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA

Dentro do espectro social da violéncia contra a mulher e no ambito da ruptura
que a Lei n°® 11.340/2006 propde, faz-se necessario pontuar as principais propostas con-
tidas na Lei, a fim de analisar e debater qual a aplicabilidade da norma penal em questao.
Cabe destaque o fato de que a LMP é uma Lei multidisciplinar, ou seja, trata de questoes
civeis, criminais, trabalhistas, chegando a tocar até mesmo a esfera administrativa, des-
sa forma se constitui enquanto uma acgéo afirmativa de direitos das mulheres.

Em primeiro plano, cabe destaque a LMP em seu artigo 5°, que tipifica e define a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher como sendo “qualquer agao ou omissao
baseada no género que Ihe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
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e dano moral ou patrimonial”. Bem como, em seu artigo 7° trata sobre as formas de
exteriorizagdo dessa violéncia, através de um rol exemplificativo, sendo a violéncia co-
metida em contexto de ambiente doméstico e familiar onde o sujeito passivo sempre
serd uma mulher, mas o sujeito ativo pode ser de ambos os sexos, ainda nao faz-se
necessario que a vitima e o agressor sejam companheiros podendo a violéncia ocorrer
de pai para filha, de mae para filha, de genro para sogra, de avo para neta, etc.

Outro fator importante da LMP é a criacdo de delegacias com atendimento
especializado para mulheres, que busca um olhar mais humanizado e assertivo
para as mulheres que se encontram em vulnerabilidade, um exemplo desse tra-
tamento é o artigo 10-A que dispde sobre atendimento especializado policial e
pericial, devendo este ser feito preferencialmente por mulheres, como forma de
deixar a vitima o mais confortdvel possivel. Assim como, a exclusdo da violén-
cia doméstica como crime de menor potencial ofensivo, tutelado pelo Juizados
Especiais Criminais (JECRIM), com o advento da LMP a competéncia para julga-
mento passou a ser do Juizado Especializado de Violéncia Doméstica fator que
garante maior punibilidade para os eventuais agressores.

Além disso, a LMP prevé um capitulo para as tratativas referentes a auto-
ridade policial, que buscam a nao revitimizagao da mulher, salvaguardar a integri-
dade fisica e mental da vitima, garantir a seguranga e a protecao, além de prever
o acompanhamento policial para a retirada dos pertences da vitima do local da
agressao. Outrossim, um ponto crucial da referida lei sdo as medidas protetivas de
urgéncia que se dividem em: as que obrigam o agressor, presente no art. 22, e as
que protegem a vitima, previstas nos artigos 23 e 24.

Outro ponto forte da lei é a vedacdo da aplicacdo da da Lei n® 9.099/1995 (Lei
dos Juizados Especiais) para qualquer disposigdo que toque a Lei Maria da Penha,
dessa forma a violéncia que ocorra em ambiente familiar e doméstico ndo podera
ser tratada como delito de menor potencial ofensivo para nenhum efeito penal ou
processual penal.

2.4 DESAFIOS NA APLICAGCAO DA LEI MARIA DA PENHA

Embora a Lei Maria da Penha apresente avancgos significativos, sua efica-
cia tem sido questionada diante de uma série de desafios na aplicagao pratica.
Estes desafios langcam luz sobre a lacuna entre a teoria juridica e a realidade
vivenciada por muitas mulheres que enfrentam abuso doméstico. Neste con-
texto, é crucial analisar os obstaculos enfrentados pelas vitimas e pelas ins-



tituicdes encarregadas da aplicacao da lei, a fim de entender melhor por que
algumas pessoas podem perceber essa Lei como ineficaz.

Em primeira analise, cabe destacar que as estatisticas alarmantes nao dei-
xam duvidas sobre a persisténcia da violéncia doméstica no Brasil. De acordo com
dados do Férum Brasileiro de Segurancga Publica, mais de 18 milhdes de mulheres
foram vitimas de violéncia no ano de 2022. Esses nimeros revelam uma realidade
sombria e inegavel, que nos leva a questionar a eficacia das medidas implementa-
das para proteger as mulheres contra a violéncia em suas proprias casas.

Nesse sentido, essa estatistica representa um problema multidimensional
gue afeta ndo apenas as vitimas diretamente envolvidas, mas também a socie-
dade como um todo, ao passo que traz a tona a normalidade do fato tipico em
questdo e a impunidade que torna-se evidente na medida que a exteriorizagao
da lei ndo possui a eficacia plena de vida.

Um fato importante que merece a devida critica é a nominagao da estrutura
especializada que a Lei criou, se um dos objetivos da criacdo da Lei era afastar a
aplicagdo do JECRIM, tem-se que o nome correto seria Vara de Violéncia Domés-
tica e Familiar contra a Mulher ao invés de Juizado, pois traz uma percepgao de
delito de menor potencial ofensivo, fato que a LMP busca distanciar.

Em se tratando do artigo 14 do dispositivo legal supramencionado, acerca da
criacao desses juizados, a sua competéncia € cumulativa, sendo civel e criminal, com
o cunho de que todo o processo, julgamento e execugao fique centralizado, o que ocor-
re é que faltam recursos para a criacédo e funcionamento pleno desses juizados, falta
mao de obra especializada e muitas vezes a esfera civel é afastada para um juizo civel
préximo, e o enfoque desses juizados se atém tdo somente a esfera criminal.

Nesse viés, como aponta Meneghel et al. (2013):

[..] o Estado ainda ndo consegue dar garantia de seguranga as mulheres e
punir o desrespeito as medidas judiciais, tendo como consequéncia o fato de
muitas ndo denunciarem, principalmente pelo medo de vinganga do agressor.
(Meneghel et al., 2013, p. 696).

Com isso, evidencia-se a dificuldade do Estado em fornecer segurancga para as
mulheres vitimas de violéncia e em garantir que as medidas judiciais sejam cumpri-
das pelos agressores. Isso cria um ambiente no qual muitas mulheres tém medo de
denunciar seus agressores, pois temem represalias. Algumas delas, mesmo apds
registrar uma queixa, acabam voltando para suas casas por falta de opgdes ou sob
a orientagao dos profissionais que as atendem. O ponto principal é que é crucial que
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as vitimas de violéncia se sintam protegidas ndo apenas para fazer a denuncia, mas
também para manter essa denuncia e garantir sua seguranga continua.

Isso posto, é nitido como a jurisdi¢éo brasileira deixa de efetivar sua autorida-
de, ndo cumprido com o seu papel de garantidor e de solucionar os conflitos exis-
tentes. Dessarte, nem a punigdo e medidas de protegao sao aplicadas de forma
eficaz, tampouco sdo salvaguardados os direitos individuais das cidadas violadas.

No tocante ao sistema judiciario, tem-se que este é um fator critico que con-
tribui para a ineficacia da LMP, tendo em vista que compromete o seu cumprimen-
to com a lentidao dos processos judiciais. Essa lentiddo no sistema judicial pode
desencorajar as vitimas de violéncia doméstica a denunciar seus agressores, pois
muitas mulheres temem retaliagdes ou a falta de protecéo efetiva enquanto seus
casos aguardam julgamento. Isso cria um ambiente em que as vitimas hesitam em
buscar ajuda, minando o proposito da Lei.

Ainda nesse aspecto, a morosidade do judiciario também pode perpetu-
ar o ciclo de violéncia, pois as vitimas podem retornar ao ambiente violento
devido a falta de protecao efetiva, aumentando o risco de abuso continuo e
reforgando o controle exercido pelos agressores. Isso envia uma mensagem
negativa sobre a responsabilidade pela violéncia doméstica e pode incentivar
agressores a continuar seus comportamentos abusivos.

Outrossim, no que concerne a Lei Maria da Penha, outro instituto passivel de
critica é a aplicacdo do artigo 12, que trata sobre os procedimentos que deverdao
ser adotados pela autoridade policial de forma superveniente ao registro da ocor-
réncia, em seu inciso Il tem-se que devera ser remetido ao juiz, no prazo de 48
horas, o pedido de medida protetiva de urgéncia da ofendida, parece-se que esse
prazo é muito eldstico, haja vista a necessidade de imediatidade nesse caso, em
consonancia, a isso o prazo para decisao do judiciario sdo de mais 48h, ou seja, um
prazo de 4 dias para a concessao efetiva de uma medida protetiva tida como ur-
gente, parece ser um dos primeiros pontos de fragilizacdo da aplicacdo da norma.

Ademais, a rede de enfrentamento a violéncia ndo tem executado seu pa-
pel de combater, efetivamente a violéncia, e fechar seu ciclo, pois nao realizam
sua principal incubéncia de “investigagao criminal e de efetivagcdo das medidas
protetivas a mulher” (Santos, 2015, p. 596), o que faz com que as delegacias
das mulheres nem sempre se alinham com as demandas dos movimentos de
mulheres que defendem a aplicagao da Lei Maria da Penha.

Ainda no ambito das delegacias especializadas no atendimento as mulheres



vitimas de violéncia, o cendrio enfrentado é caracterizado pela crbnica falta de
recursos. Essa caréncia abrange diversos aspectos, desde a infraestrutura fisica
precdria das delegacias, haja visto que muitas delas sofrem com a falta de espaco
apropriado para realizar entrevistas e atendimentos confidenciais, o que pode com-
prometer a privacidade, bem como a seguranga das vitimas até a insuficiéncia de
pessoal qualificado e a falta de capacitagdo adequada.

Além disso, a falta de pessoal especializado é outro desafio, visto que além
de se encontrarem com equipes reduzidas, as delegacias estdo sobrecarregadas, o
que resulta em atrasos na analise de casos e na prestagao de servigos de qualida-
de. A investigacao de ocorréncias demanda tempo e recursos humanos, e a escas-
sez de pessoal se traduz em dificuldades em dar seguimento eficaz aos processos
legais. Com tudo isso, a superacdo desses desafios requer um esforgo conjunto
para garantir recursos adequados e parcerias eficazes, visando a oferecer um aten-
dimento mais completo e digno as mulheres em situagéo de violéncia.

Nesse viés, como aponta Bordao e Alves (2019 apud Jara, 2014):

Nota-se que os dispositivos da Lei, muitas vezes, encontram-se impossibilitados
de serem atendidos em sua integralidade. Dentre os entraves a efetividade das
medidas protetivas estd a morosidade em sua concessao, que se da pela ausén-
cia de auxilio a policia e ao Judicidrio, onde o baixo efetivo, seja de agentes, servi-
dores, juizes e promotores, ndo comportam a demanda volumosa de procedimen-
tos e processos que a cada dia se acumulam nas delegacias e tribunais. Além
disso, outro impedimento a efetividade das medidas protetivas estd na auséncia
de mecanismos necessdrios a concretizagdo dessas medidas, ou seja, faltam
instrumentos que possibilitem o acompanhamento efetivo do acusado, impedin-
do-o de aproximar-se de sua vitima, resultando, assim, no impedimento de novos
delitos contra a ofendida (Bordao e Alves, 2019 apud Jara, 2014).

Diante desse cenario, a superagao desses desafios requer um esforgo conjun-
to para garantir recursos adequados e parcerias eficazes. Desta feita, € imprescin-
divel investir na melhoria da infraestrutura das delegacias, no aumento do nimero
de profissionais qualificados e na capacitagao continua dos mesmos. Somente
assim serd possivel oferecer um atendimento mais completo e digno as mulheres
em situacao de violéncia.

2.5 ACESSIBILIDADE DAS VITIMAS A JUSTICA

No que concerne a pratica de contravengdes penais e o instituto prisao pre-
ventiva, o entendimento do STJ é sedimentado dessa forma:
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HABEAS CORPUS. CONTRAVENGAO PENAL. VIAS DE FATO. PRISAO PREVEN-
TIVA. NAO CABIMENTO. ART. 313, Ill, DO CPP. VIOLAGAO. ORDEM CONCEDI-
DA. 1. Em se tratando de aplicagdo da cautela extrema, nao ha campo para
interpretagao diversa da literal, de modo que néo existe previséo legal autori-
zadora da prisdo preventiva contra autor de uma contravengao, mesmo na hi-
pétese especifica de transgressao das cautelas de urgéncia diversas ja aplica-
das. 2. No caso dos autos, nenhum dos fatos praticados pelo agente - puxdes
de cabelo, torgdo de brago (que ndo geraram lesdo corporal) e discussdo no
interior de veiculo, onde tentou arrancar dos bragos da ex-companheira o filho
que tém em comum -, configura crime propriamente dito. 3. Vedada a incidén-
cia do art. 313, lll, do CPP, tendo em vista a notéria auséncia de autorizagao
legal para a decisao que decretou a constrigao cautelar do acusado. 4. Ordem
concedida, para que o paciente possa responder a agdo penal em liberdade, se
por outro motivo néo estiver preso. (HC 437.535/SP, Rel. Ministra MARIA THE-
REZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Acoérddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 26/06/2018, DJe 02/08/2018).

Dessa forma, acreditamos ser necessario um olhar mais agucado voltado
para a protecao dessas vitimas, entende-se que a violéncia doméstica e familiar
é ciclica e gira no entorno de uma manipulagdo por parte do agressor, com isso
a nao possibilidade de prisado preventiva em casos de contravengdao, mesmo com
o claro descumprimento de uma Medida Protetiva, parece abrir espago para uma
perspectiva e um sentimento de impunidade por parte do suspeito, fato que pode
gerar um pressuposto para eventuais delitos que transpassam o campo do menor
potencial ofensivo e chegue até a um possivel homicidio.

No ambito preocupante da violéncia contra a mulher, o caso de Elisa Samudio ser-
ve como um triste lembrete das falhas em nosso sistema de protegdo. Apds ter sido
ameacada pelo ex-goleiro do Flamengo, Bruno, Elisa buscou reflgio nas medidas pro-
tetivas estabelecidas pelas autoridades. No entanto, o descumprimento sistematico
dessas medidas revelou uma perturbadora impunidade. E notavel como a sociedade
testemunhou interpretacdes de cunho moralista e preconceituoso, incluindo o indeferi-
mento de medidas protetivas a uma mulher ameagada (De Almeida Teles, 2010).

Esses acontecimentos trazem a tona questdes cruciais sobre como nossa socie-
dade lida com a violéncia de género e a necessidade urgente de reforgar a protegao
das vitimas, independentemente de quaisquer estigmas ou preconceitos que possam
obscurecer a justica. Assim, o caso de Elisa Samudio nos recorda que ainda ha muito
a ser feito para garantir que as vitimas de violéncia de género sejam ouvidas e protegi-
das de forma eficaz, e que os perpetradores sejam responsabilizados por suas agoes.

E fatico que as politicas publicas concernentes a aplicacdo da Lei Maria da
Penha, tem deixado a desejar, como outrora explicitado, ndo possuem delegacias
especializadas que atendem com integralidade o contingente de mulheres vitimas



de violéncia doméstica e familiar, apenas 9% dos municipios do Brasil possuem
uma delegacia especializada, em nimeros mais precisos, existem um total de 492
delegacias para um total de 5,5 mil municipios brasileiros, com o advento da Lei
n° 14.541 sancionada pelo Presidente Lula em 03 de abril de 2023 originado do
projeto de lei proposto pelo senador Rodrigo Cunha, essas delegacias passam a
funcionar 24 horas por dia, sete dias por semana, vislumbramos entdao avangos
lentos mas significativos e pertinentes na matéria em questao.

A violéncia sofrida deixa cicatrizes profundas no aspecto emocional e psi-
coldgico das vitimas, por isso muitas mulheres que enfrentam esse tipo de vio-
[éncia vivenciam traumas duradouros, ansiedade, depressao e um sentimento
de isolamento. Portanto, é fundamental que haja servigos de apoio psicolégico
disponiveis para auxiliar as vitimas a lidar com essas questdes emocionais. Es-
ses processos de psicologizacao que encaminham as mulheres a tratamentos
clinicos ndo apenas ajudam na recuperagao das vitimas, mas também podem
capacita-las a tomar medidas legais e a sair de situagdes de abuso, chegando a
curé-las do trauma sofrido (Meneghel et al., 2013).

Além do apoio psicoldgico, as vitimas de violéncia doméstica muitas vezes
enfrentam barreiras legais para buscar justica e protegao. Portanto, é fundamental
fortalecer os servigos de assisténcia juridica, tornando-os acessiveis e eficazes.
Isso implica em garantir que defensores publicos e advogados estejam devida-
mente treinados e sensibilizados para lidar com casos de violéncia doméstica de
maneira empatica e eficaz. Para tal, esses profissionais devem ser capazes de
orientar as vitimas sobre seus direitos, auxilia-las na obtencao de medidas proteti-
vas e representa-las nos tribunais de forma competente.

Outrossim, uma das principais lacunas na protecao das vitimas de violén-
cia doméstica é a falta de colaboracgao eficaz entre diferentes setores, como
saude, justica, assisténcia social e educagao. Para proporcionar um suporte
abrangente as vitimas, é fundamental que esses setores trabalhem em conjun-
to. Para tal, € imprescindivel a criagdo de redes de apoio multidisciplinares, nas
quais profissionais de diversas areas compartilham informacdes e recursos
para melhor atender as necessidades das vitimas. Sendo assim, a coordenagao
entre esses setores é fundamental para garantir que as vitimas recebam a as-
sisténcia de que necessitam em todas as fases do processo, desde o primeiro
contato com os servigos até a sua completa recuperacgao.
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2.6 REFORMAS NECESSARIAS A IMPLEMENTACAO DA LEI

Importante tem sido a atuacao dos Tribunais superiores na implementagao
de julgados e sumulas vinculantes que tratam de matéria relacionada a Lei Maria
da Penha, a exemplo disso temos a Agao direta de Inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal:

E INCONSTITUCIONAL A DESIGNACAO de OFICIO da audiéncia prevista no art. 16
da LMP, assim como é INCONSTITUCIONAL o reconhecimento do ndo compareci-
mento da vitima na referida audiéncia como "RETRATAQAO TACITA” ou “RENUNCIA
TACITA” ao direito de representac&o. (STF, ADI 7267, j. unanime, 21/08/2023).

Dessa forma, podemos vislumbrar uma possibilidade de mitigagdo do pro-
cesso de revitimizagdo de mulheres em juizo via audiéncia, com esse julgado o
processo seguira o curso normal, mesmo que a vitima ndo compareca a audiéncia,
fato que pode ocorrer por varios fatores, entre eles o medo do seu agressor.

Outrossim, temos um recurso especial do STJ que versa sobre a aplicagao de
medidas protetivas de urgéncia por juizes das Varas de Familia onde nédo ha vara
especializada em violéncia doméstica:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE DIVORCIO. CONTEXTO DE VIOLENCIA DO-
MESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. JUiZO CIVEL QUE DEFERIU A
LIMINAR PARA ESTABELECER A GUARDA E OS ALIMENTOS PROVISORIOS,
ALEM DE DETERMINAR O IMEDIATO AFASTAMENTO DO REU DO DOMICILIO
DA AUTORA E A PROIBIGAO DE CONTATO DE QUALQUER NATUREZA. DIS-
CUSSAO ACERCA DA COMPETENCIA PARA O DEFERIMENTO DAS MEDIDAS
PROTETIVAS. AUSENCIA DE INSTALAGAO DO JUIZADO ESPECIAL DE VIO-
LENCIA DOMESTICA E FAMILIAR, PREVISTO NO ART. 14 DA LEI 11.340/2006,
NA RESPECTIVA COMARCA. JUIZO CIVEL QUE POSSUI COMPETENCIA PARA
DEFERIR_AS MEDIDAS NECESSARIAS A SEGURANGA DA MULHER. INTER-
PRETAGAO TELEOLOGICA DO ART. 33 DA LEI MARIA DA PENHA. ACORDAO
RECORRIDO MANTIDO NA INTEGRA. RECURSO DESPROVIDO. 1. O propésito
recursal consiste em saber se é possivel ao Juizo Civel aplicar medidas prote-
tivas previstas na Lei Maria da Penha, tendo em vista a auséncia de instalagao
do Juizado Especial de Violéncia Doméstica na respectiva comarca, a teor do
que dispbe o art. 33 da Lei n. 11.340/2006. 2. A Lei n. 11.340/2006, chamada
‘Lei Maria da Penha", visando dar cumprimento ao comando constitucional
do art. 226, § 8°, da Carta Magna, trouxe diversos mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, dentre os quais esta a previsao
de instalagé@o, no ambito dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar, que terdo competéncia hibrida
(criminal e civel), nos termos do art. 14 da referida lei. 3. O art. 33 da Lei Maria
da Penha, por sua vez, estipula que: "Enquanto nao estruturados os Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumu-
lardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decor-
rentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observa-
das as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislagao processual
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pertinente". 4. Justamente para se ter um tratamento uniforme e célere nas
situagdes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é que o legisla-
dor previu a cumulagdo de competéncias (civel e criminal) aos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, quando instalados (art. 14), e
as Varas Criminais, enquanto ainda nao estruturados os respectivos Juizados
(art. 33). 5. Dessa forma, na hipdtese de ainda ndo ter sido instalado o Juizado
Especial de Violéncia Doméstica na respectiva comarca e ndo sendo caso de
demandar junto ao Juizo Criminal, como no presente feito, em que se trata de
acao de divorcio, o Juizo Civel sera competente para processar e julgar a de-
manda, cabendo decidir sobre as medidas protetivas necessarias, adotando
providéncias compativeis com a jurisdi¢ao civel, a fim de garantir, por meio
do mesmo Juizo, a integridade fisica, psiquica, sexual, moral e patrimonial da
vitima, resguardando-se, assim, a finalidade da lei de regéncia. 6. Com efei-
to, deve-se proceder a uma interpretagao teleoldgica do art. 33 da Lei Maria
da Penha, permitindo-se ao Juizo Civel a concessdo de medidas protetivas
nessa hipétese, a fim de proteger o bem juridico tutelado pela norma, que é
justamente prevenir ou cessar a violéncia praticada no ambito doméstico e
familiar contra a mulher, de maneira célere e uniforme. Recurso Especial: REsp
2042286 BA 2022/0232446-7. Superior Tribunal de Justiga. Relator Ministro
Marco Aurélio de Souza Junior. DJ: 08/08/2023.

Essa decisdo faz-se crucial na medida em que ha um baixo contingente de
Varas especializadas em violéncia doméstica no Brasil, bem como torna a abran-
géncia e a aplicabilidade da lei mais ampla e possibilita um maior acesso a justica
para as vitimas e também uma celeridade maior no julgamento desses casos.

Cabe destaque também o projeto de Lei n® 4.875/2020, aprovado pelo senado
e recentemente sancionado pelo presidente da Republica, trata sobre uma altera-
¢ao na Lei Maria da Penha e permite a concessao de auxilio aluguel para as vitimas
de violéncia doméstica em situagao de vulnerabilidade social e econémica, sendo
um acréscimo ao art. 23 da LMP. Consoante a isso, essa alteragcao da a mulher a
possibilidade de uma autonomia financeira, haja vista que muitas sdo dependentes
de seus agressores. Com isso, tem-se uma efetiva oportunidade de recomego com
segurancga para essas mulheres, além de uma menor probabilidade de que essas
vitimas tenham que reatar por necessidade.

Nesse contexto, é imperativo considerar a expansao da capilaridade dos ser-
vicos de apoio como um elemento fundamental para a eficacia dessa legislagao.
embora a Lei represente um avanco significativo na protecdo das vitimas de vio-
|éncia doméstica, sua aplicagao efetiva requer uma rede de recursos acessiveis e
adequados para atender as necessidades das vitimas. Neste contexto, a expansao
dos servigos de apoio desempenha um papel crucial.

Com isso, a expansao de centros de aconselhamento especializados em vio-
|éncia de género é essencial. Esses centros desempenham um papel vital no for-
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necimento de apoio psicolégico, emocional e legal as vitimas e a disponibilidade
de tais servigos em diversas regides permite que as vitimas acessem assisténcia
de forma oportuna e confidencial. Dessa forma, o aconselhamento especializado
nao apenas auxilia na recuperagao das vitimas, mas também as capacita a tomar
medidas legais e a tomar decisdes informadas sobre seu futuro.

Essas reformas sdo essenciais para melhorar a eficacia da Lei Maria da Pe-
nha e garantir que as vitimas de violéncia doméstica recebam o apoio e a prote-
¢ao necessarios para reconstruir suas vidas de forma segura e livre de abusos.
E importante que essas reformas sejam implementadas de maneira colaborativa,
envolvendo a sociedade civil, 0 governo e organizagdes ndao governamentais para
garantir um progresso significativo na luta contra a violéncia de género.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A luz dessas consideracdes, torna-se evidente a necessidade urgente de
aprofundar a andlise sobre a eficdcia da Lei Maria da Penha e de considerar
medidas adicionais para combater a violéncia doméstica contra as mulheres. Com
isso, embora a legislacao tenha sido um avanco significativo no contexto brasileiro
ao longo dos dezessete anos de implementagao da LMP, os nimeros preocupantes
de casos de violéncia doméstica continuam impactando a nossa sociedade.

Os dados supramencionados demonstram que, apesar das disposi¢cdes
legais e dos esforcos de organizagdes e profissionais dedicados, ainda ha
lacunas significativas na protecao das vitimas de violéncia doméstica. Nesse
sentido, as razbes para essa lacuna sdo complexas e multifacetadas, incluindo
questdes relacionadas a aplicacao efetiva da Lei, além da falta de recursos
adequados para atender as necessidades das vitimas.

Portanto, é mister que o Estado, em colaboragcdao com a sociedade, bem
como especialistas na darea, reavalie a implementacao da Lei Maria da Penha.
Além disso, deve-se considerar a adogdao de medidas adicionais, sendo elas
a melhoria dos servigos de apoio as vitimas, a capacitacao de profissionais
que lidam com casos de violéncia doméstica e a promog¢ao de campanhas
educacionais para disseminar a informagao e combater a impunidade.

E essencial reconhecer que a violéncia doméstica ndo é apenas um problema
juridico, mas também um problema social que exige uma abordagem completa. A



protecao das mulheres e a erradicagao dessa violéncia devem ser prioridades para
toda a sociedade e apenas através de um esforgo conjunto e da implementagéao
de medidas efetivas poderemos garantir que as mulheres vivam livres do medo da
violéncia doméstica e que seus direitos fundamentais e humanos sejam respeitados.
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0S DIFERENTES METODOS DE DIREITO COMPARADO E A SUA
APLICACAO PELA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS E
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Artigo cientifico apresentado ao Programa Institucional de Bolsas de Iniciagao
Cientifica, Pré-Reitoria de Pesquisa, Pds-Graduagao e Inovacdo da Pontificia
Universidade Catélica do Parand. Os resultados da pesquisa foram apresenta-
dos no XXX SEMIC (Seminario de Iniciagdo Cientifica) da PUCPR, em 25, 26 e
27 de outubro de 2022.

Resumo: Diante das divergéncias doutrindrias relativas aos métodos para realizagao de
pesquisas de Direito Comparado, pretendeu-se compreender os impactos que a escolha
metodoldgica (ou auséncia desta) impde aos resultados dos estudos. Para tanto, o objetivo
geral é investigar se analises de Direito Comparado devem buscar por semelhangas ou di-
ferengas entre os objetos selecionados, as bases/critérios utilizados para tanto e eventuais
implicagcdes de uma ou outra orientagdo. Os objetivos especificos restam: (i) apreender o
que significa realizar um estudo de Direito Comparado; (ii) compreender o que é método,
verificar as principais espécies disponiveis ao pesquisador e identificar quais destes defen-
dem a busca por similaridades ou divergéncias; e (iii) a partir da anélise de ao menos uma
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Supremo Tribunal Federal, identificar
o modo de aplicacdo, pelas referidas cortes, dos métodos de Direito Comparado. A pes-
quisa, orientada pelos métodos dedutivo e qualitativo, fundamentou-se em levantamentos
bibliograficos e é essencialmente descritiva. Em suma, foi possivel concluir que a simples
referéncia ao direito estrangeiro, sem a devida contextualizagéo, pode resultar em erros in-
terpretativos, distorgdes cientificas e reducionismo. Os métodos de analise comparada sdo
ferramentas primordiais para avaliar a criagdo e aplicacdo das leis e outros textos legais, e
permitem maior compreensao, ndo s6 da norma, mas do contexto em que fora positivada.
Logo, ndo se deve primar, exclusivamente, pela busca de semelhancgas, mas, sim, por es-
tudos interdisciplinares e que contemplem diferengas conceituais e contextuais entre os
objetos analisados.

Palavras-chave: Direito Comparado. Métodos. Semelhangas. Diferencgas. Interdisciplinar.

Abstract: In view of the doctrinal differences regarding the methods used to carry out com-
parative law research, the aim was to understand the impact that the methodological choice

*Graduanda do ultimo periodo do curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).
Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/3195325135697931. E-mail: vitoriafischerr@outlook.com.
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CIENTIFICO

(or lack thereof) has. The general objective is to investigate whether comparative law analyses
should look for similarities or differences between the selected objects, the bases/criteria
used for this and the possible implications of one or other orientation. The specific objectives
are: (i) to understand what it means to carry out a study of Comparative Law; (ii) to understand
what a method is, to verify the main types available to the researcher and to identify which of
them advocate the search for similarities or differences; and (iii) based on the analysis of at
least one decision by the Supreme Court of the United States and the Federal Supreme Court,
to identify how these courts apply the methods of Comparative Law. The research, guided by
the deductive and qualitative methods, was based on bibliographical surveys and is essential-
ly descriptive. It was possible to conclude that simply referring to foreign law, without proper
contextualization, can result in interpretative errors, scientific distortions and reductionism.
Comparative analysis methods are essential tools for evaluating the creation and application
of laws and other legal texts, and allow a greater understanding, not only of the norm, but of
the context in which it was enacted. Therefore, one should not focus exclusively on finding
similarities, but rather on interdisciplinary studies that consider conceptual and contextual
differences between the objects

Keywords: Comparative Law. Methods. Similarities. Differences. Interdisciplinary.

1. INTRODUCAO

Os estudos de Direito Comparado buscam por semelhangas entre os objetos ob-
servados, sob 0 argumento de que a analise de sistemas distintos nao seria pertinente.
Como consequéncia, as pesquisas produzidas eram centradas ou no modelo de sistema
da Civil Law ou, no Common Law, ambos representando ideais do Ocidente. No entanto,
cresce o numero de juristas que defende a investigacao e identificacao de divergéncias.

Ha quem defenda que as diferencas identificadas importam, e que apenas buscan-
do-as é que, efetivamente, um estudo de Direito Comparado surtira o efeito desejado. De
acordo com esta linha de pensamento, as divergéncias sao importantes, pois promovem
maior flexibilidade ao futuro, estabilidade e beneficios em geral.

Além de analisar se um método de pesquisa de Direito Comparado deve buscar por
semelhancas ou diferencas, pretendeu-se compreender os impactos que a escolha me-
todoldgica impoe aos resultados das pesquisas. Nesta toada, intentou-se identificar qual
das duas correntes mencionadas melhor se adequa a realizagdo de um estudo cientifico
de credibilidade, com relevancia académica.

Para tanto, imprescindivel compreender a importancia da realizacao de estudos de
Direito Comparado, eventuais limitagdes, implicagdes e os diferentes métodos a dispo-
sigao do pesquisador. Sem olvidar do impacto que detalhada e fiel contextualizagdo dos

ARTIGO



estatutos/sistemas sob analise — seja do ponto de vista social, cultural, econémico ou
de outros ambitos relevantes — poderia exercer nos resultados obtidos. Logo, buscou-se
clarificar o processo de escolha e construgdo dos métodos de analise comparada.

2. ANALISE CONTEXTUAL COMO UM CRITERIO RELEVANTE PARA A
REALIZACAO DE ESTUDOS DE DIREITO COMPARADO

A ciéncia juridica esta visceralmente relacionada com a sociedade e é in-
fluenciada pelas tendéncias socioculturais e econémicas. Nao atoa, desprende-
ram-se esforgos no estudo da referida interagao.

Pierre Legrand (1997), por exemplo, nega a percepgdo de que regras sdo
enunciados despidos de significado'. Consequentemente, sustenta a impossi-
bilidade de transplantes juridicos, isto &, a transposicdo de uma regra de um
pais/localidade para outro/az Para o autor, nenhuma regra pode existir sem sig-
nificacdo semantica — pressupostos epistemoldgicos histérico e culturalmente
condicionados (Legrand, 1997).

Existem, portanto, “preconcepgdes”, compostas ativamente pelos processos
educacionais, sociais, culturais e identitarios, que sao parte fundamental da ativi-
dade interpretativa. Assim, a interpretacao deve ser compreendida como fendémeno
intersubjetivo, decorrente da interagao entre a subjetividade do intérprete e a comu-
nidade.

Pierre Legrand (1997) concebe as regras como expressoes culturais de incorpo-
racao, impossiveis de serem separadas de seus significados. Cada manifestagao do
Direito é, portanto, fato social (Mauss, 1995).

Logo, s6 poderia haver transplantes juridicos efetivos se fosse possivel trans-
portar ndo sé a regra, mas, também, seu significado investido. No entanto, os signifi-
cados sdo especificos da cultura na qual os enunciados normativos foram cunhados,
nao subsistem distantes de sua origem e ndo podem ser exportados. Ao atravessar
fronteiras e, sob influéncia de outras racionalidades e moralidades, as palavras ad-

1 Concepgao proposta pelos defensores da tese da modificagéo-juridica-como-transplante-juridico, segundo
0s quais as regras podem “viajar” por jurisdicdes, como se entidades autbnomas fossem.

2 Simone Glanert, pesquisadora referéncia no ramo do Direito Comparado, segue a mesma linha. Vale des-
tacar que a jurista dedica-se ao estudo da comparatistica no contexto da globalizagéo e europeizagéo das
leis.
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quirem novas nogdoes.

Relevante esclarecer que, no decorrer de sua reflexao, Pierre Legrand rejeita as
teorias anteriormente propostas por Alan Watson (1993). Segundo este ultimo, os
transplantes juridicos seriam empréstimos continuos, independentes da influéncia
de quaisquer substratos socioculturais, contrariando a ideia de que ha vinculo estrei-
to entre Direito e sociedade.

Para Pierre Legrand, por outro lado, os ditos transplantes juridicos marginalizam
diferengas, supervalorizam similaridades e fomentam visdes pouco profundas do
Direito.

Anos depois, Pierre Legrand (2006) cunhou o termo singularity of law, resposta
a instrumentalizagao dos textos legais, marco do debate sobre a “trans” legalidade
— ou s€ja, transic¢ao do localismo para o transcendentalismo. Duas correntes de pen-
samento derivam de tal discussao: law-as-meta-law e meta-law-as-law.

Conforme os filiados da primeira teoria (law-as-meta-law), é plenamente possi-
vel “superar” a singularidade dos textos legais. As normas, enquanto unidades fun-
damentais, seriam desconexas da rede legal de inteligibilidade. Contudo, os aderen-
tes da segunda teoria (meta-law-as-law) sustentam que existem fatores supralegais,
exteriores ao reino da legalidade estrita, que devem ser considerados. O ponto de
encontro entre as correntes é o conceito de similaridade, principio orientador das
explicagoes e interpretagdes legais.

Existem criticos as duas teorias. Tais sujeitos contestam a possibilidade de re-
tirar os textos legais dos contextos em que estdo inseridos. Argumentam, ainda, que
toda interpretacao legal contém, em menor ou maior grau, conscientemente ou nao,
tracos da subjetividade do operador do direito.

A conclusdo a que se chega é a de que qualquer manifestacao legal est4, neces-
sariamente, situada local e temporalmente (Derrida, 1993). Nesse sentido, Legrand
(2006) defende que os textos legais sdo, essencialmente, forgas inseridas em redes
de assungoes, usos, costumes, crencgas e emogdes. Argumenta que a sobreposicao
de singularidade e lei pode importar em segregacao.

Portanto, as especificidades locais, particularidades e materialidade dos textos
legais devem ser consideradas como referéncias tedricas.



2.1 CONSTRUCAO E CONCEPCAO DE METODO

Questdes centrais relacionadas ao Direito Comparado restam sem esclareci-
mento, notadamente: método e utilidade da disciplina (Curry, 2014).

Simone Glanert (2012), por exemplo, pontua que determinados aspectos do
meétodo — como a capacidade de responder a quaisquer situagdes, legais ou su-
pralegais — carecem de teorizagcdo. A jurista apresenta duas definigdes etimolé-
gicas para o termo método: (i) processo para conquista de determinado objetivo,
meio/ferramenta para alcangar determinado fim e (ii) qualidade daquilo que é bem-
-organizado e sistematicamente pensado.

Para a autora, o método ndo é pan-disciplinar. E dizer, ndo é aplicavel, indistin-
tamente, em todos os dominios. O que prevalece, no campo do Direito Comparado,
é o pluralismo. Alids, numerosos os pesquisadores que defendem uma abordagem
interdisciplinar do Direito Comparado, eis que compreendem que se deve fazer uso
de todos os métodos, esquemas de inteligibilidade, paradigmas e perspectivas
epistemoldgicas (Glanert, 2012).

Nesta toada, Simone Glanert (2012) ressalta que o método ndo é objetivo
(desprendido da realidade), uma vez que é, necessariamente, produzido e pensado
por um sujeito situado no tempo e espaco.

A autora insiste no carater especulativo do método. Defende que a realidade
nao pode ser expressa, fielmente, em palavras e representagdes formais. Para Gla-
nert (2012, p. 69), métodos estao sujeitos a limites epistemoldgicos significativos,
que nao podem ser ignorados pelos comparatistas.

No mais, a jurista francesa cita os conceitos e teorias defendidos por Hans-
-Georg Gadamer em Truth and Method (1991), dentre os quais a desaprovagao (i)
da promogéo de métodos cientificos similares aqueles utilizados pelas ciéncias
naturais e, igualmente, (ii) da ideia de que métodos permitiriam a recuperagdo da
intencao original daquele que o escreveu.

Gadamer (1991) ancorou parte de suas conclusées na teoria hermenéutica
da facticidade, proposta por Martin Heidegger (1999) — a qual versa sobre a im-
possibilidade de compreender o mundo desprendido da facticidade, condi¢édo da
existéncia humana. O trabalho hermenéutico, entao, é tido como processo de en-
tendimento, ndo como método.
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De acordo com Gadamer (1991) o entendimento é um evento, acontecimento
que nao pode ser capturado por nenhum método. O texto formal deve ser apreen-
dido em cada momento, de acordo com a situagao concreta e sempre de novas e
diferentes maneiras=.

Glanert apresenta, ainda, a teoria proposta por Jacques Derrida, filésofo que
ganhou notoriedade apds a difusdo de suas ideias de “desconstrugao”’. Derrida
nega que os sistemas filos6ficos pudessem se fundamentar em justificativas imu-
taveis ou, ainda, na necessidade. Qualquer texto carregaria instabilidades gramati-
cais, semanticas, sintaticas e outras ambiguidades insuperaveis, logo, ndo poderia
a linguagem lato sensu ser considerada como objeto absoluto (Derrida, 1989).

Em conclusao, nao pode o comparatista se transportar para outra realidade,
gue nao aquela em que esta inserido.

2.2 0S DIFERENTES METODOS PARA REALIZACAO DE PESQUISAS DE DIREITO
COMPARADO

O primeiro passo para qualquer andlise deve ser a decisdo do que se pretende
comparar, as questdes a serem respondidas, as teorias que podem ser desenvol-
vidas e eventuais implicagdes politicas (Bignami, 2016). Por consequéncia, alguns
autores consideram excessivamente formais e limitadas as abordagens que se
fundamentam, exclusivamente, naquilo que é expresso por textos legais.

Frankenberg (2006) ressalta que a busca por atalhos (shortcuts) reduz a com-
plexidade e, por certo, prejudica a elaboracao de estudos de Direito Comparado
adequados. Nomeadas de falacias, as estratégias a serem evitadas podem ser di-
vididas em: (i) cognitivista; (ii) funcionalista; e (iii) hermenéutica.

A primeira, segundo Frankenberg (2006), parte do pressuposto de que o uni-
verso e as construgdes juridicas sdo compostos por fendmenos mentais (mental
phenomena), passiveis de analise/apreensdo a partir de métodos formais. A se-
gunda, também chamada de abordagem factual, supde a similaridade entre os ob-
jetos de estudo, de modo que é considerada superficial e orientada por resultados
utilitarios.

3“In other words, the historically effected consciousness appreciates that, since history is incessantly at work in all
her understanding, whether we are actually aware of it or not, such understanding is itself shaped by its historical
tradition and that it is therefore impossible for an individual to find an Archimedean standpoint from which she
could look at herself or at her culture”.



Finalmente, a terceira falacia indicada esta fundamentada em dois problemas.
De um lado, a visdo de que textos juridicos estariam orientados, apenas, em dire-
¢ao aquilo que esta positivado. De outro, a cisdao entre direito e cultura, eis que
apenas aquele seria reconhecido como pratica social, enquanto esta é deixada de
lado (Frankenberg, 2006).

Adiante, Deo C. Dutra (2016) esclarece que ndo existe um método Unico e
perfeito para se realizar pesquisas de Direito Comparado, mas, sim, um complexo
de possibilidades. E dizer, as escolhas e conjungdes metodoldgicas estdo subs-
tancialmente relacionadas aos fins pretendidos. Assim, Dutra (2016) sustenta que:

As escolhas metodoldgicas estariam conectadas aos objetivos da compara-
¢ao e dependentes deles. O objeto e a finalidade perseguidos pelo compara-
tista sdo opgdes, portanto, interdependentes (PONTHOREAU, 2010, p. 61). [...]
H4, portanto duas posi¢des que se completam. A primeira delas compreende
a fundamentalidade da escolha de um método para o trabalho de pesquisa no
direito comparado. A segunda ressalta que, ao contrario do que foi pensado
durante muitos anos, ndo ha um tnico método correto, mais eficaz e, portanto,
universal, para a realizagdo dos estudos comparados.

Dentre os variados métodos existentes, Dutra (2016) destacou o funcional,
analitico, estrutural e contextualizado, o qual se subdivide em analise histérica e
de nlcleo comum. De maneira muito semelhante, para Jackson (2012) podem ser
identificadas cinco metodologias fundamentais para a realizagcdo de estudos de
Direito Comparado: classificatoria, contextual, histérica, universalista e funcional.

A andlise contextualizada histérica faz uso de fontes histéricas, sociolégicas
e politicas para realizar estudos, logo, contribui para a identificagdo de divergén-
cias entre os sistemas juridicos (Dutra, 2016, p. 203). A de nlcleo comum, por outro
lado, intenta identificar similaridades entre os mais variados sistemas juridicos.

Tushnet (1999), ainda indica o método expressivist+#, também derivado do
contextualizado. Para o jurista, o simples contextualismo pressupde que a real
compreensao das ideias constitucionais depende da contemplagao dos contextos
institucional e doutrinario em que se inserem. Na mesma linha insere-se 0 método
funcional contextualizado, apontado por Jackson (2010)s°.

4 Para o fim de nao distorcer o significado da nomenclatura empregada pelo autor, optou-se por manter a grafia
original.

5Da mesma foram, entende-se que, a fim de compreender o efeito de qualquer tipo de previsdo constitucional, os
contextos legal e institucional devem ser apreendidos. Trata-se da abordagem contextual ou, como referenciou-
-se, funcional contextualizada.

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

Ja o expressivism (Tushnet, 1999) considera que a constituigdo seria um
modo de expressao da sociedade/nacgao e, portanto, refletiria aspectos da identi-
dade nacional. A comparacao entre jurisdi¢des diversas permitiria, assim, a identi-
ficagao de particularidades entre os sistemas constitucionais.

O autor alerta, contudo, para as diversas implicagdes que as escolhas meto-
doldgicas podem ostentar, especialmente quando se pondera acerca da adequa-
¢ao da migracao de ideias constitucionais.

Tushnet (2006) também discorre acerca do método universalista, o qual situa
a constituicao, ou excertos dela, em um contexto social e humano amplo. Ou seja,
por meio da analise comparada, poderiam ser identificados valores ou principios
gerais, comuns a mais de uma jurisdigao.

Diversamente dos métodos supramencionados, a abordagem classificatoéria,
aplicada ao Direito Constitucional, pretenderia a identificagcao de caracteristicas e
elaboragéo de categorias de constituigdes ou elementos destas (Bignami, 2022).

Nada obstante, a estratégia funcionalista, uma das mais trabalhadas e debati-
das pelos doutrinadores, tem como ponto de partida um problema social, comum
entre duas localidades, enraizado em demandas e necessidades, e expresso em
termos abstratos pelas normas. Portanto, busca semelhangas funcionais entre di-
ferentes ordenamentos juridicos, bem como intenta fornecer resultados analiticos,
a partir do estudo sistematico do(s) objeto(s) de conhecimento.

0 nucleo da abordagem funcionalista é a presuncao de que apenas objetos
semelhantes, que desempenham fungdes similares, podem ser comparados (Cur-
ry, 2014). Nesta toada, conforme elucida Tushnet (2006), os funcionalistas se situ-
am entre os universalistas e expressivists, eis que ambos visam a identificagao de
ferramentas e solugdes comuns entre sistemas e/ou jurisdi¢oes.

Evidente que, para que possa analisar qualquer decisdo, segundo o método
funcional, devem ser identificadas as solugdes juridicas fornecidas.

Nada obstante, as respostas para um mesmo problema, eventualmente iden-
tificadas por tal método podem ser diferentes. Dessa forma, acaso o jurista assim
pretenda, podem ser contempladas semelhancas e diferengas.

Em sintese, o método funcionalista funda-se nos principios da (i) presungédo
de similaridades, (ii) fixagdo da fungdo como elemento externo, (iii) presungéo de
neutralidade do comparatista e, finalmente, da (iv) valoragdo dos resultados (Curry,
2014).



Francesca Bignami (2016), ao investigar os métodos de analise comparada,
aplicados ao Direito Constitucional, orienta-se a partir dos problemas sociais resol-
vidos pelas dispositivos legais e ndo-legais/para-legais, aproximando-se do méto-
do funcional.

Outrossim, segundo produgdes mais recentes de Bignami (2022), a anélise
funcional perpassa: (i) identificacdo de determinado problema, previsdo constitu-
cional ou elemento de certa constitui¢ao; (i) verificagdo do tratamento conferido ao
problema, por meio de decisdes ou contribuigdes doutrinarias; e (iii) a reunido de
todos os meios e técnicas que podem ser empregados pela pratica constitucional.
Apds tais etapas, o comparatista podera propor a melhor solugao ou desenhar a
estratégia mais adequada.

Paula M. N. Curry (2014), ao discorrer sobre as criticas ao método funcional,
chama atencgéo a presungao de similitudes — “universalizagao idealizadora”, segun-
do parte da doutrina contemporanea. A busca por semelhancgas poderia resultar na
desconsideragao/marginalizacao de diferengas importantes entre os objetos sob
andlise. Tal problema se acentuaria acaso os ordenamentos em comparagao fos-
sem origindrios de circulos culturais diferentes, explica a autora.

Para Bignami (2022), as abordagens funcionalistas sugeridas pelo Direito
Constitucional Comparado, sao, em verdade, formalistas, do ponto de vista do Di-
reito Comparado.

Estruturadas no bindmio problema-solugao, as comparagoes orientadas pelo
método funcional (especialmente de jurisprudéncia) restam limitadas ao direito
posto na constituicdo (Bignami, 2022). A énfase conferida as semelhangas, e o
eventual desprezo ao contexto cultural particular de cada localidade, é resultado
do intento unificador do aludido método (Bignami, 2016).

Husa (2003, p. 436, apud Curry, 2014, p. 181) pontua que o formalismo acen-
tuado, caracteristico das analises funcionalistas, desencadeia certa falta de sen-
sibilidade em relagao a normatividade nao-formal que integra os enunciados juri-
dicos. Contudo, o enfoque em regras e, eventualmente, a marginalizagédo do real
funcionamento destas nao é caracteristica exclusiva do método funcional. Logo, é
de se sublinhar a importancia do comparatista quando da selegao e valoragao dos
objetos a serem analisados.

No tocante a presuncao de neutralidade, as criticas sdo igualmente importan-
tes. Parte da doutrina considerada que a referida pretensao nao seria absoluta e
poderia encobrir “[...] aimposi¢do de determinados pontos de vista dominantes no
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cendrio ocidental [...]" (De Coninck, 2010). Ademais, ressalta-se que a fungéo e o
problema nao seriam, propriamente, conceitos neutros, uma vez que a delimitagao
de sua substancia perpassaria pela subjetividade do pesquisador.

Outros autores, como Frankenberg (2008), questionam a prépria existéncia de
meétodos de Direito Comparado.

Legrand (2003), autor da teoria pés-moderna, também foca nas diferengas
entre os objetos de estudo e sustenta que o acentuado destaque as similaridades
sO seria possivel em um “vécuo cultural”. Jayme (1997), entretanto, esclarece que
ndo ha sentido em sustentar pretensdes universais, especialmente porque a mo-
dernidade pressupde diversidade, bem como a existéncia de normas nao formais,
cultural e socialmente constituidasss.

No que tange as perspectivas contemporaneas para o método funcional, a au-
tora apresenta a teoria do funcionalismo moderado, desenvolvida por Husa (2003).
Tal abordagem mantém os principios funcionalistas, mas concede que a presun-
¢ao de similitudes e de neutralidade ndao devem ser mantidas, tampouco visadas.
0 método, portanto, consideraria diferencas e semelhancas e nao pretenderia qual-
quer sorte de monopdlio metodolégico.

Michels (2006), em contrapartida, mostra-se cético quanto a construgéo do re-
ferido funcionalismo moderado. Segundo o jurista, acaso o método funcional fosse
considerado inadequado, igualmente o seriam todas as suas possiveis variantes.

0 autor sugere que a reconstrucao do método em discussao so seria coerente
se a compreensao de funcgao fosse refinada. Para tanto, propde a adogao do con-
ceito de equivaléncia funcional, colocando fim as criticas ao legocentrismo e des-
consideracdo da realidade cultural, dirigidas ao método funcional (Michels, 2006).

A pretensao de universalidade, portanto, deveria ser transformada em objeto
de reflexdo, ao invés de combatida (Michels, 2006). Ela seria capaz de evidenciar
as relagdes funcionais entre problemas e solugdes, bem como néo implicaria, ne-
cessariamente, a formulagao de enunciados fixos.

Em conclusao, método funcional consiste na observagao de determinado or-
denamento juridico de maneira externa, enquanto o método cultural, o faz de ma-
neira interna (Dutra, 2016).

6 Vale pontuar que as teorias defendidas por Jayme (1997) visam a transposi¢do desembaragada para o
Direito comparado pés-moderno.



Por outro lado, segundo Dutra (2016) o método analitico propde a identifica-
¢ao de divergéncias entre conceitos juridicos similares, mediante analise aprofun-
dada. Dessa forma, impossivel desprender as formulagdes juridicas do sistema no
qual estdo imersas.

Analises funcionais e analiticas sdo consideradas, quanto a profundidade,
“micro comparagdes”. Sdo estudos aprofundados, que focam nas particularida-
des/especificidades dos objetos (Dutra, 2016). Sdo “macro comparagdes” aquelas
que estudam a funcao e o funcionamento dos sistemas juridicos como um todo
(Husa, 2015, p. 58 apud Dutra, 2016, p. 201). Isso ocorre, por exemplo, quando é
aplicado o método estrutural.

Por outro lado, segundo Dutra (2016) o método analitico propde a identifica-
cao de divergéncias entre conceitos juridicos similares, mediante analise aprofun-
dada. Dessa forma, impossivel desprender as formulagdes juridicas do sistema no
qual estao imersas.

Andlises funcionais e analiticas sdo consideradas, quanto a profundidade,
“micro comparacdes”. Sao estudos aprofundados, que focam nas particularida-
des/especificidades dos objetos (Dutra, 2016). Sdo “macro comparagées” aquelas
que estudam a funcédo e o funcionamento dos sistemas juridicos como um todo
(Husa, 2015, p. 58 apud Dutra, 2016, p. 201). Isso ocorre, por exemplo, quando é
aplicado o método estrutural.

Adams e Griffiths (2012) sustentam que o Direito Comparado é, por si s6, um
método de pesquisa. As teorias cldssicas, segundo eles, confundem o real efeito/
finalidade das regras com o propdsito legislativo nelas inscrito. Nesta toada, se-
guem a linha tedrica de Paul Feyerabend (1975), isto é, de que ndo ha apenas um
método de pesquisa que possa levar a resultados melhores.

Ainda de acordo com Adams e Griffiths (2012), o comparatista deve se es-
forcar continuamente para desmascarar e evitar “pré-conceitos” normativos. En-
tretanto, os autores concedem que tal aspiragao é dificilmente alcangada, visto
que quaisquer leituras carregam consigo tragcos das preocupagdes normativas do
leitor/pesquisador (Adams e Griffiths, 2012, p. 286).

Destacam, ainda, a importancia de se compreender como “fonte legal”, ndo
s6 a legislag@o em si, mas tudo aquilo que a circunda e auxilia no desenvolvimento
das normas. Os autores sublinham o papel das praticas sociais e negam a ideia
instrumentalista de que, em circunstancias usuais, as normas sao “causas diretas”
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dos comportamentos que prescrevem (Adams e Griffiths, 2012, p. 296).

A abordagem dos tedricos busca compreender como os atores “utilizam” a
regra, sem que seja levada em consideracao qualquer nogao de hierarquia de nor-
mas. Nesta toada, apenas quando o agente tem informacao suficiente sobre a exis-
téncia da regulamentacao sob anadlise é que se pode falar em estudo comparado e,
consequentemente, producao de resultado. O método de comparagao contextuali-
zado”’ aproxima-se do defendido por Adams e Griffiths (2012).

A par da escolha do método, resta evidente o papel esclarecedor da compara-
tistica. Tal técnica permite a elaboracao e fundamentagao de criticas, o desempe-
nho da atividade legislativa e a reconstrucao do Direito Positivo.

3. 0 USO DO DIREITO COMPARADO PELAS CORTES SUPREMAS BRASI-
LEIRA E NORTE-AMERICANA

A mera menc¢do ao direito estrangeiro sem a devida confrontacdo com
outro sistema, ndo constitui andlise comparada em sentido cientifico (Marra-
ra, 2014). Além de variados objetos, para que se possa performar uma analise
comparativa deve haver, evidentemente, contraposi¢cao, sobrelevando os pon-
tos de divergéncia e convergéncia dos materiais de estudo (grau razodvel de
diversidade).

Objetos idénticos ndo podem ser comparados, bem como aqueles que néao
detém qualquer ponto em comum. Logo, os textos legais examinados devem
ser minimamente analdgicos, isto é, exercer papel semelhante nos ordenamen-
tos de origem.

Sdo incipientes os estudos aprofundados na seara do Direito Comparado,
sendo comum a confusdo entre os métodos de comparagédo propriamente di-
tos e as técnicas de decoragdo de trabalhos cientificos (Marrara, 2014). Nao
atoa, é igualmente comum a falta de contextualizagdo adequada dos objetos de
comparagao e, consequentemente, a producgao de erros interpretativos e distor-
¢coes cientificas. Nao bastasse, é significativa a mengao ao direito estrangeiro
apenas como estratégia ilustrativa ou argumento de autoridade. Em todos os
casos, ignorados os métodos de pesquisa.

E inegével a importancia dos métodos. Para Jiirgen Basedow (2014), a plu-

7 Para Dutra (2016), a referida estratégia deve ser conjugada com outro método para que uma analise mais
aprofundada, sofisticada e interdisciplinar possa ser performada.



ralidade metodoldgica é igualmente fundamental. O reducionismo é prejudicial
a construgao de conhecimento no campo do Direito Comparado.

As necessidades do pesquisador e os objetivos tragados por ele é que di-
tardo o melhor caminho a ser seguido. Para que o método de comparagao seja
devida e efetivamente empregado, Thiago Marrara (2014), por exemplo, propde
seis etapas, as quais: (i) escolha dos objetos, (ii) apresentacdo das caracteris-
ticas e fungdes dos objetos nos ordenamentos juridicos de origem; (iii) contex-
tualizagdo; (iv) comparagao propriamente dita; (v) exame das diferencas e simi-
litudes; e (vi) elaboragédo de criticas e eventuais propostas de aperfeicoamento.

Paula M. N. Curry, (2014) por sua vez, ao apresentar o método funcional,
sugere cinco etapas, as quais: (i) reflexdo/questionamento acerca das solu-
¢Oes disponiveis para determinado problema; (ii) escolha dos ordenamentos
juridicos e apontamento das solugdes apresentadas; (iii) processo comparativo
stricto sensu; (iv) construgdo de uma sistemdtica para a analise das solugdes,
esclarecimento de semelhancgas e diferengas; e (v) valoragéo critica dos resul-
tados.

Jayme (1997 apud Curry, 2014), fundamentando-se no processo compara-
tivo pés-moderno, descreve os seguintes passos: (i) consideragdes do presente
imediato, ou seja, o pesquisador deve ter em que, como a realidade é incessan-
temente modificada, as conclusdes de pesquisas e procedimentos de Direito
Comparado sao temporalmente condicionadas, logo, apenas o tempo presente
pode ser considerado; (ii) presungdo de diversidade, a fim de ressaltar as di-
ferengas entre os ordenamentos juridicos, contextualizando o Direito inserido
em um meio cultural especifico; e (iii) valoragdo da subjetividade da andlise,
eis que, normas juridicas vinculam-se, de modo estreito, a realidade social e
cultural em que estéo inseridas, logo, ao se pensar o Direito em conexao com
tais elementos.

O autor defende, enfim, o direito comparado declaratério. Em outras pala-
vras, a necessaria compreensao de tal ramo da ciéncia juridica em sua dimen-
sdo cultural e, por consequéncia, de seu cardter declaratério. Alids, o método
proposto por Jayme (1997) pressupde pluralidade e exaure-se com a constata-
cao das diferengas e semelhancgas entres os objetos de estudo.

Os estudos de Direito Comparado sédo explicagcdes hermenéuticas de va-
riadas modalidades de experiéncia juridica (Legrand, 1997). Leituras e escritas
dindmicas, que contemplem, também, o cardter fragmentario da realidade séo
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fundamentais, eis que diminuem a possibilidade de eventuais reducionismos
(Legrand, 2006). A conclusdo é simples: a comparagao deve ser multiplicadora,
jamais unificadora.

Nesta linha de ideias, Pierre Legrand (1997) nega a possibilidade de trans-
plantes juridicos, isto &, a simples transposi¢cao de uma regra de um pais/loca-
lidade para outro/a, isso, pois, nenhuma regra existe sem significagcdo semanti-
ca. Nao ha, na ideia dos transplantes juridicos, pretensao critica.

Conforme Boaventura Santos (1995), a tese dos transplantes juridicos é
conservadora e fomenta o status quo, privilegiando a observagao de regularida-
des, de modo a alcangar suposta certeza, previsibilidade e controle.

Em outras palavras, a interpretacao dos dispositivos legais, assim como
propde Thiago Marrara (2014), deve ser contextualizada e compreendida como
fendmeno intersubjetivo, decorrente da interacao entre a subjetividade do sujei-
to intérprete e a comunidade.

Segundo explica Carlos Bastide Horbach (2015), a jurisdigdo constitucio-
nal brasileira foi largamente influenciada pelo direito norte-americano, o que se
constataria ante o transplante de instituicdes e dispositivos juridicos.

N&o obstante, Francesca Bignami (2016) explica que, nos Estados Uni-
dos, as normas constitucionais nao sao capazes de contemplar as complexi-
dades dos estatutos administrativos contemporaneos. Os direitos individuais
sdo, portanto, pouco protegidos, ao passo que os direitos sociais sao estrita e
objetivamente resguardados pela Constituicao. A par de tais caracteristicas, o
direito norte americano &, ainda hoje, utilizado como referéncia pelos integran-
tes da Corte Suprema brasileira.

Ao tratar do elemento estrangeiro na fundamentagao de decisdes judiciais,
Horbach (2015) esclarece que somente com o uso de métodos e procedimen-
tos claros é se pode dizer que a jurisdigdo constitucional fez/faz, adequada e le-
gitimamente, uso do direito de fontes estrangeiras em perspectiva comparada.

Considerando as explanacdes, fora tracado paralelo entre a decisdo exara-
da pela Suprema Corte em Lawrence v. Texas (2003) e pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos do H.C 126.292/SP (2016):. Duas decisdes emblematicas,

8E importante esclarecer que, no decorrer do artigo, ndo se buscou analisar o mérito dos julgados exposto,
mas, tdo somente, o uso do Direito Comparado e a adequagao metodoldgica de seu emprego nos votos pro-
feridos pelos magistrados integrantes das cortes supremas.



de extrema importancia para as jurisdicoes constitucionais em que se inserem
e que, ante a complexidade das questdes que visaram resolver, fazem mengéo
as normas e/ou estatutos de direito estrangeiro.

Antes que se possa, efetivamente, compara-las é fundamental descrever
o contexto que as antecede. privado e consensual. Os dois homens foram pre-
sos e condenados pela pratica de condutas sexuais desviadas (deviate sexual
intercourse), em atengdo ao Estatuto vigente no Texas, que proibia tal compor-
tamento.

Em Lawrence v. Texas (2003), a Suprema Corte Norte Americana superou o
precedente estabelecido por Bowers v. Hardwick, concluindo que a proibicao de
praticas sexuais homoafetivas violava a cldusula constitucional do devido pro-
cesso legal da 142 Emenda®. Restou fixado que o Estado nao deveria interferir
na vida privada dos individuos, especialmente na esfera sexual (Estados Unidos
da América, 2003).

Dentre os argumentos do Relator, Justice Kennedy, é possivel notar a referén-
cia a posicao adotada pela Corte Europeia de Direitos Humanos em Dudgeon v.
United Kingdom — caso em que um homem adulto homossexual (Dudgeon) ques-
tionou estatutos irlandeses, que proibiam a pratica de determinados atos sexuais
consensuais entre adultos do mesmo sexo (Europa, 1981).

Aquela corte esclareceu que as leis em questdo eram invalidas diante da
Convencgao Europeia de Direitos Humanos. A decisao utilizada como exemplo,
valida apenas para os membros do Conselho da Europa, estaria, segundo o Rela-
tor de Bowers v. Hardwick, em desacordo com o precedente fixado por Bowers.

O Relator destacou, ainda, a posi¢cao adotada por outras nagdes, especial-
mente voltada a protecao dos direitos e liberdades individuais dos cidadaos e
ndo criminalizagdo de praticas homossexuais.

Além do caso acima citado, nao sao feitas, na fundamentagao da decisao
proferida pela Suprema Corte Norte Americana, maiores referéncias a casos e
legislagdes de outros paises. A pequena mengao ao precedente irlandés apenas
ilustra o que acontecia, naquela época, em outras regides, e acompanha uma

9“Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive
any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction
the equal protection of the laws”.
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extensa andlise de casos decididos pela corte estadunidense que permeiam a
questdo da protecao das liberdades individuais.

Quando do julgamento de Lawrence v. Texas (2003), diversas criticas ao
uso do direito estrangeiro na fundamentacédo das decisdes da suprema corte
estadunidense foram levantadas pelo Justice Scalia. Dentre os apontamentos,
merecem destaque: (1) a suposta irrelevancia das fontes de direito estrangeiro
como paradigma interpretativo frente ao direito nacional; (2) auséncia de de-
mocracia no uso de fontes estrangeiras, ao passo que apenas a jurisdicao de
origem toma parte na concepgao de tal direito; e (3) possivel aumento da dis-
cricionariedade judicial, quando do uso de fontes importadas, eis que a escolha
destas é feita segundo a argumentacao a ser desenvolvida pelo julgador in casu
(Horbach, 2015).

Por outro lado, tem-se a decisdo preferida pelo Supremo Tribunal Federal,
nos autos do H.C 126.292/SP (2016). Oportunidade em que se discutia a pos-
sibilidade de execucgao proviséria das penas, fixadas por acérdao penal conde-
natoério proferido em grau de apelagao, ainda que pendentes recursos especiais
ou extraordinarios.

Neste caso, o Relator, Ministro Teori Zavascki, reproduziu trechos do estu-
do realizado por Luiza Cristina F. Frischeisen, Ménica N. Garcia e Fabio Gusman,
no qual sdo sintetizados os procedimentos apds a condenagéao, em especial a
execugao provisoria das penas, em diversas jurisdigdes estrangeiras™.

Tal levantamento nao é um estudo de Direito Comparado. E, em verdade,
estudo/descricao dos processos utilizados por outras jurisdigdes, ndo haven-
do, pois, confrontagao explicita e fundamentada em métodos de comparagéao
propriamente ditos. Além disso, ndo sdo feitas andlises e/ou consideragdes
mais profundas acerca dos paises enumerados — isto é, a histéria das nagdes
mencionadas, contexto de aplicagao das normas citadas, panorama socioeco-
ndémico, dentre outros. A referéncia é, essencialmente, exemplificativa.

0 Ministro Gilmar Mendes também faz mengéo, na fundamentacao de seu
voto, a determinados estatutos internacionais. Todavia, assim como nas passa-
gens anteriores, traga paralelos breves entre as previsdes brasileiras, alemas e

A meng&o é introduzida da seguinte forma: “N&o é diferente no cendrio internacional. Como observou a Ministra
Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005), ‘em pais nenhum do mundo, depois de obser-
vado o duplo grau de jurisdi¢éo, a execugdo de uma condenagéo fica suspensa, aguardando referendo da Corte
Suprema’. A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischei-
sen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman [...]."



espanholas, ndo se afastando da simples elucidagao.

Mais adiante, discorre acerca das previsdes das Convengdes Americana e
Europeia de Direitos Humanos que tratam da presungao de inocéncia — artigos
8°-2 e 6°-2, respetivamente — cita disposi¢des, no mesmo sentido, do direito
francés, russo, canadense, norte-americano, alemao, dentre outros. Vale cola-
cionar o trecho da decisao:

Como reforgo, acrescenta-se que uma analise do direito comparado permite
verificar que a extensao da garantia contra a prisao até o transito em julgado
esta longe de ser preponderante. Nem todas as declaragdes de direitos con-
templam expressamente a ndo culpabilidade. Em sua maioria, as que con-
templam afirmam que a inocéncia é presumida até o momento em que a culpa
é prova de acordo com o direito. A Convengao Americana de Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica) prevé a garantia no artigo 8, 2: “Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa”. A Convengao Europeia
dos Direitos do Homem prevé, no artigo 60, 2, que “Qualquer pessoa acusada
de uma infragdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver
sido legalmente provada”. Disposi¢des semelhantes sdo encontradas no direi-
to francés (artigo 90 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789), canadense (segdo 11 da Carta de Direitos e Liberdades) e russo (artigo
49 da Constituicdo). Todas escolhem, como marco para cessagdo da presun-
¢do, o momento em que a culpa é provada de acordo com o direito (...). Os Es-
tados Unidos adotam standards bastante rigorosos nessa seara. A legislagao
processual federal — art. 18 U. S. Code §3143 - determina a imediata priséo
do condenado, mesmo antes da imposigdo da pena (alinea “a”), salvo casos
excepcionais. As excegdes sdo ainda mais estritas na pendéncia de apelos
(alineas “b” e “c”). As legislagdo processuais dos estados ndo costumam ser
mais brandas.

As mengoes sao feitas sem rigor metodoldgico, por consequéncia nao é pos-
sivel asseverar que a comparagao se deu em observancia as estratégias de analise
expostas nos itens anteriores.

Mais adiante, nota-se a simples referéncia a tradicdo constitucional dos pai-
ses de lingua portuguesa e italiana. Ora, ainda que os procedimentos em tais juris-
digbes sejam muito proximos ao brasileiro — novamente — nao foram feitas quais-
quer consideracdes acerca dos elementos para-legais/supra-legais que influem no
processo de tomada de decisao.

1 Veja-se, por exemplo: “[...] Nosso sistema € bastante singular, porque, ao contrario, por exemplo, do modelo
alemao, ndo enseja o transito em julgado a ndo ser depois de ultimadas todas as providéncias verificadas no
processo [...]. No Direito alemé&o, uma Verfassungsbeschwerde, um recurso constitucional, j& se langaria contra
uma decisao transita em julgado. Foi, inclusive, o modelo que o ministro Peluso imaginou introduzir aqui, por pro-
posta de emenda constitucional, dizendo, na fase da apelagao, definida a apelagao, ja havera transito em julgado
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A conclusdo a que se chega é a de que a referéncia a pesquisas/estudos es-
trangeiros, documentos veiculados por organismos internacionais ou, ainda, dispo-
sitivos de tratados internacionais ratificados, nesse caso pelo Brasil e pelos Esta-
dos Unidos, ndo podem ser considerados como usos do Direito Comparado (Vieira,
2021). A doutrina mais recente é unanime nesse sentido.

Nesta toada, ao analisar os votos proferidos nos autos da ADI 3.510 e ADPF
132, Horbach (2015) notou que as diversas alusdes feitas as normas e ordena-
mento juridicos estrangeiros, em regra, ndo acompanhavam qualquer justificati-
va técnica. Outrossim, o jurista destacou que nao houve, nos votos esmiugados,
preocupacao em demonstrar os critérios metodologicos utilizados, tampouco em
contextualizar os motivos pelos quais a citagao deste ou daquele ordenamento
fora realizada (Horbach, 2015).

Ora, antes de se proceder as andlises comparadas propriamente ditas, é im-
prescindivel que o pesquisador delimite as questdes que pretende responder, as
teorias implicadas e, ainda, tenha em mente as questbes politicas, sociais, cultu-
rais ou econdmicas que, por exercerem influéncia no processo legislativo, devem
ser esmiugadas. Sao consideradas limitadas e incompletas as abordagens que se
pautam Unica e exclusivamente nos textos legais.

Comparatistas sao responsaveis pela reconstrucdo de diversos documentos
(legais e constitucionais), que guardam intima e inegavel relagdo com a politica e
ética, eis que permeados por valores, ideais e ideologias. Nesta toada, para Franke-
nberg (2006), performar andlises comparadas prescinde da compreensao de que o
direito é muito mais do que apenas um conjunto de normas.

Maarten Feteris (2021) entende que quando a aplicagdo/uso do Direito Com-
parado nas decisdes judiciais nao é clara, € maior a possibilidade de incorrer-se em
arbitrariedades. Ante a desconsideracao dos métodos, sequer é possivel afirmar
que a andlise comparada cumprira com suas fungoes.

No entanto, o uso da comparatistica em decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal é recorrente. Levantamento proposto por Guilherme Schoeninger
Vieira (2022) evidenciou que 82 (oitenta e duas) acérdaos, julgados entre o comego
de 2020 e o final de 2021, fizeram uso do Direito Comparado. Ademais, os Estados
Unidos foi a jurisdicdo mais referenciada pelo STF - totalizou 29 (vinte e nove)
usos, segundo o pesquisador.

Vieira (2022) adverte que, os usos do Direito Comparado pela suprema corte
nacional ndo sado aprofundados e desconsideram a perspectiva temporal e social



das analises comparadas. Alias, dentre os julgados estudados, o autor verificou
que em apenas 20 (vinte) houve explicita comparagao, isto é, estudo das seme-
Ihancas e diferencas entre os objetos propostos.

Os dados levantados sdo extremamente relevantes, especialmente tendo em
vista que s6 se pode falar em estudo de Direito Comparado, com produgao efetiva
de resultado, quando o agente detém informacao suficiente sobre o objeto de ana-
lise (Adams & Griffiths, 2012).

Ora, a partir da analise das decisOes, se vé a evidente busca por atalhos e
a incidéncia dos decisores, especialmente, na faldcia funcionalista descrita por
Frankenberg (2006). E dizer, pressupde-se a similaridade entre os sistemas e re-
gras citados, sem que sejam feitas consideracdes aprofundadas sobre os contex-
tos em que estdo inseridos. Sujit Choudhry (2012), por exemplo, considera que,
para captar mudangas discretas nos processos de decisdo e formulagdo constitu-
cionais — a fim de realizar generalizagdes acerca de seus conteddos —, os momen-
tos constitucionais devem ser analisados.

S&o tampouco utilizados (e sequer referenciados) os métodos de pesquisa
em Direito Comparado. O que, evidentemente, inviabiliza a real apreensao das ca-
racteristicas dos objetos referenciados (tratados, normas, orientagdes, dentre ou-
tros).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Enquanto recurso cientifico, o Direito Comparado depende de certo rigor metodo-
|6gico para que efetivamente se concretize. Para a doutrina predominante, os métodos
a disposicao dos estudiosos nao devem ser aplicados de maneira exclusiva, ou seja,
de modo que nao possam ser conjugados com outras técnicas. Portanto, ndo se deve
primar, exclusivamente, pela busca de semelhangas, mas, sim, por estudos interdis-
ciplinares e plurais, que contemplem também as divergéncias entre os objetos sob
analise.

Como visto, sdo inimeros os métodos de analise comparada disponiveis ao pes-
quisador, dentre os quais: funcional, funcional moderado, analitico, estrutural, contex-
tualizado (histérico ou de nlcleo comum), etc. A busca por semelhangas é acentuada,
por exemplo, quando empregado o método funcionalista, ao passo que as divergén-
cias podem ser bem identificadas pelas abordagens contextualizadas e expressivists.

No entanto, ndo ha estratégia impecavel. O pesquisador tem papel ativo no tocan-
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te ao conhecimento das opgdes metodoldgicas e eventual escolha da(s) alternativa(s)
mais adequada(s).

Nesta toada, e a partir da leitura das decisdes e bibliografia indiciadas, se péde
verificar que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e Suprema Cor-
te dos Estado Unidos, usualmente, invocam Direito Comparado como argumento de
autoridade, afastando-se do potencial esclarecedor que a disciplina ostenta. Ora, a re-
feréncia a estatutos, normas e demais institutos de direito estrangeiro, sem respaldo
metodoldgico, ndo deixa de ser mera exemplificagao.
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DIREITO A MEMORIA: PERSPECTIVAS JURIDICAS
NA PRESERVACAO ,DO PATRIMONIO ,HISTORICO EDI-
FICADO NO MUNICIPIO DE MOSSORO/RN A LUZ DA
LEI MUNICIPAL N° 3.917/2021
THE RIGHT TO MEMORY: LEGAL PERSPECTIVES ON THE PRE-
SERVATION OF THE BUILT HERITAGE OF THE MUNICIPALITY OF
MOSSORO/RN IN THE LIGHT OF MUNICIPAL LAW NO. 3.917/2021

Emmanuel Aureliano Gomes de Melo*

Resumo: O presente artigo visa a discusséo acerca do direito a memoaria atrelado ao tomba-
mento e a preservagao do patrimonio cultural, em especifico o patriménio historico edificado
do municipio de Mossord/RN, sob a perspectiva da Lei n® 3.917/2021 do referido municipio.
Através de revisao bibliografica, com metodologia dedutiva, qualitativa e descritiva, objetiva-
-se investigar a importancia do patrimonio histoérico edificado de Mossoré a memdria social
da populacéo e o tratamento juridico municipal quanto ao tombamento de edificios com ele-
vado significado histoérico-cultural, bem como elencar impactos, potencialidades e atuais de-
safios a protegédo desses bens imdéveis. Com a concluséo da pesquisa, fez-se perceptivel que,
embora haja relevante amparo legal acerca do tema, dado o valor memorial a coletividade,
ainda ha entraves sociais e econdmicos quanto a efetividade no tombamento e a sequente
preservacao.

Palavras-chave: Memdria social. Tombamento histérico. Perspectiva legal.

Abstract: This article aims to discuss the right to memory linked to the listing and preservation
of cultural heritage, specifically the built historical heritage of the municipality of Mossord/RN,
from the perspective of Law No. 3917/2021 of that municipality. Through a bibliographical
review, with a deductive, qualitative and descriptive methodology, the aim is to investigate the
importance of Mossord's built historical heritage to the social memory of the population and the
municipal legal treatment regarding the listing of buildings with high historical-cultural signifi-
cance, as well as to list impacts, potentialities and current challenges to the protection of these
real estate assets. With the conclusion of the research, it became clear that, although there is
relevant legal support on the subject, given the memorial value to the community, there are still
social and economic obstacles to effective listing and subsequent preservation.

Keywords: Social memory. Historic landmarking. Legal perspective.
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1. INTRODUCAO

Memodria. Processo psiquico-cognitivo de evocar fatos e acontecimentos ocor-
ridos no passado, equilibrando-se entre o armazenamento presente e a futura recor-
dacdo de imagens, experiéncias e informagdes vivenciadas ou narradas (NeuronUR,
2022, documento eletrénico). Patriménio histérico. Conjunto de bens, materiais ou
imateriais, intimamente ligados ao passado memorial e a identidade sociocultural de
determinado povo, fonte de conhecimento e detentor de um testemunho que perma-
nece avivado nas poeiras da histéria (Faria et al., 2008, p. 4). Protecao legal. Agrupa-
mento normativo investido de atribuigoes e garantidor de direitos e seguranca juridica
(ProJuris, 2022, documento eletronico) o qual, dentre os multifacetados horizontes do
ambito juridico, possibilita a garantia da memaria social pela preservacao de bens pa-
trimoniais histdricos e culturais, fortalecendo a identidade coletiva na articulagao entre
os tempos passados e as novas configuragdes de formas e sentidos.

E através da interseccdo dos termos mencionados que o presente trabalho
busca, como objetivo central, tecer consideragdes sobre o direito a memdria e qual
a relacao deste com a preservacao do patriménio cultural material, cujos elemen-
tos caracteristicos se revestem de significativo valor histérico, artistico, arquitet6-
nico e memorial. Nesse caso, especificamente, a pesquisa enfoca o valor memorial
do patriménio histérico de carater edificado do municipio do Mossoro, localizado
no estado do Rio Grande do Norte e com um passado marcado por importantes
acontecimentos a histéria e a cultura da regiao, assim como a abordagem juridica
do municipio referente ao tombamento, os impactos advindos da politica de pre-
servagao e os atuais obstaculos em face da protegao de tais imdveis.

Nas palavras do historiador e professor potiguar Bruno Balbino da Costa, em refe-
réncia a producao académica acerca da historiografia potiguar desenvolvida por Luis
da Camara Cascudo, em especial a mossoroense, “a histéria de Mossoré nao cabe
em um livro” (2012, online). Diante de tal contexto, destacam-se consideravelmente
0s bens patrimoniais de inestimavel valor a memdria e a identidade da cidade, como
edificacoes que abrigaram 6rgaos de administracao e servigcos publicos, casarbes e
empreendimentos de renomados nomes ao desenvolvimento politico e socioecondmi-
co regional, e clubes socioculturais, cinemas de rua e espagos de uso comum.

Assim, ao longo dessa pesquisa de carater descritiva, utilizando-se de uma
metodologia centrada na revisao bibliografica e valendo-se de métodos dedu-
tivos e qualitativos, buscando significagdo a realidade estudada, serdo investi-
gadas e discutidas algumas elucidagdes critico-reflexivas quanto a relevancia
desse patrimonio edificado a meméria social da populacao local e de que se



constitui tal patrimdnio, além de explanagdes acerca da lei municipal relativa ao
tema, da atuacao do Poder Publico Municipal no tratamento desses bens e das
adversidades que permeiam o processo de tombamento.

Almeja-se, portanto, enfatizar a importancia do tombamento de patriménios
histéricos edificados a protegéo do direito a meméria e da esséncia identitaria de
uma sociedade.

2. DIREITO A MEMORIA
2.1 COMPREENDENDO O CONCEITO

Define-se memoaria como “a faculdade de lembrar e conservar ideias, conheci-
mentos e experiéncias adquiridos no passado e habilidade de acessar e reconhe-
cer essas informacgdes” (Memdria, 2024, documento eletronico) correspondendo a
funcionalidade psiquica do individuo de reproduzir, conscientemente, uma situagao
passada e reconhecé-la como tal. Ao evidenciar a inexisténcia de memoria sem
passado, bem como a de memdria no presente pois este permanece em constante
construcao, faz-se possivel estabelecer uma relagdo desse termo enquanto direito
com a necessidade, de carater individual ou coletivo, intrinseca a pessoa humana.

No tocante a associagao de individuos para a convivéncia em sociedade,
o direito a memdria estd atrelado a identidade e a meméria social de um povo,
cuja protecado poder ser embasada pela preservagdo e conservagao do Patri-
monio Histérico e Cultural, o qual assume um significado constitutivo da me-
moria coletiva de determinado lugar. O direito a memdria, se analisado sob a
perspectiva dos Direitos Fundamentais, “consiste no poder de acessar, utilizar,
reproduzir e transmitir o patrimonio cultural” (Dantas, 2008, p. 57) demonstran-
do-se relevante compreendé-lo como o direito subjetivo de aprender e ter co-
nhecimento sobre experiéncias do passado e dispor de reflexdo acerca de fatos
ou acontecimentos em determinada sociedade.

Considerando-se impossivel o resgate da memoria social através de uma lei-
tura meramente particularizada dos individuos (Segre, 1992, p. 104), o direito a
memdria pode ser assimilado a um processo de construgao, cuja busca principal
reside na possibilidade de suscitar os valores de identificagdo de um povo e reafir-
mar a sua existéncia em sociedade. Ao evocar-se o direito a memaria, por conse-
guinte, manifesta-se o direito ao passado. Um passado caracterizado por imagens
e concepgdes que permanecem vivas, revestidas de acontecimentos e situagdes
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de suma importancia a preservagao da memoria da coletividade.

Logo, no que concerne ao patrimoénio enquanto conjunto de construcoes arqui-
tetdnicas com elevada relevancia histérico-cultural, este ndo deve ser dissociado
de sua significacdo coletiva, tendo em vista que, a agédo de atribuir significados ao
passado, torna possivel a experimentagao coletiva da formacgao social e cultural.
Dessa forma, compreender a memoragao ou recordagdo como um direito implica
reconhecer o valor dessa garantia a preservagao da memoria social, enriquecendo,
através de uso, transmissao e partilha de significados entre diferentes geragoes, o
aspecto cultural e memorial de determinada populagao.

2.2 ABORDAGEM LEGISLATIVA E ADMINISTRATIVA NO PLANO NACIONAL E
INTERNACIONAL

Embora o texto disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, nao trate o direito @ memaéria como fundamental e ndo faga
explicita abordagem sobre o assunto, em seu artigo 216 estabelece que o patri-
monio cultural brasileiro é constituido por bens, de carater material ou imaterial,
com referéncia a identidade e a memdria de diferentes grupos que componham a
sociedade brasileira. Além disso, o0 § 1° determina que:

O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e prote-
gera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de outras formas de acaute-
lamento e preservagédo (Brasil, 1988, p. 83).

Enfatizando-se, assim, a importancia do didlogo entre o Poder Publico e toda a
sociedade, uma vez que o patrimonio cultural, especialmente o de cunho histérico
edificado, adquire formas e sentidos a partir dos grupos sociais que o permeiam.

Ainda, no contexto da Administragao Publica, faz-se relevante destacar a agao de
orgaos governamentais como o Instituto do Patrimonio Histoérico e Artistico Nacional
(IPHAN) e do Ministério da Cultura (MINC) quanto a temética, cujas atribuigdes podem
ser encontradas, respectivamente, na coordenagao do processo de preservagao do
patriménio cultural brasileiro para garantir o direito a memoria e na contribuigdo de
politicas publicas fundamentadas pelas diretrizes do Plano Nacional de Cultura.

No que concerne a conjuntura internacional, o direito a memoria esta implici-
tamente salvaguardado pela Convencao para a Prote¢dao do Patriménio Mundial,



Cultural e Natural, compromisso internacional estabelecido em 1972 na Conferén-
cia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO). A Recomendacéao de Paris, assim também denominada e da qual o Bra-
sil é signatdrio, ressalta a necessidade de colaboragao e “coletividade internacional
em volta da protecdo do patriménio histérico-cultural” (UNESCO, 1972, p. 2), ten-
do em vista que, frente as constantes transformacoes socioeconémicas, surgem
ameacas de desaparecimento ou destrui¢ao patrimonial.

Deste modo, demonstra-se indispensavel assegurar a protecao e a conserva-
¢ao desse patrimonio, através de medidas legais ou governamentais, para a trans-
missdo as futuras geracdes e a sequente construcdo do direito a memoria; em
destaque o patrimonio de carater historico edificado, ponto elementar a discussao
a segquir.

2.3 PRESERVANDO AS EDIFICACOES, CONSERVANDO A MEMORIA COLETIVA

Entende-se por patrimonio histérico edificado as constru¢des arquitetdnicas repre-
sentativas de determinada coletividade, caracterizado como um bem cultural produzido
pelo homem capaz de transmitir o passado de um dado povo e ser instrumentalizado
em seus aspectos materiais e simbdlicos (Souza et al., 1982, documento eletrénico). O
patrimonio historico edificado revela-se como “uma categoria exemplar daquele que se
relaciona da maneira mais direta com a vida de todos que compdem a sociedade” (Cho-
ay, 2006, p. 12), pois o fato de ser histérico estd relacionado a representacéo das origens
de dada coletividade e, dessa forma, ao direito @ memoria.

Além disso, para Choay (2006, p. 12), hd uma considerdvel diferenciacdo entre
0 monumento em si e 0 patriménio, uma vez que aquele ja se realizou, foi pensando
e concretizado para uma destinacao especifica, enquanto este se constitui poste-
riormente, com o decorrer da agao do tempo, por meio da atribuicdo de represen-
tatividade a cultura e a memoria de um povo. O fato desses edificios terem sido
destinados a certas finalidades, em um momento passado conforme a razdo de
sua construcdo, ndo exclui a possibilidade de atribui-los a novas especificidades e
significagdes, tendo em vista que tal feito sera decorrente das sequentes ativida-
des produzidas pelos entes sociais.

Ainda, o patriménio histérico-cultural é designado como o conjunto das cons-
trugoes ou realizagdes objéticas adquiridas através do processo de criagdo huma-
na, as quais sao objetificadas e, consequentemente, materializadas de modo mais
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assimilavel pela concretude e tangibilidade, pois:

os prédios sdo objetos sociais e como tais estdo carregados de valores e sen-
tidos préprios de cada sociedade. No entanto, ndo sdo uns simples reflexo
passivo desta, pelo contrério, sdo participes ativos na formagéo das pessoas.
[..], para desta forma transmitir seus valores e significados por meio de um
discurso material. Assim, se considerarmos que os prédios sdo formas de
comunicagdo ndo-verbal, entdo estes podem ser lidos (Zarankin, 2002, p. 39).

Assim, a edificagcdo nédo apenas reflete a memdria coletiva de uma sociedade
através da comunicagao nao-verbal que o caracteriza, mas assume o sentido de um
objeto social, revestido de valores e significados, transmitidos e concretizados pela
realizagao dessas edifica¢des. Logo, a preservagao do patrimonio histérico edifica-
do mostra-se atitude essencial no resguardo e continuidade da memoria social de
povos e civilizagdes através da protecao desses espagos que servem de referenciais
a épocas passadas e assumem a funcao de solidificar as memoérias coletivas.

3. 0 PATRIMONIO HISTORICO EDIFICADO DE MOSSORO E SEU CARATER
IDENTITARIO

O patriménio histérico edificado corresponde ao conjunto de edificios e
construgdes arquitetdnicas “que tém sua estrutura preservada pela pratica legal
do tombamento ou, em outros termos, por ser uma construgao representativa
de uma dada coletividade” (Chiarotti, 2005, p. 301), buscando-se, para além da
conservagao material, a atribuicao de significados e sentidos na presente confi-
guragao social em virtude da valoragao simbolica e histérico-cultural.

3.1 A CIDADE E A MEMORIA SOCIAL

O municipio de Mossord, cuja sonoridade do nome remete aos povos ori-
ginarios que habitavam a regido, os Monxorés ou Mouxirds, esta localizado no
Oeste do estado do Rio Grande do Norte. Dispondo de uma area territorial aproxi-
mada em 2.100 km?, a cidade é composta por uma populagao estimada em 270
mil habitantes e com consideravel relevancia ao desenvolvimento socioecondmi-
co local, com destaque a fruticultura irrigada e exportadora, a atividade salineira
e as atividades comerciais e industriais (IBGE, 2022, documento eletrénico).

Até meados do século XVIII, Mossoré correspondia a uma fazenda e sua
fundagéao data de 1772, apds a construgdo da Capela de Santa Luzia, a qual propi-
ciou a valorizacao da terra e a povoacdo, tendo em vista que em 1852 foi elevada



a categoria de vila e, logo no ano seguinte, a condicdo de municipio (Cascudo,
2001, p. 85). Com o célere povoamento e desenvolvimento socioeconémico, no
fim do século XIX para inicio do século XX o espaco urbano foi organizado e mo-
dificado, especialmente por entes particulares de elevada condigéo financeira,
dispondo as novas edificagdes de platibandas e ornamentagdes em estucaria,
voltadas a arquitetura eclética e decorativa, sendo esses imoveis caracterizados
por seu estilo e sua finalidade, os quais posteriormente se tornariam simbolo do
patriménio histérico-cultural do municipio.

O municipio de Mossoré é, sobretudo, marcado por feitos notaveis a histéria da
populacgdo local e da nagao, como a resisténcia ao ataque do bando liderado pelo
cangaceiro Virgulino Ferreira da Silva, vulgo Lampiao, e a emissao do primeiro titulo
de eleitor feminino do pais a professora Celina Guimaraes Viana (Maia, 2022, docu-
mento eletrénico); eventos estes que persistem na memoria da sociedade para além
da narragao e documentagéao, também pela permanéncia de edificios que sediaram
tais ocorridos ou com relevante significado ao patriménio histérico edificado.

Com um passado de notdvel importancia a projecdo nacional e por figuras
indispensaveis ao desenvolvimento social e econémico da cidade, ha um con-
sideravel numero de edificagdes ainda erguidas, as quais tornam possiveis o
conhecimento da histéria e das particularidades que a integram, e até mesmo
utilizadas para atividades da administracao publica, a exemplo do Palacio da Re-
sisténcia (residéncia do prefeito a época do ataque cangaceiro e atual sede do
Poder Executivo Municipal), do Museu Histérico Lauro da Escéssia (que até o sé-
culo XX sediou a antiga cadeia publica da cidade), e da atual Biblioteca Municipal
(cujo prédio abrigou a Escola Técnica do Comércio Unido Caixeiral).

3.2 EDIFICAGOES HISTORICAS E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO

Mostra-se significativa a contribuicdo que as edificacdes histéricas tém a
manutengdo de memorias sociais e comunitarias, e a conservagao desses patri-
monios € um valoroso mecanismo de preservagao da identidade coletiva. Nessa
perspectiva, embora popularmente denominada como capital da cultura do esta-
do do RN, tendo em vista as festividades e riquezas culturais das quais dispoe,
Mossoré revela parcial descaso e incompreensao quanto a relevancia de certos
bens imoveis, os quais sdo singulares a memoaria do municipio, dado o testemu-
nho histdrico, o valor arquiteténico e a relagdo com a sociedade.

Dentre os mais notérios edificios com alto valor histérico-cultural a cidade,
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com excecao dos anteriormente mencionados, figuram: a Mansao Catetinho, as-
sim chamada devido a estada, em 1933, do entédo presidente Getulio Vargas. O
deteriorado prédio da Associacao Cultural e Esportiva Universitaria, antigo Clube
Ipiranga, com fins sociais e artisticos a cidade, o prédio do Cine PAX, assim como
do Cine Caigara, memoraveis cinemas de rua a sociedade mossoroense, e 0 ne-
oclassico Casarao Antonio Ferreira Néo, um vistoso casardao com composicao
parcial, além de outros casardes e fachadas com estruturas limitadas.

Sob tal panorama, traz-se a luz um expressivo elemento quanto a devida
protecdo de patriménios materiais: o tombamento, medida capaz de propicia
conservagao de bens com importancia histdrico-cultural por meio de atuacao da
esfera publica, o qual sera explanado a seguir. Logo, percebe-se que a preserva-
¢ao do patriménio histérico edificado, com destaque ao localizado no municipio
de Mossord, se mostra como meio garantidor de resguardar as memorias sociais
de determinado povo, assegurando um tipo de construgao memorial através da
conservagao de elementos passados, com a finalidade de evitar o desinteresse
ou esquecimento pelas futuras geragoes.

3.3. A IMPORTANCIA DO TOMBAMENTO

No contexto explicitado previamente, com excegao do prédio do antigo Cine
Caicara, todos os outros mencionados e outros dezesseis imdéveis foram notifi-
cados, a seus respectivos proprietdrios, que constituiam caracteristicas aptas a
tombamento; por meio de Notificagdo de Tombamento, realizada pela Comisséo
do Patrimdnio Histoérico, Cultural e Paisagistico do municipio, conforme publicado
no Jornal Oficial de Mossoré de N° 672A (Mossord, 2022, documento eletrénico).
A adocao de tal medida se mostra consideravelmente eficaz, em face da prote-
¢ao legal, para salvaguardar o direito a memoéria, uma vez que, sob a perspectiva
de Choay (2006, p. 18), a memoria faz parte da construgdo de uma identidade e
somente sera preservada com a conservagao dos monumentos historicos.

Compreende-se por tombamento:

[..] um conjunto de agbes realizadas pelo poder publico com o objetivo de pre-
servar, por meio da aplicagéo de legislagao especifica, bens de valor histérico,
cultural, arquitetonico, ambiental e também de valor afetivo para a populagéo,
impedindo que venham a ser destruidos ou descaracterizados (Cidade de Séo
Paulo, s.d., documento eletronico).

Destaca-se, portanto, a importancia do tombamento as edificagdes e constru-



¢Oes que configuram ou possuem caracteristicas de patrimonio histérico-cultural, pois,
a preservagao nao busca interessa no mero valor utilitario do bem imovel, mas serve
também para guardar os fatos histéricos e memoraveis que compoe as identidades.

No tocante a Mossord, embora no ano de 2015 ja dispusesse de aparato le-
gislativo sobre tombamento e preservagao de patrimoénios culturais, o municipio
foi notificado pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte para tomar
providéncias quanto ao descaso com o patriménio histérico municipal, além de ser
informado quais edificagdes estariam aptas a tombamento e preservagdo (TCM
Noticia, 2022, documento eletronico), contudo, a falta de registros dos imdveis e a
demora quanto ao tombamento de determinados prédios, infelizmente culminaram
na demoligao de patriménios com alto vinculo histérico e social a populagao, a
exemplo da sede do jornal Gazeta do Oeste e de um imponente casarao proximo a
antiga estacao ferrovidria da cidade, além de, a época do século XX, ter havido a de-
moli¢cao de simbolos memoraveis aquela sociedade, a exemplo do antigo mercado
publico, expressao das relagdes econémicas locais, e do Grande Hotel, o qual con-
tava com um cineteatro em seu interior e acomodou artistas e politicos notaveis.

Nos presentes dias, Mossoré dispde de apenas um prédio com registro mu-
nicipal de tombamento, a saber, 0 Museu Histérico Lauro da Escéssia. Ao prédio
onde abrigou-se a antiga cadeia publica e a Camara Municipal nos idos de 1880,
a emissao para tomba-lo ocorreu em 1983 por intervencao da Fundagao José Au-
gusto, instituigcdo cultural do governo do estado (FJA, s.d., documento eletronico).
A figura 1 apresenta a edificagdo, mencionada anteriormente, enquanto sede do
Il Batalhdo de Infantaria da Policia Militar do Rio Grande do Norte em Mossoré
e cadeia publica, e a figura 2, a mesma construgao, como patriménio tombado
e destinado a nova atividade. Assim, frente as concepgdes e explanagdes até
entao descritas, mostra-se relevante tragar uma analise quanto a situagao atual
do patriménio histérico edificado mossoroense com vistas a garantia do direito
a memoria, com enfoque a lei municipal que trata acerca do tema, bem como as
problematicas sociais e juridicas que a permeiam.
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Figura 1: Recorte frontal da sede do Il Batalhdo de Infantaria da Policia Militar do Rio
Grande do Norte em Mossoré e da cadeia publica municipal
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4. LEI MUNICIPAL N° 3.917/2021

A Lei n° 3.917, sancionada em 15 de dezembro de 2021, dispde acerca do
tombamento e da preservagao do patrimdnio cultural, histérico, artistico e pai-
sagistico do municipio de Mossoro, a qual, em seu artigo 1°, estabelece como
finalidade o resguardo da meméria do municipio por meio da protecao, “mediante
tombamento e preservagao, do patriménio cultural, histérico, artistico e paisa-
gistico que se encontre localizado em seu territério” (Mossoré, 2021, p. 5). Além
disso, indica no artigo 18 a criagao da Comissao de Patrimoénio Histérico, Cultural
e Paisagistico, com o intuito de deliberar e executar os atos referentes a esta lei.

4.1 0 PATRIMONIO E 0S CRITERIOS PARA TOMBAMENTO

Conforme expresso no artigo 2° da referida lei, em especial os incisos | e ],
constituem o patrimonio histdrico e cultural, a partir do respectivo tombamento,
0s seguintes bens de carater publico ou privado:

| - construgdes e obras de notaveis qualidades estética ou representativa de
determinada época ou estilo;

Il - edificagbes e monumentos intimamente vinculados a fato memoravel da
histéria local ou a pessoa de excepcional notoriedade (Mossoro, 2021, p. 5).

Ainda, o regulamento determina que o tombamento se fara por meio da ins-
crigdo do bem no Livro de Tombo, havendo a discriminagé@o das caracteristicas
que o particularizam, bem como a especificagdo das partes total ou parcialmen-
te tombadas e a competéncia ao Poder Executivo Municipal para determina-lo
mediante Decreto. Posteriormente, serd concedida a certidao do ato de tomba-
mento com as especificidades solicitadas e os bens tombados, em qualquer de
seus elementos componentes, “ndo poderdo ser demolidos, modificados, trans-
formados ou removidos sem a prévia autorizagdo da Comisséo de Protegao do
Patriménio Histdrico, Cultural e Paisagistico e nos termos em que esta vier a ser
concedida” (Mossoro, 2021, p. 6), buscando-se, assim, reafirmar do valor da pre-
servagao patrimonial a memoaria social e coletiva.

O fato de apreciaveis patrimoénios edificados, mencionados previamente,
notadamente ricos em natureza histérica e afetiva a cultura identitaria da cida-
de — incluindo outros casardes de notdrios ex-governantes e ex-empresarios da
regiao, capelas e espacgos publicos — ainda ndo apresentarem a devida protecao
legal do tombamento, evidencia consideravel preocupagao no que se refere a
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preservagao e conservagao do trago memorial da coletividade, especialmente
quanto aos desafios que emergem da disputa entre o interesse particular e o
valor que esta atrelado ao direito a memaria da sociedade.

4.2 ENTRAVES EM TORNO DA LEI E DA PRESERVAGAO

No tocante ao enfrentamento de possiveis dilemas, percebidos apds a analise
da referida legislagao, destacam-se os artigos 5° e 9°. O artigo 5° dispde que “o
tombamento se fard voluntdria ou compulsoriamente” (Mossord, 2021, p. 5), no
qual o voluntario procedera mediante o requerimento do proprietario e a adequacao
do bem a qualquer dos requisitos dispostos no artigo 2°, enquanto o compulsoério
advird da recusa do proprietario em consentir a inscrigdo do bem. Em se tratando
do patriménio histérico edificado, a compulsoriedade se revela desafiadora, pois,
embora exista o valor historicamente significativo a identidade cultural do munici-
pio, ha também o direito e a detengéo sobre o bem pelo ente particular, fator que
comumente submete tal procedimento a apreciagao do Poder Judiciario.

Entretanto, como observado pela perspectiva da meméria social, tais edifi-
cagoes perpassam o campo individual a esfera da coletividade. Assim, é valido
expressar a necessidade de medidas capazes de solucionar ou atenuar tal si-
tuacdo conflitante, as quais devem advir da articulacdo entre o Poder Publico e
as entidades proprietarias dos imdveis, objetivando-se a conservacgao fisica dos
referidos bens patrimoniais, dada a importancia da protecao destes para o direito
a memoria e o carater identitario de determinada populagao.

Quanto ao artigo 9° da referida legislacao, fica estabelecido que os patrimo-
nios edificados tombados “serdo mantidos sempre em perfeito estado de conser-
vagdo e ao abrigo de possiveis danos por seus proprietarios” (Mossord, 2021, p. 6);
os quais devem proceder as reparagdes que se configurarem necessdrias apés a
autorizacdo pela Prefeitura Municipal. Tal disposicao juridica, ao enfatizar a impor-
tancia da constante protegao e a sequente responsabilidade recaida sobre a posse
de bens patrimoniais dessa natureza, pode implicitamente propiciar entraves ao
tombamento e a preservacao, tendo em vista as obrigacOes legais atribuidas e o
custeio na manutencéo, além de certa desconsideragao a essas edificagdes. Fren-
te as investidas financeiras na perspectiva do interesse industrial e comercial, bem
como no contexto do desenvolvimento socioecondmico e urbano do municipio.



4.3 DESAFIOS AO DIREITO A MEMORIA DA SOCIEDADE MOSSOROENSE

Dado o exposto, retoma-se o mote da importancia que as edificagdes em
questdo tém a memoria coletiva, uma vez que estas sao caracterizadas pela ri-
queza historico-cultural e por constituirem notdrios espagos memorialisticos a
sociedade, embora, no contexto do municipio de Mossord, ainda sejam percepti-
veis os tracos de abandono e descuido quanto aos bens patrimoniais edificados,
a atuacao da legislagao especifica abordada previamente tem demonstrado no-
vas perspectivas quanto a garantia, ou ao menos a tentativa desta, da protecao
do patrimdnio histérico edificado da cidade.

Com base em matérias jornalisticas veiculadas a populagao pelos principais
meios de comunicagéao, o Poder Publico do municipio, por meio da Secretaria Mu-
nicipal de Administragao, através da Comissao de Patriménio Histérico, Cultural e
Paisagistico, no ano de 2022 deu inicio ao processo de tombamento de diversos
prédios histéricos na cidade (Costa, 2022, documento eletrénico), estando inclu-
sos, na lista de edificios aptos a tombamento, o nimero de 20 propriedades, as
quais dispdem de alta relevancia histérica e memoravel.

Contudo, revela-se que tanto o Poder Publico quanto a populagdo mosso-
roense, especialmente no tocante ao direito a meméria, enfrentam até os pre-
sentes dias alguns desafios, ainda sem previsdo de solugdo ou sem recorrentes
informacdes mais precisas quanto ao andamento do processo de tombamento.
Tal realidade, percebida ao longo do desenvolvimento da pesquisa, decorre prin-
cipalmente da recusa dos proprietarios dos referidos bens em relagdo ao tom-
bamento, resultando, posteriormente, no pedido de impugnacao dos processos
estabelecidos pela comissao (Costa, 2022, documento eletronico).

Dispondo de construgdes datadas do final do século XIX, o patriménio his-
térico edificado de Mossord exprime, através de estruturas fisicas e aconteci-
mentos memoraveis, a historia do municipio e a contribuicao desses lugares
a memoéria do povo mossoroense, fator que atravessa o campo particular no
dominio sobre um bem imével de estimado valor histérico, dada a significancia
ao carater memorial da sociedade e a identidade cultural. Logo, faz-se impres-
cindivel a efetividade de agdo do Poder Publico referente a protecao legal das
edificagdes anteriormente descritas, bem como a execugao de outras medidas
politicas e socioeducacionais capazes de promover a consciéncia, em diferen-
tes entes sociais, quanto a importancia da preservagao do patriménio histo-
rico-cultural, propiciando, assim, a garantia do direito a memdria a partir da
preservacgao dos proprios espagos de meméoria.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, diante das elucidagdes e discussdes propostas até entdo, buscou-se
com o presente artigo refletir acerca da significancia do patriménio histérico material
para o direito a memoria, com vistas as perspectivas juridicas voltadas a construcao
da memédria social de determinada populagdo, bem como a revisdo bibliografica da
lei municipal relativa ao tema, a analise da atividade do Poder Publico Municipal no
tratamento de tais bens imdveis e a identificagdo de problematicas quanto ao pro-
cesso de tombamento na atualidade. Para fins de delimitacdo da pesquisa, o estudo
se ateve aos bens patrimoniais de carater edificado no municipio de Mossoro, tor-
nando-se possivel a investigagao e os sequentes desdobramentos sobre a tematica
a partir da anadlise tedrica, através de conceitos, estudos bibliograficos, legislacdo
especifica e noticias jornalisticas, bem como da descrigéo fisica e simbdlica do mu-
nicipio de Mossoré e seu patrimonio histérico edificado.

Apds concluida a pesquisa, verificou-se a importancia que o patrimonio cultural
tem a contribuicao identitaria da sociedade mossoroense, especialmente pelo vincu-
lo a fatos historicos e acontecimentos memoraveis, bem como da necessidade de
incisiva atuacao do Poder Executivo Municipal, por meio de politicas de preservagéao
para além da lei especial referente ao assunto. Além disso, almeja-se a colaboragéo
entre o Poder Publico e a prépria populagao, com agdes que propiciem a consciéncia
quanto a relevancia do patrimonio histdrico edificado a perpetuagdo da memoria co-
letiva e a defesa do patrimonio cultural local.

Por fim, a analise permitiu a percepc¢ao de que o procedimento legal de tomba-
mento se comporta como o mais eficiente na protecado e resguardo do patrimonio
histérico edificado de Mossoro, de maneira singular as caracteristicas histéricas e
memoriais e a sequente memoria coletiva, devendo-se considerar que ao preservar
um patrimonio histérico, ndo se conserva apenas a estrutura fisica, artistica e arqui-
tetbnica dos edificios, mas também a narrativa de feitos passados, tao caros a confi-
guragao da identidade cultural e ao direito a meméria de um povo, e a valorizagao do

lugar como um bem cultural.
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DIREITOS REPRODUTIVOS: UMA ANALISE CRITICA DO ACESSO
A ESSE DIREITO PARA MULHERES EM VULNERABILIDADE SO-
CIAL NO BRASIL
REPRODUCTIVE RIGHTS: A CRITICAL ANALYSIS OF ACCESS TO
THIS RIGHT FOR SOCIALLY VULNERABLE WOMEN IN BRAZIL
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Resumo: A promocgao da saulde reprodutiva da mulher e o acesso aos métodos contracep-
tivos sdo temas de grande relevancia no contexto social brasileiro. Este trabalho tem como
objetivo geral analisar a divulgacdo dos métodos contraceptivos de longa duragdo nas uni-
dades basicas de salde, com foco nas mulheres em situagdo de vulnerabilidade social,
pressupondo que uma divulgagéo efetiva pode contribuir para a redugdo da feminizagao da
pobreza. Para alcangar esse objetivo, foram estabelecidos os seguintes objetivos especifi-
cos: analisar-se-a o direito de acesso aos anticoncepcionais de longa duragao tem sido ple-
namente garantido, alertar sobre a importancia da publicizagdo das informagbes basicas
sobre planejamento familiar, visando evitar a perpetuagéo do ciclo da pobreza, e avaliar a
aplicagao das politicas publicas de saude da mulher e seus reflexos positivos na socieda-
de. Este estudo foi conduzido por meio de uma pesquisa bibliografica, que analisou artigos
publicados nas bases de dados Scielo, Google Académico, Periédico CAPES, além de livros
e da legislagao vigente. A pesquisa busca contribuir para a efetivacdo do acesso ao direito
basico a salde, conforme estabelecido pelos principios do Sistema Unico de Satde (SUS)
e pela Lein® 9.263/1996.

Palavras-chave: Métodos Contraceptivos. Direito Reprodutivo. Direitos das Mulheres. SUS.

Abstract: The promotion of women's reproductive health and access to contraceptive meth-
ods are issues of great relevance in the Brazilian social context. The general objective of this
study is to analyse the dissemination of long-acting contraceptive methods in basic health
units, with a focus on women in situations of social vulnerability, assuming that effective dis-
semination can contribute to reducing the feminization of poverty. In order to achieve this
objective, the following specific objectives were established: to analyse whether the right of
access to long-acting contraceptives has been fully guaranteed, to warn about the importance
of publicizing basic information on family planning in order to avoid perpetuating the cycle of
poverty, and to evaluate the application of public policies on women's health and their positive
impact on society. This study was conducted by means of a bibliographical survey, which
analyzed articles published in the Scielo, Google Scholar and CAPES databases, as well as
books and current legislation. The research seeks to contribute to the realization of access to
the basic right to health, as established by the principles of the Unified Health System (SUS)
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and Law no. 9.263/1996.
Keywords: Contraceptive Methods. Reproductive Rights. Women's Rights. SUS.

1. INTRODUCAO

A saude da mulher, bem como a lei do planejamento familiar sdo temas que mere-
cem destaque no contexto social brasileiro. Diante disso, o objetivo geral deste estudo
consiste em analisar a divulgacdo dos métodos contraceptivos de longa duragao nas
Unidades Basicas de Saude com foco nas mulheres que se encontram em vulnerabi-
lidade social, considerando que, se essa divulgacao for realizada de maneira eficaz, é
possivel supor que que a feminizagao do ciclo da pobreza pode ser reduzido. Os objeti-
vos especificos dividem-se em trés: o primeiro é verificar por meio da analise de dados
apresentados em pesquisas quantitativas, se o direito de acesso a anticoncepcionais
de longa duracao tem sido plenamente garantidos. O segundo objetivo é alertar sobre
a importancia da transmissao de informagdes basicas sobre planejamento familiar
para evitar prejuizos que possam perpetuar o ciclo da pobreza. Por fim, o terceiro ob-
jetivo consiste na avaliagdo de como estdo sendo aplicadas as politicas publicas de
saude da mulher e como isso pode gerar resultados positivos na sociedade.

Este estudo pretende contribuir de maneira significativa para o entendimento
da situacdo das mulheres em situagao de vulnerabilidade social no Brasil, com foco
no acesso a métodos contraceptivos de longa duracdo e no planejamento familiar.
Ademais, busca avaliar a eficacia das politicas publicas de saude da mulher nesse
contexto. A consecucgao desses objetivos almeja oferecer uma andlise aprofundada
e relevante, fornecendo subsidios para a formulagdo de estratégias mais eficazes e
inclusivas.

Ao abordar a questao do direito de acesso a saude da mulher, torna-se evidente
a existéncia de uma notavel disparidade no efetivo acesso a esse direito, embora exis-
tam legislagdes que estabelecem a garantia de assisténcia ao planejamento familiar
por meio do Sistema Unico de Satide (SUS) como por exemplo a Lei n° 9.263/1996,
uma analise mais profunda evidencia que muitas mulheres nao estdo plenamente in-
formadas sobre seu direito de acessar os servigos de planejamento familiar oferecidos
SUS. Essa lacuna de conhecimento desempenha um papel significativo na perpetua-
¢ao do ciclo da pobreza no dia a dia de muitas mulheres.

Nesse contexto, é relevante conceituar a vulnerabilidade social e como a mulher
esta inserida nessa condicao. Segundo estudos de Heloisa Buarque de Hollanda:



A vulnerabilidade social pode ser compreendida como a situagao na qual de-
terminados grupos ou individuos se encontram em desvantagem socioeconé-
mica, enfrentando dificuldades no acesso a recursos e servigos essenciais,
incluindo a assisténcia a salide. No caso das mulheres, essa vulnerabilidade
social muitas vezes resulta de desigualdades de género profundamente enrai-
zadas na sociedade (2018, p. 70).

A mulher na condicdo de vulnerabilidade social enfrenta obstaculos adicio-
nais devido as desigualdades de género, que afetam negativamente seu acesso
aos direitos reprodutivos e a saude. A falta de informacgéao sobre os servigos dispo-
niveis pelo SUS para o planejamento familiar € apenas um exemplo de como essa
vulnerabilidade se manifesta.

Neste cenario, é imperativo que sejam implementadas ainda mais politicas
publicas voltadas ndo apenas para a promogao do acesso igualitario aos servigos
de saude reprodutiva, mas também para a disseminagdo da educacgao e conscien-
tizacdo sobre as questdes de género. Essas medidas podem contribuir significati-
vamente para a redugdo das desigualdades de género, fortalecendo, assim, a au-
tonomia das mulheres e, por conseguinte, contribuindo para a ruptura do ciclo de
vulnerabilidade social que afeta negativamente, e, principalmente as mulheres.

Ademais, a criagao de espacgos seguros para o didlogo e a promogcao da parti-
cipagao ativa das mulheres nas decis0es relacionadas a salde e ao planejamento
familiar, emergem como elementos essenciais para assegurar que suas necessida-
des e direitos sejam plenamente reconhecidos e respeitados. Somente mediante
esforcos coordenados e abordagens multidisciplinares sera possivel abordar efi-
cazmente as complexas questdes associadas a vulnerabilidade social das mulhe-
res, promovendo, por conseguinte, uma sociedade mais justa e igualitaria.

2. A LEI DO PLANEJAMENTO FAMILIAR: O STATUS QUO DO ACESSO AOS
METODOS CONTRACEPTIVOS DE LONGA DURACAO

Nas ultimas décadas, o Brasil apresentou queda na fecundidade, assim como
varios paises da América Latina, conforme demonstram os dados do Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa de fecundidade de 6,3 filhos, em
1960, diminuiu para 1,7 filho por mulher em 2015 (IBGE, 2017).

Essa reducao ocorreu primeiramente entre as mulheres que tinham maior es-
colaridade e que habitavam as zonas urbanas. Essa desigualdade pode ser ob-
servada no Brasil a partir dos dados do Censo de 2010, que demonstraram taxa
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de fecundidade das regides menos desenvolvidas do pais, Norte e Nordeste, de
respectivamente 2,4 e 2,0 filhos, enquanto nas regides mais desenvolvidas, Sul e
Sudeste, eram de 1,8 e 1,7 filho por mulher (IBGE, 2017).

De acordo com a pesquisa intitulada Nascer no Brasil de 2011, conduzida
por um grupo de pesquisadores especializados em “Saude da mulher, da crianga
e do adolescente — determinantes sociais, epidemiologia e avaliagdes politicas,
programas e servi¢os”, liderado pela Dra. Maria do Carmo Leal, e coordenada pela
Escola Nacional de Saude Publica (ENSP-Fiocruz, 2012), é possivel identificar, por
meio de estudos epidemiolégicos na drea de Saude da Mulher e da Crianga, que mais
da metade das gestacgdes ocorridas no Brasil ndo sao planejadas. Adicionalmente,
constata-se que as mulheres que efetivamente planejam suas gestagdes sao, em
sua maioria, de origem étnica branca, possuem um nivel mais elevado de instrugédo
formal, ultrapassam os 35 anos de idade e estdo envolvidas em relacionamentos
estaveis.

Neste contexto, torna-se patente a disparidade no acesso ao direito a saude,
o qual é considerado um direito essencial e primordial. E ainda, é relevante
destacar que essas disparidades se manifestam de maneira significativa entre
diferentes estratos socioeconémicos e grupos étnicos. Ao adotar uma perspectiva
interseccional para compreender plenamente essa complexa dindmica, e de acordo
com os principios tedricos estabelecidos por Patricia Hill Collins:

Interseccionalidade é uma abordagem para compreender como as categorias
sociais como raga, género, sexualidade, classe e nacionalidade — se sobre-
pdem e se interconectam para moldar a vida das pessoas e as experiéncias
de opressao e privilégio (2015, p. 106).

E ainda, com base nas pesquisas realizadas por Djamila Ribeiro (2019), autora
que se dedica a analise do feminismo sob uma perspectiva decolonial, é possivel
discerniruma clara constatacdo de que as mulheres negras enfrentam consideraveis
restricdes no que tange ao acesso a direitos fundamentais, notadamente o direito a
saude. Este contexto se traduz em uma elevacgao dos indices de mulheres que néo
tém acesso equitativo a servigos de salde de qualidade.

Osresultados da pesquisa indicam que as mulheres pertencentes a esse grupo
étnico enfrentam desafios sistémicos que as impedem de usufruir plenamente dos
beneficios do sistema de saude. Tal disparidade no acesso aos servigos de saude
contribui para a perpetuacao das desigualdades em termos de saude e bem-estar,
colocando as mulheres negras em uma posigao de vulnerabilidade substancial.



Portanto, a abordagem decolonial de Djamila Ribeiro langa luz sobre a
importancia critica de se reconhecer e enfrentar essas disparidades sistémicas,
a fim de promover um acesso mais equitativo e igualitario aos direitos a saude e,
por conseguinte, melhorar as condi¢des de vida de todas as mulheres no contexto
brasileiro

E imprescindivel reconhecer que a intersecdo de género e raca impde uma
realidade na qual as mulheres negras sdo preponderantemente mais pobres,
uma consequéncia do racismo estrutural e das desigualdades sociais profun-
damente enraizadas em nossa sociedade (2019, p. 37).

0 presente estudo se fundamenta na viabilidade de sua tematica, respaldada
pelo artigo 6° da Constituicao Federal de 1988, o qual estipula que a saude é um
direito social garantido a todos os cidadaos. Nao obstante a existéncia de legislacao
pertinente, frequentemente observa-se que mulheres ainda enfrentam concepgdes
arcaicas arraigadas no patriarcado, o que compromete a plenarealizagdo do acesso
a saude de qualidade e a liberdade. Em muitas situagdes do dia a dia, as mulheres
sdo tratadas como objetos cuja Unica relevancia é sua funcao sexual e reprodutiva,
ao mesmo tempo em que seus direitos ndo sdo adequadamente garantidos.

Além disso, é de se destacar que, historicamente, a voz feminina foi silenciada
ou ficou em posicao subalterna na formagéo social. Nesse sentido, Simone de
Beauvoir diz que “a mulher é condenada a uma transcendéncia que nao é dela”
(1980, p. 80). Os discursos enunciados eram, por vezes, ilegitimados por um
sujeito que interditava essa voz por meio da posicao de autoridade, de pretensa
superioridade, ja que, socialmente, a mulher ndo tinha liberdade de fala, sendo
representada pela figura do pai, dos irmaos ou do marido.

Porum longo periodo, a mulher foi frequentemente percebida como apenasum
objeto destinado ao prazer sexual e a reproducao, limitada a um papel subalterno
tanto na sociedade quanto em sua prépria existéncia. Essa visdo histérica, que
enfatizava a importancia da procriagdo e da submissdo feminina aos homens,
resultou em sérias repercussoes para a saude e o bem-estar das mulheres, privando-
as da plena realizacgao de seus direitos e de sua autonomia. Nos dias atuais, torna-
se imprescindivel realizar uma critica a essa visao retrégrada que ainda perdura em
certas mentalidades, culturas e institui¢des.

E imperativo reconhecer plenamente a mulher como um ser humano com-
pleto, detentora de direitos e necessidades que transcendem a mera reproducao.
Nesse contexto, a Lei do Planejamento Familiar representa um avanco significati-
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vo, assegurando que todas as pessoas tenham acesso irrestrito aos métodos con-
traceptivos cientificamente validados, preservando, assim, a sua saude e qualidade
de vida.

0 Sistema Unico de Saude (SUS) desempenha um papel crucial nesse con-
texto, garantindo o acesso de todas as mulheres a métodos contraceptivos de lon-
ga duragao, como o DIU, por exemplo. No entanto, ressalta-se que nem todas as
regides do pais divulgam e fomentam adequadamente a disponibilidade desses
métodos pelo SUS (PNDR, 2020).

Do ponto de vista historico, o uso de DIUs remonta a mais de 2500 anos atras,
quando Hipécrates iniciou seu uso em pacientes. Entretanto, o primeiro DIU clini-
camente aceito, conhecido como Alca de Lippes, s6 foi amplamente adotado em
1962. Atualmente, existem dispositivos de diversos formatos e materiais.

A disseminagdo do uso do DIU e o aprimoramento de sua eficacia levaram o
SUS a adoté-lo efetivamente a partir de 2017 (OMS, 2017), com o objetivo tedrico
de garantir o acesso a todas as mulheres por meio do planejamento familiar. No
entanto, é imperioso destacar que o fato de o SUS disponibilizar o método nao
assegura automaticamente que todas as mulheres tenham esse direito garantido.

De acordo com a Pesquisa Nacional de Satde (PNS), uma pesquisa abrangen-
te conduzida em domicilios de todo o territério nacional em parceria com o IBGE,
a Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) e o Ministério da Saude, os dados coletados
por meio de entrevistas com 17.809 mulheres brasileiras revelam que a situagao é
a seguinte:

Tabela 1: Métodos contraceptivos utilizado por brasileiras emidade reprodutiva (18 a 49 anos)

Método Contraceptivo N° %
Contraceptivo Oral 4.235 34,2
Cirdrgicos 4.084 259
Camisinha 2.579 14,5
Dupla protegéao 1.455 9,8
Outros Métodos 1.088 7.8
Outros Hormonais 924 6,0

Fonte: Pesquisa Nacional de Saude

Os dados evidenciam que grande parte das brasileiras utiliza algum método de
contracepcao, e atualmente, o contraceptivo hormonal oral se constitui como o método



mais usado pelas mulheres, e o DIU, o menos utilizado, entre as categorias estudadas.
Pode-se inferir ainda que o tipo de método utilizado pela mulher tem relagdo com sua
condicao socioeconémica. Mesmo que grande propor¢ao de mulheres use algum tipo
de contracepgao, mais da metade das gestagdes no Brasil ndo séo planejadas. Uma pos-
sivel justificativa para essa incoeréncia seria que os métodos encontrados como mais
utilizados sdo os de curta duracao, ou seja, dependem da usuaria para garantir sua efeti-
vidade, o que pode gerar falhas (Ministério da Satide, 2018).

Adicionalmente, a pesquisa enfatiza que a maioria das mulheres que nao faz uso
de algum método contraceptivo ndo apresenta uma justificativa médica ou clinica ade-
guada para isso, uma vez que elas nao se importam ou querem ter uma gestagao. Além
disso, uma parcela das brasileiras ndo usa algum método porque nao sabe aonde ir, a
quem procurar para ter informagdes ou ndo sabe como utiliza-lo. Isso permite concluir
que ainda existem falhas no planejamento reprodutivo no Brasil, pois ndo alcanca todas
as mulheres.

Com base nas consideragdes apresentadas, torna-se evidente a relevancia da con-
tinuidade da luta pela equidade de género e pela garantia dos direitos das mulheres, en-
globando a facilitagdo do acesso a métodos contraceptivos de qualidade e a assisténcia
a salde de maneira abrangente. Apenas através desses esforcos serd possivel forjar
uma sociedade mais justa e igualitaria, na qual as mulheres sejam valorizadas em sua
plenitude como individuos.

2.1 DESAFIOS E PERSPECTIVAS AO ACESSO A METODOS CONTRACEPTIVOS DE
LONGA DURAGAO NO BRASIL

Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), gravidez néo planejada é
uma realidade mundial e corresponde a 40% de todas as gestagdes e podem de-
sencadear aumento da mortalidade materna (OMS, 2018). O Dispositivo Intraute-
rino (DIU) é uma das opgdes de contraceptivos ofertados no SUS de boa eficacia,
mas ainda é pouco utilizado. Diversos paises desenvolvidos tém buscado formas
de romper as barreiras e aumentar as taxas de inser¢ao do DIU, como treinamen-
to profissional, investimentos na area e educagéao da populagéo.

O Ministério da Saude, em um levantamento realizado em 2019, aponta que
no sul e sudeste mais da metade das mulheres que abortam, na faixa etaria de 20
e 29 anos, declararam fazer uso de métodos contraceptivos, sobretudo o anticon-
cepcional oral (ACO). Estes dados apontam para a necessidade ainda presente
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de investimentos na saude e educagao dos profissionais e da populagao sobre
direitos reprodutivos e métodos contraceptivos de longa duragéao.

O Dispositivo Intrauterino (DIU) é uma das opgdes de contraceptivos efica-
zes a longo prazo e com baixo custo para o sistema de saulde, entretanto ainda
ndo é utilizado em larga escala, principalmente na Estratégia Saude da Familia
(ESF). Algumas barreiras para essa expansao foram encontradas para ampliar o
acesso, como disponibilizagcao apenas através de indicacdo médica e a obrigato-
riedade de realizagdo de diversos exames desnecessarios (FIOCRUZ, 2019).

O SUS oferece a insergao de DIU gratuitamente, sendo previsto que a Aten-
¢do Primaria a Saude (APS) ofereca este servigo, por meio das equipes de Saude
da Familia (ESF), que tém a responsabilidade na assisténcia ao planejamento
reprodutivo. No entanto, como pode-se perceber, a insercao de DIU ainda estd
muito aquém do que seria possivel, tendo em vista a cobertura da Estratégia Sau-
de da Familia (ESF) no Brasil:

A oferta de métodos anticoncepcionais nas Unidades Bésicas de Salde deve
ser voltada para promover a autonomia do individuo, permitindo que os usua-
rios possam escolher livremente o método mais adequado de acordo com sua
histé;ia de salide, momento reprodutivo e adaptagdo pessoal (Moura, 2003,
p. 57).

0 Sistema Unico de Saude (SUS) oferece de forma gratuita uma variedade
de métodos contraceptivos, incluindo preservativo masculino e feminino, pilula
combinada, anticoncepcional injetavel mensal e trimestral, dispositivo intrauteri-
no com cobre (DIU T Cu), diafragma, anticoncepgao de emergéncia e minipilula.
Em teoria, para ter acesso a esses métodos, basta que o usuario (seja mulher,
homem ou outro género nao bindrio) busque uma unidade basica de saude e
discuta com a equipe de saude da familia qual método é mais adequado para seu
caso, considerando os riscos e beneficios para o préprio corpo.

No entanto, na realidade, esse acesso nao é tdao simples. Ha desafios tanto
na captacao do grupo populacional masculino, para o qual ndo sao aplicadas
estratégias especificas, como também na disponibilidade de certos métodos
contraceptivos. Como relatado por Moura (2003, p. 110-111) em sua pesquisa
em Fortaleza, essas limitagdes incluem a indisponibilidade de certos métodos
contraceptivos.

Portanto, embora o SUS oferegca uma gama de métodos contraceptivos de
forma gratuita, existem obstaculos que dificultam o acesso pleno e igualitario a



esses recursos, o que destaca a necessidade continua de melhorias na dispo-
nibilidade e na abordagem de género na oferta desses servicos nas unidades
basicas de saude.

De acordo com um estudo publicado na Revista Latino-Americana de Enfer-
magem, o uso atual do dispositivo intrauterino (DIU) foi pouco frequente (1,7%;
n=32), sendo o nivel de conhecimento maior entre mulheres com 25-34 anos de
idade, mais escolarizadas, brancas, que usavam/ja tinham usado o dispositivo in-
trauterino e residentes em Aracaju e Sergipe. Embora a amostra seja pequena, 0s
resultados sugerem que hd uma correlagao positiva entre o nivel de escolaridade
e 0 conhecimento sobre o DIU.

A educacgéao sexual e reprodutiva é um direito humano fundamental e deve
ser acessivel a todas as pessoas, independentemente de sua raga, idade ou nivel
de escolaridade. Esse perfil mostra que as mulheres mais vulneraveis a gestagao
nao planejada tém menos acesso a informagédo adequada. Além disso, sinaliza
sobre a importancia do profissional de saide em diminuir essa iniquidade, na
medida em que sua orientagdo aumenta o interesse. O desejo pelo método esta
relacionado ao conhecimento, dessa forma, 58,7% das mulheres nao tém interes-
se pelo DIU, um dos motivos é a falta de informacgdes e o medo do procedimento.
Entre os conhecimentos limitantes foi citado que o DIU era abortivo, que levada
a uma dificuldade de engravidar ap6s a retirada, precisaria de uma cirurgia para
ser inserido, que aumentava o risco de cancer uterino, além de causar efeitos ad-
versos desagradaveis. Em um outro estudo, aproximadamente 20% das mulheres
sabiam que o DIU é mais eficaz do que os ACOs e 43% achava que o dispositivo
aumentava o risco de infecgdes sexualmente transmissiveis (IST), mostrando um
baixo conhecimento sobre o método

Dados da PNDS 2006 mostram que, apesar de ter aumentado o uso de méto-
dos contraceptivos em comparagao a ultima pesquisa em 1996, a utilizagao
de métodos hormonais e a laqueadura representaram mais de dois tergos
das alternativas anticoncepcionais apresentadas as mulheres. Evidenciaram,
também, presenca excessivamente alta da laqueadura tubaria entre as mu-
Ilheres sem escolaridade, demonstrando a dificuldade dos servigos publicos
em incorporar, de forma efetiva, a assisténcia anticoncepcional, através de
métodos reversiveis e ndo hormonais, nos servigos de atengdo primaria. E
notéria a necessidade de ampliar a informagdo e o acesso das mulheres a
outros métodos, a fim de disponibilizar escolha informada de uma opgédo que
melhor se adapte a cada perfil. Objetiva-se uma contracepg¢do mais eficien-
te e eficaz com autonomia para as mulheres decidirem o melhor momento
para o retorno a fertilidade. Dentre os métodos contraceptivos existentes, o
dispositivo intrauterino (DIU) com cobre possui uma larga utilizagdo em nivel

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

mundial (em torno de 15 %). Em contraste, ha baixo registro de utilizagdo no
Brasil, com estimativa de uso, conforme dados da PNDS 2006, em torno de
1,9%. (PNS, 2006).

O planejamento familiar € um direito de mulheres, homens e casais e esta
amparado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 226, paragrafo 7°, e pela Lei
n°® 9.263/1996, que o regulamenta. Cabe ao Estado prover recursos educacionais
e tecnolégicos para o exercicio desse direito, bem como profissionais de saude
capacitados para desenvolverem agdes que contemplem a concepgao e a anti-
concepgao (Pierre e Clapis, 2010, p. 2; Brasil, 1988, 1996). Apesar disso, os tipos
existentes, os testes, a distribuicdo e o uso dos métodos contraceptivos denotam
recair sobre a mulher a maior responsabilidade sobre a contracepgao. Além dos
numeros, um outro coroldrio disso é a inexisténcia de um método medicamentoso
anticonceptivo masculino.

2.2 A RELACAO ENTRE A FEMINIZACAO DA POBREZA E A FALHA NO PLA-
NEJAMENTO FAMILIAR

Falar sobre a feminizagao da pobreza, é discorrer sobre a ideia de que mu-
Iheres, ao longo do tempo, vem se tornando mais pobres do que os homens.
Conforme argumenta a autora Maria Salet Ferreira Novellino (2004, p. 53), o con-
ceito de feminizacdo da pobreza foi cunhado pela estadunidense Diane Pearce
em 1978. Seu pressuposto é o de que a pobreza esta rapidamente se tornando
um problema feminino. De acordo com a autora, este é um processo que se inicia
quando a mulher com filhos passa a ndo ter mais marido ou companheiro moran-
do no mesmo domicilio e se responsabilizando pelo sustento da familia; e tem
que, sozinha, manter a si e a seus filhos. Portanto, os estudos sobre feminizagéo
da pobreza tomam como objeto as mulheres chefes de domicilio com filhos me-
nores sob sua guarda. Segundo Novelino (2004, 2004, p. 2).

O processo de empobrecimento das mulheres ao aumento na proporgao de
familias pobres chefiadas por mulher, as quais ela define como aquelas onde
ha apenas um adulto do sexo feminino e nenhum adulto do sexo masculino.
Embora reconhega que, obviamente, ha mulheres pobres porque vivem em
familias chefiadas por homens que sao pobres, ela vai concentrar sua andlise
nas mulheres ‘que sdo pobres porque sdao mulheres’. O que significa que ela
investiga quais sdo as consequéncias econémicas e sociais de ser mulher
(sem o apoio de um marido) e que acabam por conduzir a pobreza.

Nessa perspectiva, e com base nas pesquisas sobre a disponibilizagdo de



métodos contraceptivos de longa duracao verifica-se que o fato do nao acesso
a salde de forma igualitaria é uma das formas de conduzir as mulheres para a
pobreza, uma vez que as mulheres que tém acesso ao DIU sdo na maioria dos
casos, usuarias da saude suplementar.

A fim de comprovar que a discussao entre a relagao entre a feminizagao da
pobreza e o0 acesso a salde de forma equitativa, é de se observar, por exemplo,
que no ano de 2021 foi emitido uma nota técnica pela Comissao da Mulher Ad-
vogada, da secgdo de Sdo Paulo (OAB-SP, 2021), por ocasido de uma denuncia
sobre diversas exigéncias discrepantes para que a mulher pudesse ter acesso
ao DIU, denuncias estas que foram realizadas no ambito privado da saude suple-
mentar, e também por ocasido de fatos que ocorram dentro das UBS's, e a partir
disso surge a lacuna para a discussao sobre a autonomia reprodutiva da mulher,
um direito fundamental previsto e garantido em Tratados Internacionais de Direi-
tos Humanos das Mulheres, como a Conferéncia da Populacao e Desenvolvimen-
to da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), realizada em 1994, e a Conferéncia
da Mulher, realizada em 1955.

O Brasil sendo signatario de ambas as conferéncias é obrigado a seguir,
primordialmente, no seu sistema legal, tal como manda a Constituicao Federal.
Permitir tal abuso realizado por érgédo de saude, afeta o direito indivisivel da mu-
Iher sobre suas escolhas e seu corpo, e é violagao de direitos humanos. Nesse
sentido, tendo como base nota técnica emitida, é possivel observar os direitos
das mulheres sendo relegados a invisibilidade, o que consequentemente leva as
mulheres a situacdes de hipossuficiéncia, por ndo terem o acesso adequado a
seus direitos.

2.3 POLITICAS PUBLICAS QUE ASSEGUREM A SAUDE DA MULHER

Para entender o que é Politica Publica, com base nos estudos de Leonardo
Secchi, “uma politica publica é uma diretriz elaborada para enfrentar um proble-
ma publico” (2019, p. 2). Uma politica publica tem como base dois elementos es-
senciais: a intencao publica e a resposta a um problema coletivamente relevante.
Em outras palavras, o objetivo da implementag¢ao de uma politica publica é tratar
ou resolver um problema que seja considerado de interesse publico, e ainda, se-
gundo estudos de Flavia Biroli:

A desigualdade de género é uma questao central das democracias contem-
poraneas, uma vez que impede que metade da populagao tenha condigbes

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

plenas de exercer a cidadania e de contribuir para a construgao de uma socie-
dade mais justa e igualitaria (2018, p. 17).

No contexto da salde, torna-se evidente a presenca da desigualdade, inclusive
em relagao a esse direito assegurado constitucionalmente. Essa realidade é congruen-
te com os principios de justica e igualdade defendidos por Flavia Biroli e tem como re-
sultado direto a diminuicao da qualidade de vida das mulheres, uma vez que o acesso
apropriado ndo tem sido plenamente garantido. Discutir politicas relacionadas a sau-
de das mulheres implica, sobretudo, abordar a Politica Nacional de Atengao Integral a
Saude da Mulher (PNAISM), langada em 2004. Essa iniciativa é o resultado de um lon-
go percurso de lutas das mulheres em busca da melhoria da assisténcia a sua salde.

0 ponto de partida para essa evolucao foi o Programa de Atencgao Integral a Sau-
de da Mulher (PAISM), que desempenhou um papel de extrema importancia na luta
pelos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Este programa buscou superar
uma abordagem restritiva que prevaleceu historicamente na assisténcia a saude das
mulheres, caracterizada por um enfoque estritamente materno-infantil. Até entao, as
politicas de atengao a saude das mulheres estavam predominantemente voltadas para
o periodo da gravidez, parto e amamentacgao, limitando a visdo da mulher a seu ciclo
reprodutivo, como se sua importancia e valor estivessem unicamente relacionados a
sua capacidade de procriacdo. Essa perspectiva refletia os valores de uma sociedade
patriarcal e sexista, que o PAISM ousou confrontar, afirmando que as mulheres sao
muito mais do que simplesmente maes e reprodutoras.

Em 1986, o Programa de Atencgao Integral a Satide da Mulher (PAISM) transcen-
deu a abordagem limitada voltada apenas para a maternidade e a infancia nas politicas
de saude destinadas as mulheres. O PAISM antecedeu e desempenhou um papel in-
fluente na formulagao do Sistema Unico de Saude (SUS). Além disso, foi pioneiro como
a primeira politica tematica que tinha como objetivo aprimorar a saude das mulheres,
incorporando principios essenciais de integralidade, equidade e universalidade, bem
como uma abordagem direcionada a populagdes vulneraveis e reconhecendo as parti-
cularidades e intersec¢des das experiéncias das mulheres.

Em 2004, o mencionado programa foi transformado em uma politica abrangente,
tornando-se intrinsecamente conectado a todas as outras iniciativas de saude. Essa
transformacgao permitiu a aplicagcao dos principios de universalidade, integralidade e
equidade no atendimento as mulheres, com o objetivo de promover sua autonomia e
capacitar seu protagonismo em relagdo a suas vidas e corpos.

No entanto, apesar da existéncia dessa politica, é inegavel que a autonomia das



mulheres ndo se concretizou, e ainda ndo é uma realidade para muitas delas. Um
exemplo emblematico disso é a promulgagao da Lei n® 14.443/2022 apenas no ano de
2022, que altera disposig¢des da Lei n°® 9.263/1996 e estabelece prazos para a oferta de
métodos e técnicas contraceptivas, bem como rege as condi¢des para procedimentos
de esterilizagédo no contexto do planejamento familiar. Esta lei recente evidencia desa-
fios persistentes no que diz respeito a garantia da autonomia das mulheres em relagao
as suas escolhas reprodutivas.

Considerando a importancia do acesso a saide como um direito fundamental e
pessoal, ndo se pode subestimar a influéncia substancial dos movimentos e lutas fe-
ministas nessa esfera. Em consonancia com essa perspectiva, a filésofa Marcia Tiburi
argumenta que o feminismo nao deve mais ser encarado com conotagdes pejorativas.
Ela sustenta que o feminismo representa um apelo a interlocugédo e a mobilizagao.
Aceitar essa perspectiva € uma questao de sagacidade sociopolitica e de compromis-
so com o bem-estar do mundo (Tiburi, 2018, p. 56).

0 Brasil possui compromissos nacionais e internacionais em relagdo a saude da
mulher. Nesse contexto, o Programa Nacional de Atengao Integral a Saide da Mulher
(PNAISM) tem como objetivo concretizar esses compromissos em agdes de saude
relacionadas a saude sexual e reprodutiva das mulheres. Isso envolve a redugao da
mortalidade materna, o fornecimento de atencao qualificada durante a gravidez, parto
e puerpério, além do atendimento a situagdes de abortamento e a violéncia contra mu-
Iheres, em especial a violéncia doméstica e sexual. Além disso, o programa busca ga-
rantir o acesso a informacgdes e métodos contraceptivos, bem como oferecer cuidados
relacionados ao periodo de climatério e menopausa. Ademais, também politicas com
foco nos casos de cancer ginecoldgico, que é o cancer de colo de Utero e de mama,
politicas essas que visam qualificar as agdes para que as mulheres sejam atendidas
em tempo habil, para que possa ser garantido o acesso as a¢des de promogao, pre-
vencao e tratamento.

A PNAISM também destaca a importancia das questoes de género e das desi-
gualdades nesse ambito como um ponto crucial para a saude feminina. A compreen-
sdo é de que as relagdes de género trazem consigo uma carga adicional de adoeci-
mento e vulnerabilidade para as mulheres, em virtude da dupla, ou até tripla jornada de
trabalho que muitas vezes enfrentam. Apesar de terem uma expectativa de vida maior
gue a dos homens, as mulheres adoecem mais em decorréncia de diversos fatores
prejudiciais a sua saude.

Ha quem diga que tratar as relagbes sexuais e reprodutivas sao agdes simples de
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serem realizadas, e que basta levar informacgdes e insumos, contudo, apesar do lap-
so temporal em que a sociedade vive algumas questdes de contracepgao sao vistas
como tabus, devido a crencas religiosas e culturais, o que por vezes faz com que as
mulheres ndo tenham acesso aos métodos de forma adequada.

Dentro desse contexto estrutural, é possivel observar que o Sistema Unico de
Saude, na grande maioria dos casos nao torna clara e ostensiva a informacgao de que
existe a possibilidade ao acesso a métodos contraceptivos de longa duragao, diante
disso, as mulheres optam pelos métodos “convencionais”, como por exemplo o anti-
concepcional em pilula, e em injecdo, nesse sentido, ainda que tais métodos previnam
a gravidez, a longo prazo podem trazer prejuizos a saude da mulher, fazendo com que
ela ndo tenha uma qualidade de vida adequada. Tendo isso em vista, além da quebra
dos paradigmas machistas que ainda sdo perpetrados na sociedade, faz-se necessa-
rio maior sensibilizagao dos profissionais de saude a fim de elucidar para as mulheres
os seus direitos e garantias no que se refere aos métodos de contracepgao que sejam
menos prejudiciais a saude.

O PNAISM é uma politica extremamente relevante, portanto precisa ser mais pu-
blica, para que dessa forma as informagdes possam chegar para todas as mulheres,
principalmente para as mulheres de média e baixa renda. Além dos eixos que tratam
sobre a salde da mulher como um todo através do PNAISM, é importante a anali-
se juridico legislativa das questdes inerentes ao planejamento familiar, pois, a Lei n®
9.263/1996, dispbe que:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepgao e contracepgdo cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salde das pessoas, garantida
a liberdade de opgao.

§ 2° A disponibilizagao de qualquer método e técnica de contracepgao dar-se-
-4 no prazo maximo de 30 (trinta) dias. (Planalto, 1996).

0 texto legislativo reforga a importancia do acesso a informagao e aos méto-
dos contraceptivos para que as mulheres possam exercer sua autonomia e deci-
dir livremente sobre sua vida reprodutiva. A garantia desse direito é fundamental
para a promocao da salde e bem-estar das mulheres, além de contribuir para a
construcdo de uma sociedade mais igualitéria e justa. E necessario, portanto, que
os servigos de salde cumpram com o que é determinado pela Lein® 9.263/1996,
assegurando o acesso aos métodos e técnicas de planejamento familiar de for-
ma ampla e respeitosa.



O fato do SUS nao contemplar na pratica alguns pressupostos estabelecidos
pelas politicas de saude da mulher faz com que o nimero de gravidezes inde-
sejadas ocorra de forma preponderantemente grande entre as mulheres, princi-
palmente as de média e baixa renda, e além disso, junto a gravidez indesejada,
existem as epidemias como a do zika virus, que além de espelhar magistralmente
as desigualdades sociais, afeta de modo dramatico particularmente as mulheres
jovens, gravidas e de regides empobrecidas que infelizmente ndo tiveram aces-
so a garantia de métodos de contracepcgao e ao planejamento familiar oferecido
pelo SUS (PNS, 2016).

A desigualdade social no acesso a métodos contraceptivos reversiveis de
alto custo, assim como ocorre no acesso das mulheres as praticas seguras de
abortamento, continuam penalizando mulheres pobres e negras, o que precisa
ser corrigido. A ideia de delegar ao médico a tarefa de escolha de um método
contraceptivo (reversivel ou ndo) minimiza a capacidade de escolha da mulher
e seu poder de decisdo como uma pessoa autdbnoma, capaz de avaliar e decidir
naquele momento de vida a alternativa contraceptiva que melhor Ihe atenda.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo empreendeu uma analise critica e substancial sobre 0 acesso a mé-
todos contraceptivos de longa duragdo no contexto das mulheres de baixa renda
no Brasil. A pesquisa desempenha um papel de relevancia intrinseca ao destacar
a necessidade de efetivar os direitos das mulheres, incluindo o acesso a métodos
contraceptivos, por intermédio do Sistema Unico de Satde (SUS) e do planejamento
familiar, conforme estipulado na Lei n°® 9.263/1996. No entanto, constatou-se de ma-
neira incontestavel que diversas mulheres ainda enfrentam obstaculos significativos
na consecucgao plena desses direitos, como corroborado por dados quantitativos de
alcance nacional que foram elucidados no texto.

O cerne deste estudo repousou na exploragao minuciosa do modus operandi da
divulgacao e disponibilizagdo de métodos contraceptivos nas Unidades Basicas de
Saude (UBS) que prestam atendimento primdrio. Adicionalmente, o artigo abordou a
intrincada relacéo entre a feminizagao da pobreza e as lacunas no @mbito do plane-
jamento familiar, enfatizando a necessidade premente de aperfeicoar continuamente
as politicas publicas destinadas a assegurar a saude da mulher, a fim de garantir
0 acesso equitativo e eficaz a esses servigos. A analise do estado da arte sobre o
tema revela que as desigualdades no acesso aos métodos contraceptivos de longa
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duracdo sdo uniformemente distribuidas em todo o pais. Tal constatacgao justifica
a relevancia desta pesquisa, uma vez que um estudo aprofundado proporciona a
sociedade civil maiores oportunidades de participagao na elaboragéo de politicas
publicas eficazes para resolver este problema. Em sintese, esta pesquisa ofereceu
contribuicdes substanciais para a compreensao dos desafios e perspectivas relacio-
nados ao acesso a métodos contraceptivos de longa duragéo no Brasil. Ao destacar
a importancia de politicas publicas eficazes e da sensibilizacdo nas UBS, este traba-
lho reforgou o compromisso incessante com o aprimoramento do acesso, promo-
vendo, assim, a saude e os direitos reprodutivos das mulheres em vulnerabilidade
social, no sentido de consolidar uma sociedade mais equitativa e justa.
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DIVERSIDADE DE GENERO PERANTE O SISTEMA PRISIONAL
GENDER DIVERSITY IN THE PRISON SYSTEM

Resumo: Este artigo aborda a interseccéo entre a diversidade de género e o sistema criminal
brasileiro, destacando a relagdo complexa entre o Estado de direito, o controle social e a for-
magao dos sistemas prisionais. O foco estd na analise das consequéncias da marginalizagao
e da exclusdo de individuos dissidentes da norma binaria pelo sistema juridico, resultando em
desafios legais e sociais, especialmente para pessoas trans e ndo-bindrias. A marginalizagao
sistematica de individuos cuja identidade de género nao se alinha com o sexo bioldgico gera
controvérsias em relagdo aos direitos basicos, como seguranga social e registro civil. Além
disso, o sistema prisional brasileiro agrava a situagao ao marginalizar, estigmatizar e crimina-
lizar esses individuos, intensificando a violéncia e a exclusdo. Sendo assim, o principal objeti-
vo é destacar as inadequagdes do sistema prisional brasileiro em lidar com a diversidade de
género, bem como a analise da seletividade de determinados individuos ao encarceramento.
O artigo se baseia em uma analise critica da formacao histérica do Estado de direito bra-
sileiro, relacionando-o a vigilancia, punitividade e criagao dos sistemas prisionais. Por fim,
também utiliza método dedutivo ao partir da andlise geral sobre identidade de género e seguir
as caracterizagbes das condigbes enfrentadas por elas nas unidades prisionais, destacando
as dificuldades especificas enfrentadas, como exclusdes e omissbes que os dissidentes da
norma bindria sofrem, além de mas condi¢des de saude e violéncia sofridas pela maioria dos
homens cisgéneros no sistema prisional.

Palavras-chave: Direito penal. Estado. Género. Carcere. Politica.

Abstract: This article addresses the intersection between gender diversity and the Brazilian
criminal system, highlighting the complex relationship between the rule of law, social control,
and the formation of prison systems. The focus is on analyzing the consequences of margin-
alization and exclusion of individuals who dissent from the binary norm by the legal system,
resulting in legal and social challenges, especially for trans and non-binary people. The sys-
tematic marginalization of individuals whose gender identity does not align with their biological
sex generates controversy regarding basic rights such as social security and civil registration.
Furthermore, the Brazilian prison system worsens the situation by marginalizing, stigmatizing,
and criminalizing these individuals, intensifying violence and exclusion. Therefore, the main ob-
jective is to highlight the inadequacies of the Brazilian prison system in dealing with gender
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diversity, as well as to emphasize the need for recognition and legitimization of identities that
challenge heteronormativity. The article is based on a critical analysis of the historical formation
of the Brazilian rule of law, relating it to surveillance, punitiveness, and the creation of prison
systems. Finally, it also uses a deductive method by starting from the general analysis of gen-
der identity and following the characterizations of the conditions faced by them in prison units,
highlighting the specific difficulties faced, such as exclusions and omissions that dissidents
of the binary norm suffer, in addition to the bad health conditions and violence suffered by the
majority of cisgender men in the prison system.

Keywords: Criminal law. State. Gender. Prison. Policy.

1. INTRODUGAO

0 processo politico para controle da ordem social, isto €, os meios e medidas to-
madas de modo que uma populagdo em determinado territorio seja cooptada. Desse
modo, sdo utilizadas praticas e mecanismos que visam manter uma coesao social e
manter normas e valores da sociedade idealizada entre sua hierarquia. Assim sendo,
sendo a criagao do Direito derivado de um sistema de crengas, sendo ela a moral, em
que se integra com pensamentos e criagdes, desde seu nascimento, é retirado de
seu local de integridade e validade de justica realizada em todas as decisoes.

Visto que, o sistema é determinado por suas normas carregadas de certa di-
mensao ideal, ou seja, a moral legalizada, aquela que se disfarga entre as entra-
nhas do Estado para gerir o comportamento dos homens, criado pelo homem, para
e com o homem. Em vista disso, pode-se considerar o ambiente prisional como um
mecanismo de controle social devido a seu papel de carcere e puni¢ao dos individu-
0s, observando-se que o cenario vivenciado pelos internos do sistema indica certo
grau de incerteza vida e, por conseguinte, infracao de seus direitos fundamentais.

Essa exclusao da protecao legal e o estigma resultante no sistema prisional
ampliam ainda mais as lacunas nos direitos basicos e exacerbam as condicdes de
violéncia e exclusdo. Para analisar abrangentemente as deficiéncias do sistema
prisional brasileiro na abordagem da diversidade de género, propde-se um exame
critico tanto da seletividade do encarceramento quanto das especificidades das
condigdes enfrentadas por esses grupos.

Desse modo, o reconhecimento legal de individuos transgéneros tem sido
uma jornada desafiadora ao longo das décadas. No Brasil, o conceito de direitos
de personalidade vai além de meros direitos e responsabilidades; abrange as ca-
racteristicas inerentes que tornam cada pessoa Unica. Para os individuos transgé-
nero, a sua identidade de género nao é determinada apenas por fatores biolégicos
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ou genéticos, mas é um aspecto complexo e natural de quem eles sdo. Abragando
uma perspectiva pés-moderna, a sociedade reconhece a fluidez, a diversidade e a
multiplicidade de identidades.

Assim sendo, os intrincados desafios colocados pela interseccao da diversi-
dade de género e do sistema prisional sdo evidentes ao considerarem os aspectos
legais e sociais. E crucial examinar como os individuos cuja identidade de géne-
ro nao esta consoante a norma bindaria sdo sistematicamente marginalizados nas
estruturas legais e prisionais. Ao empregar uma abordagem dedutiva, o trabalho
analisa por meio de uma compreensao ampla da identidade de género e depois
se aprofundam as dificuldades, exclusdes e casos de violéncia vividos por esses
individuos, particularmente em termos da sua saude e seguranga. Por fim, é crucial
destacar a importancia de essas identidades serem legalmente reconhecidas, ga-
rantindo aos individuos os seus legitimos direitos e responsabilidades, bem como
a pesquisa visa nao apenas revelar as lacunas e injustigas presentes, mas também
contribuir para a formulacgao de politicas mais inclusivas e respeitosas com a diver-
sidade de género no sistema prisional brasileiro através dos resultados.

2. ENCARCERAMENTO EM MASSA

O encarceramento em massa € um fendmeno caracterizado pelo aumento
significativo do nimero de pessoas encarceradas em determinado pais ou regiao,
superando a capacidade penitenciaria de lidar, de maneira adequada, com os de-
tentos, configurando seus meios de tratamento para a populacao das peniténcias,
possuindo sustentacdes profundamente intrinsecas com outros fenémenos socio-
-histéricos, como o racismo, machismo e LGBTQIA+fobia.

Os sistemas punitivos, portanto, ndo sdo alheios aos sistemas politicos e mo-
rais, sdo fendmenos sociais que ndo se prendem apenas ao campo juridico,
pelo contrario, tém um papel no ordenamento social e tém, em sua consti-
tuicdo, uma ideologia hegemdnica e absolutamente ligada a sustentacédo de
determinados grupos sociais em detrimento de outros (Borges, 2019, p. 33).

Desse modo, “0 encarceramento em massa nao € visto como um mero aparato
de controle, contudo coordenado, e coordena também, sendo um elemento coercitivo
para o cumprimento da ordem juridica™ (Siches, 1952, p. 166). Além disso, a suscetibi-

" Traduzido livremente e recortado do trecho: “Lo que una carcel tiene de carcel no es ninguno de sus compo-
nentes materiales, ninguna de sus formas técnicas, sino lo que tiene de servir como elemento coercitivo para
el cumplimiento del orden juridico, segun lo determinado en este”.



lidade a violéncia permeia-se ndo somente fora do carcere, todavia, mormente, dentro
dele, ndo sendo sofisticado, em determinados modos, pelos aparelhos estatais, como
meios de comunicacao, contudo, grosseiro através do poder disciplinar esta inserido
numa ambicdo econdmico-politica de controle, estabelecido por meio da homogenei-
zagao de condutas, da criagdo de standards de comportamento e da constituigao de
um estado de normalidade (Balem, 2020, p. 26).

Em regides caracterizadas pela pobreza, como as favelas e as comunidades
empobrecidas préximas, a aplicacdo da lei nao é fidvel e é esporadica, resultando
na falta de investigagcdes exaustivas sobre os principais delitos. A prevaléncia da
violéncia, anteriormente atribuida a urbanizagao cadtica e rapida que ocorreu no pais
desde o inicio dos anos 1900, uma urbanizagao desprovida de industrializacao ou
progresso econémico para proporcionar oportunidades de emprego aos migrantes,
esta agora a alargar o seu alcance a outras partes da nagao. Esta expansao coincide
com um recente afluxo de migrantes para cidades médias do interior.

Além disso, o0 encarceramento em massa deve ser analisado por vista de pers-
pectiva de raga com seu devido cuidado com a estrutura da construcédo étnica ao
longo dos anos da formacao do Estado brasileiro e suas respectivas imigracgoes,
nao devendo importar ou, no minimo, evitar pensamentos equivocados sobre con-
ceitos que dizem a respeito da composigao racial de outro territdrio, bem como sua
relagdo com género, idade e outros aspectos na tematica de violéncia.

Os estudos que calculam taxas diferenciadas por cor ou raga sempre o fazem
juntando pardos (principalmente de origem indigena) com negros (principal-
mente de origem africana), classificando-os na categoria ‘negros’, quando, na
verdade, querem informar dados sobre os nédo brancos [..]. Ou seja, aplica a
classificacdo racial estadunidense, dicotdmica, a classificagdo brasileira que,
devido a intensa miscigenacao, é hierarquica e cheia de categorias intermedi-
arias e zonas cinzentas (Oliveira e Oliveira, 2009, p. 67).

Portanto, analisar como a violéncia de género da-se em cada populagao é im-
portante para tragar as medidas necessarias, de acordo com seus devidos dados e
correlagoes, para criar politicas publicas eficazes e, entdo, mitiga-las além de, com
esperanga, erradica-las ao maximo, observando-se que o Brasil possui cerca de
644.305 pessoas privadas de liberdade no total (Secretaria Nacional de Politicas
Penais, 2023, p. 15), ou seja, um grupo extremamente extenso, sendo essencial re-
alizar recortes para visualizar suas necessidades em um cenario de extremo encar-
ceramento, ainda que haja marcas que estejam presentes em diversos processos,
relagdes e institui¢des sociais.
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3. GENERO E IDENTIDADE

No Brasil, a questao de conceder a comunidade trans o direito de escolher
seus proprios nomes emergiu como um tema-chave nas conversas sobre direitos
humanos e inclusdo. A medida que a compreenséo da sociedade sobre a identida-
de de género se expande para além das no¢oes binarias tradicionais, torna-se cada
vez mais claro que o reconhecimento legal de sua identidade é vital.

Ao longo da historia, os individuos transexuais encontraram obstaculos subs-
tanciais relativamente a validade legal das suas identidades. No entanto, o grande
esforgo dos movimentos sociais que defendem a igualdade trouxeram progressos
legislativos e legais, levando a um maior reconhecimento e aceitagao da vasta gama
de identidades de género. No direito brasileiro, ao observar os direitos da personali-
dade, ndo se deve analisar o conceito de personalidade somente como a capacidade
de possuir direitos e responsabilidades. Em vez disso, se vé a personalidade como
um aspecto inerente a cada individuo, um conjunto natural de caracteristicas: “Ade-
mais, o reconhecimento da diferenca entre o género e a sexualidade abrange, tam-
bém, a promogao da protecdo das diversidades existentes” (Carvalho, 2017, p. 26).

Como tal, é crucial reconhecer a autodeterminagao de género, que abrange o di-
reito de cada pessoa determinar a sua propria identidade de género, independente-
mente do sexo que lhe foi atribuido a nascencga. Este reconhecimento reconhece a
natureza diversa e fluida da personalidade humana e reconhece que a experiéncia de
género de cada pessoa é Unica, sendo a personalidade abrangendo a esséncia essen-
cial de um individuo, um aspecto fundamental do préprio ser humano. Pois, “o corpo é
em si mesmo uma construgao, assim como o é a miriade de corpos que constituiu o
dominio dos sujeitos com marcas de género. Nao se pode dizer que os corpos tenham
uma existéncia significavel anterior a marca de seu género” (Butler, 2018, p. 27).

0 género é performativizado ndo havendo, portanto, segundo Butler, género falso
ou género verdadeiro, copias e originais. Ao se falar de género enquanto repeticdo
de atos performativos, ndo se alude somente a eventos especiais, mas a qualquer
situag&o e cena discursiva por mais banal que possa parecer (Rego, 2015, p. 69).

0 confinamento do género em quadros binarios permite marginalizar e discri-
minar individuos cujas experiéncias ndo estdo conforme as normas sociais. Esta
abordagem cria uma desconexao entre corpos e géneros socialmente construidos,
implicando que a identidade de uma pessoa é fixa e imutavel por meio dos papéis
de género impostos pela sociedade.

Entende-se como papéis de género caracteristicas comportamentais consi-



deradas apropriadas as mulheres, assim como caracteristicas comportamen-
tais consideradas apropriadas aos homens. Sao valores, normas e condutas
instituidas social e culturalmente, de modo a interferir e influenciar a subjeti-
vidade e a construgdo da identidade de todo e qualquer individuo, fazendo-o
reproduzir e internalizar essa realidade. E um fendmeno que se estabelece
com base nas representagdes que dependem da dinamica e contexto social,
sob os quais se originam em diferentes sociedades (Cruz et al., 2020, p. 305).

Isso posto, em vez de reconhecer a diversidade de experiéncias individuais, as
atividades politicas sdo atribuidas a sexos especificos. “N&o se trata de desconside-
rar a dimensao material do corpo em vistas de silenciar radicalmente o fisioldgico,
mas de tratar o corpo como um fato social total” (REGO, 2015, p. 76). Ao perpetuar
uma estrutura hierarquica e impor a heterossexualidade compulséria, estas catego-
rias de género ligam as defini¢cdes culturais de género as dinamicas de poder.

0 sistema da cisgeneridade compulsdria exige que sejamos aquilo que nosso
sexo (lido a partir da materialidade dos corpos) dita. Ele quer que encarnemos
0 género associado a nosso sexo. A maneira que isso é realizado se da por
discursos, atos, gestos e atuagdes. Sao performativas porque criam os sujei-
tos que enunciam (Silva, 2021, p. 368).

No entanto, a compreensao poés-moderna da identidade abrange a fluidez, a di-
versidade e o reconhecimento de multiplas identidades em evolugdo. Esta perspectiva
desafia a nogao de uma identidade fixa e capacita os individuos a construirem as suas
préprias identidades significativas, que tém direito a protecao e direitos iguais. Desse
modo, vé-se que “essa radical descontinuidade entre corpos sexuados e género nos
leva a crer que este nao precisa permanecer sendo binario, que ha muitas outras for-
mas de se entender enquanto sujeito gendrado” (Silva, 2021, p. 366).

A construcao da identidade de género de uma pessoa trans e seu direito ao
reconhecimento vai além dos fatores biolégicos ou genéticos, abrangendo a essén-
cia da feminilidade ou da masculinidade. O conceito pés-moderno de identidade
abrange a mudanga, a diversidade e o reconhecimento de identidades multiplas e
em evolucao que desafiam a nogao de identidade fixa. Igualmente importante, estas
identidades estao sujeitas a direitos e responsabilidades legalmente reconhecidos.

O encarceramento, embora envolva instituigdes com alto risco, e de grande
controle, ndo deve constituir-se como fonte de violagdes de direitos humanos
e auséncia de reconhecimento da dignidade humana. Sua formacgao baseia-se
na ideia de segregacdo sexual, de modo a facilitar a organizagdo das insti-
tui¢des, justificando-se no sentido da protecéo da integridade do sistema na
totalidade, e dos encarcerados. Contudo, tal concepgéo se fundamenta muito
mais em uma pré-concepgao heterogénea de sexualidade, do que em uma
realidade em si (Carvalho, 2017, p. 20).
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Contudo, as experiéncias pessoais, incluindo os sentimentos sobre o préprio
corpo e as expressoes de género através do estilo e da aparéncia pessoais, mol-
dam estas identidades, que podem ou nao estar alinhadas com o sexo atribuido no
nascimento. Consequentemente, as teorias desafiam o controlo prevalecente so-
bre o sistema corpo-sexo-género, reconhecendo a sua fluidez e desconsiderando a
imposicao de limites.

3.1 CARCERE FEMININO E TRANSFEMININO

Tendo em vista os diversos marcadores sociais do Brasil, o carcere femini-
no é decorrente, também, da interseccionalidade dos mesmos, como as diferen-
¢as de graus de instrugao escolar, quantificagao de renda e raga pertencente, ou
seja, interagdes que desaguam nos riachos da desigualdade social. Além disso,
0 egresso a prisdo de pessoas que integram a identidade de género feminina
possui necessidades especificas, potencialmente agravadas pelo histérico de
violéncia anterior a sua nova vivéncia no carcere. Desse modo, 0s novos vinculos
que serao formados sao, mais uma vez, refeitos no ambiente carcerario, ou seja,
perpetuando um ciclo vicioso violento inconsciente.

Desse modo, conforme o Relatério de Informagdes Penais sobre mulheres
no Brasil, cerca de 42.355 estavam em situacdo prisional (Santos et al., 2017, p.
10), sendo que “entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento de mulheres au-
mentou em 525% no Brasil, passando de 6,5 mulheres encarceradas para cada
grupo de 100 mil mulheres em 2000 para 40,6 mulheres encarceradas em 100
mil” (Santos et al., 2017, p. 17). O RELIPEN do ano de 2023 néo fez distingdo entre
mulheres cis, travestis ou mulheres transexuais.

O sistema de justica criminal tem profunda conexdo com o racismo, sendo
o funcionamento de suas engrenagens mais do que perpassados por essa
estrutura de opressao, mas o aparato reordenado para garantir a manutengéo
do racismo e, portanto, das desigualdades baseadas na hierarquizagao racial.
Além da privagéo de liberdade, ser encarcerado significa a negagao de uma
série de direitos e uma situagdo de aprofundamento de vulnerabilidades (Bor-
ges, 2019, p. 21).

Por conseguinte, qualitativamente, observou-se o padrao violento no tratamento a
pessoa feminina encarcerada, houve queixas de desrespeito apenas por ser lida como
mulher, bem como “identificou a limitagdo do acesso das mulheres encarceradas a
educacado e ao emprego nas prisdes brasileiras” (Freitas, 2021, p. 74). Nesse sentido,
€ importante pautar a disparidade de raca existente entre as encarceradas, sendo ela



quantificada em “aproximadamente 40 mulheres brancas privadas de liberdade para
cada grupo de 100 mil mulheres brancas, e existem 62 mulheres negras na mesma
situagdo para cada grupo de 100 mil mulheres negras” (Santos et al., 2017, p. 41).

Por conseguinte, a penalizacao sofrida no carcere feminino decorre da expo-
sicao a castigos corporais, exposi¢cdao as drogas, contagios infectocontagiosos,
mormente aqueles relacionados a respiragao, até os derivados de mas condigdes
de higiene em periodos de menstruacgao, inclui-se também a pena psicomental que
decorre da vivéncia longe da familia pela dificuldade imposta mediante o sistema
carcerario e contato com filhos, sendo menos comum casos de LGBTQIA+fobia.

A literatura, confirmada pelo relato das apenadas, indica que ser uma mu-
Iher Iésbica ou um homem trans nao é uma caracteristica que confere risco
no contexto de prisdes femininas. Nesse tipo de instituicdo as categorias
de risco sdo outras como, por exemplo, pessoas que cometeram os cha-
mados crimes contra a familia (aborto, infanticidio, pedofilia, entre outros)
e pertencimento faccional (Reidel, 2020, p. 37).

A partir disso, quanto a seguranca de mulheres privadas de liberdade em suas
alas e celas, foi apontado no relatério que:

A maioria dos estabelecimentos penais foi projetada para o publico masculi-
no. 74% das unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% ao publico femi-
nino e outros 16% sao caracterizados como mistos, o que significa que podem
contar com alas/celas especificas para o aprisionamento de mulheres em um
estabelecimento originalmente masculino (Santos et al., 2017, p. 22).

Ha uma falta significativa de cobertura e atengdo dada as condic¢Oes vividas
pelas mulheres encarceradas, resultando na falta de defesa das autoridades publi-
cas para a protecao dos seus direitos fundamentais. Isso enfatiza aimportancia de
pesquisas continuas e amplas discussdes sobre o0 assunto. Os dados fornecidos
oferecem informagdes sobre os antecedentes, as experiéncias de vida e as vulne-
rabilidades sociais das mulheres presas, esclarecendo como funciona a seletivi-
dade do sistema de justica criminal. Essas informagdes podem orientar o desen-
volvimento de politicas publicas que visem criar mais igualdade de oportunidades
na sociedade. Ao examinar indicadores como raga, classe social e género a partir
de uma perspectiva interseccional, podemos obter uma melhor compreensao dos
mecanismos por tras da seletividade criminal, particularmente em relagéo a repre-
sentacao desproporcionalmente elevada de mulheres negras, jovens e economica-
mente desfavorecidas nas prisoes.

Verifica-se que a nogdo de dano interseccional ha de ser considerada um crité-
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rio essencial na investigacao da pena real que recai sobre as mulheres presas,
haja vista a sobreposic¢ao de sistemas de subordinagao implicar o agravamen-
to das condicdes da vida carcerdria, indicando sua maior vulnerabilidade face
ao sistema penal (Oliveira, 20183, p. 80).

Continuadamente, caracteriza-se no sistema prisional a invisibilidade sobre
a vivéncia de corpos transexuais e a violagao de seus direitos fundamentais, mor-
mente através da superlotaga@o de tais espacos. A grande proporgao de travestis
gue esta entre 18 e 29 anos nao apenas demonstra o alto grau de vulnerabilidade
que esses grupos enfrentam, como também demonstra como o sistema prisional
é particularmente seletivo em relagdo a elas. “No tocante aos dados sobre os tipos
criminais das internas travestis e mulheres transexuais, roubo, furto e trafico so-
mam aproximadamente 88,5% das acusagdes/condenagdes” (Reidel, 2020, p. 28).

InUmeros sao os relatos de prisdes de mulheres trans e travestis nesta situ-
acdo. Casos de trans e travestis que foram presas e/ou levadas detidas pela
policia acusadas de terem cometido roubos faz parte do cotidiano destas pes-
soas, haja vista que muitas ainda se utilizam da prostituicdo como forma de
trabalho e fonte de renda (Macedo, 2023, p. 10).

Dessa maneira, é perceptivel que uma das causas para a propria superlotagao
das prisdes &, também, a falta de averiguacdo dos casos juntamente a um viés
transfobico, considerando-se que essa populagcédo é subvalorizada pela socieda-
de, aumentando entdo a marginalizagao sofrida em suas vidas. Salienta-se, tam-
bém, que mulheres trans, travestis e intersexo, em sua maioria, sao direcionadas
a unidades prisionais masculinas, ou seja, “além de terem perdido a liberdade de
locomogao, ao se verem diante de um ambiente de opressao, perdem também sua
identidade” (Pinto e Oliveira, 2023, p. 8), bem como sao diversas as violéncias so-
fridas que diferem das mulheres cis:

Desde a entrada no sistema prisional, gays, mulheres trans e intersexo tém
por ignorado os atributos de sua personalidade. Mulheres trans tém seus
cabelos raspados, sob a justificativa da segurangca e higiene do es-
tabelecimento; o linguajar é censurado; os xingamentos e a ridicularizagao
sdo frequentes (Pinto e Oliveira, 2023, p. 8).

Nesse sentido, a dificuldade de mobilizagdo dentro das prisdes aos individuos
de identidade feminina fomenta menor qualidade de vida fora desses locais, tendo
em vista a ndo-existéncia de estrutura que paute renda, educacao e saude, ou seja,
trata-se de uma condic¢ao de excluséo ativa.

Esta condigao reverbera duramente na vida das mulheres, quando se trata de
mulheres negras, presas ou egressas da prisao, a interseccionalidade discri-



minatéria sofrida por elas vai além do que é possivel pensar em termos de
acesso a educagao, saude, renda, condigbes dignas de trabalho, habitagao,
acesso a servicos essenciais, entre outros, que possam lhes aferir condigdes
de emancipagao social (Freitas, 2021, p. 77).

3.2 CARCERE MASCULINO E TRANSMASCULINO

Dentre toda a populagéao prisional, segundo o RELIPEN, de 644.305 pessoas,
616.930 é formada por homens (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2023, p.
14-15) sendo que, de maneira parecida as estatisticas femininas, seu maior quan-
titativo também é formado por homens negros.

E importantissimo determinar aqui que indices de estupro e pedofilia, muito
altos quando comparados as proporgdes da populagéo carcerdria total, ndo
indicam que esse tipo de crime é mais frequente quando consideramos a po-
pulagdo de homens cis gays e Departamento de Promogao dos Direitos de
LGBT 28 bissexuais. Esses dados sdo indicativos da tendéncia de como os
presos mais vulneraveis, os criminosos sexuais, utilizam do carater de autode-
claragé@o, majoritario no funcionamento da politica institucional de separagao
dos custodiados LGBT, para ter acesso aos espagos considerados mais segu-
ros no contexto prisional (Reidel, 2020, p. 28).

O carcere destinado a populagdo masculina busca sua recomposigao identita-
ria por meio de uma reorganizagao de regras e cultura coletiva, contudo, pautada na
violéncia, bem como “castigos também estao ligados a esse sistema de privilégios e
podem acontecer” (Livramento e Rosa, 2017, p. 3), sendo privilégios a comunidades
do carcere determinadas, como prémios ou maneiras de conseguir mais visitas.

Na hipermasculinidade, o consumo conspicuo e o uso da violéncia definem
as novas identidades masculinas bem-sucedidas. Em razéo de tais trocas, os
adolescentes morrem nao apenas nas guerras pelo controle dos pontos co-
merciais, mas igualmente pelos motivos que ameagam o status ou a empéfia
de jovens ensaiando afirmar sua virilidade (Oliveira e Oliveira, 2009, p. 71).

Uma das maiores dificuldades nas unidades prisionais destinadas a popula-
¢ao masculina é a saude:

Os detentos declaram que se sentem abandonados pelas equipes de saude e que
o oferecimento desse direito ndo é realizado imediatamente. [...]. Outras pesqui-
sas feitas no estado de Sdo Paulo e no Rio de Janeiro sobre doencas infectocon-
tagiosas, voltadas para a PPL do sexo masculino, evidenciou haver risco elevado
de contaminacgdo pelo Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV) assim como o
da Hepatite C (HCV/VHC). [..] A tuberculose e a dengue s&o as doengas infeccio-
sas mais mencionadas, elas foram referidas por 4,9% e 16,7%, respectivamente.
Foram relatadas, também, queixas de dificuldade auditiva, cegueira de um dos
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olhos, miopia, astigmatismo e vista cansada (Santos et al., 2022, p. 5).

Além disso, homens trans sao alvos mais suscetiveis a violéncias fisicas e
sexuais quando em unidades prisionais destinadas a homens cis, ainda que cor-
responda com sua identidade de género, observando-se que a leitura social e falta
de privacidade nos locais impacta em seu tratamento, observando-se que “homens
trans de diferentes experiéncias e recortes sociais demarcam esta identidade de
modo a instituir que, ‘superaram’ categorias de ‘lésbica’ e ‘mulher, uma vez que
nunca as foram, como colocam” (Rego, 2015, p. 81).

Apesar desse conhecimento, os dados quantitativos de transmasculinos sao
considerados baixos, ainda consideradas as diferencas entre toda a populagao LGB-
TQIA+, para analisar de maneira comparativa as outras populagdes em carcere, sen-
do entao que, “durante o processo de coleta de dados, foi possivel ter contato com
apenas 3 casos de pessoas que se declararam homens trans. Numero, portanto,
insuficiente para produzir dados sobre a faixa etdria desse segmento populacional”
(Reidel, 2020, p. 23). Portanto, “a subnotificagdo dos homens trans esta mais relacio-
nada como a, ainda pouca, apropriagdo dessa epistemologia” (Reidel, 2020, p. 122).

3.3 CARCERE NAO-BINARIO

Na nossa sociedade ocidental moderna, existe um padrdo predominante que
defende as identidades cisgénero e heterossexual como norma, confinando assim
a experiéncia de género a apenas duas categorias: masculino e feminino, sendo
considerados mutuamente exclusivos. Esta orientagé@o social para a cisnormati-
vidade reforga a legitimidade social dos discursos que perpetuam as normas se-
xuais e de género tradicionais. Nota-se que, portanto, os sistemas juridicos de-
sempenham um papel crucial no controle dos registros civis das pessoas, que as
acompanham ao longo da vida e as ligam a um género especifico.

Sendo assim, as pessoas nao-binarias dizem respeito sobre individuos que
nao se identificam, de maneira exclusiva ou parcialmente, com o binarismo de gé-
nero entre feminino e masculino. Desse modo, essa identidade de género pode
incluir sub-identidades, como agénero, bigénero, género-fluido, além de que deter-
minados autores consideram pessoas travestis como nao-binarias, bem como es-
tritamente ligada a experiéncia latina, além de outros géneros ligados a etnicidade
gue nao sao considerados no sistema ocidental brasileiro.

Assim como a identidade travesti é uma expressdo de género diretamente



ligada aos aspectos culturais brasileiros (Kulick, 2008), o género two-spirit
incorpora caracteristicas de género, sexuais e também étnicas. Considerado
um género tradicional indigena, engloba uma visdo de mundo diferente da-
quela estabelecida no Ocidente contemporaneo, razdo pela qual opera uma
subverséao radical do dimorfismo do cistemaz (Ruiz, 2021, p. 5):.

A vista disso, apesar da existéncia de pessoas ndo-binarias no sistema prisio-
nal, essa populagdo sofre com caracteristicas tradicionalmente passadas pelos
carceres femininos e masculinos, além de outros adicionais a essa singularidade,
observando-se que o sistema é projetado para acomodar apenas homens e mu-
Iheres cis, sendo que nesta projecao inclui-se a formacao de individuos de carater
vigilante e punitivo.

Se observa uma elevada ocorréncia de abusos por parte dos oficiais, os quais
submetem os encarcerados a situagoes humilhantes, de exposigao, rotulan-
do-os segregadoramente, e, até mesmo, se aproveitando das situagbes de
isolamento para promover outros tipos de violéncia (Carvalho, 2017, p. 47).

Dessa maneira, percebe-se que o problema sobre o género, mormente sobre
pessoas que se caracterizam como ndo-conformes ao seu género de nascimento
e nao-binarios, é, necessariamente, sobre a recepgao e interpretagao da conjuntura
gue o sujeito vive. Assim, é “através de uma violéncia simbdlica, materializada pela
rejeicao, desrespeito, humilhagcéo e discriminagao, o sistema carcerario restringe,
além da liberdade, suas identidades” (Lima e Alencar, 2018, p. 3).

Assim, verifica-se que o Direito Penal apenas reproduziu em seu discurso um
estigma ja presente na sociedade em relagao a mulher, evidenciando a bipo-
laridade de género no sistema prisional, com o império de conceitos exclusi-
vamente masculino e a coisificagdo da figura da mulher (Costa, 2017, p. 22).

Por isso, é dificultoso no Brasil contemporaneo o encontro de dados quantita-
tivos que incluam essa populagao e medidas especificas a sua identidade no siste-
ma prisional brasileiro, diferentemente como foi realizado pelo RELIPEN em 2023

2 A modificacdo da palavra “sistema” para “cistema” se refere a estrutura normatizada e imposta inconscien-
temente aos corpos, expressdes de género e de sexualidade na sociedade, de modo que os individuos este-
jam alinhados as caracteristicas cis, hétero e alossexuais. Desse modo, a mudancga da escrita € uma maneira
de subverter a linguagem para refletir uma construcéo social padronizada e hierarquizada de manifestagoes
pessoais e interpessoais.

2 Traduzido livremente e recortado do trecho: “Asi como la identidad travesti es una expresion de género
directamente vinculada a aspectos culturales brasilefios (Kulick, 2008), el género two-spirit incorpora carac-
teristicas de género, sexuales y también étnicas. Considerado un género tradicional indigena, abarca una
cosmovision distinta a la fidundida en el occidente contemporaneo, razén por la cual opera una radical sub-
version al dimorfismo del cistema”.
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gue pdde incluir dados de homens e mulheres cis, também nao havendo diferen-
ciacdo entre quais eram transexuais/transgéneros ou nao o que, por fim, reprime a
garantia de direitos fundamentais a esses individuos.

No quadro da exclusao social e da omissao deliberada de grupos especifi-
cos, o sistema de justiga criminal também abrange individuos cuja sexualidade e
género se desviam da norma social. Estes individuos, que ja pertencem a grupos
socialmente marginalizados, ficam ainda mais desfavorecidos quando entram em
jogo fatores interseccionais como a classe social e a raga.

Dessa forma, a desconsideragao de determinadas identidades de género nédo
apenas pelo sistema penal, mas por todo o arcabougo legislativo é um fato
concreto que repetidamente legitima inimeras violéncias. Essa ndo recepgao,
bem como o siléncio diante dela, cria um sistema de opressédo que pune os
individuos antes de tudo pela sua existéncia (Oliveira, 2018b, p. 46).

A convergéncia destas susceptibilidades aumenta a probabilidade de estes in-
dividuos se tornarem alvos do sistema de justica criminal. Consequentemente, ha
um aumento na construcao de prisdes e um subsequente afluxo de individuos mar-
ginalizados para estas instalagdes. Esta situagao de superpopulagédo serve como um
forte lembrete da violagdo generalizada de numerosos direitos no sistema juridico
brasileiro. As condicbes em que funcionam as prisoes brasileiras apresentam uma
clara contradi¢do entre a atualidade e os principios juridicos que deveriam regula-las.

A conjuntura social que marginaliza, estigmatiza e criminaliza os individuos
naturalizam uma série de violéncias que em se tratando de um estado demo-
cratico de direito sao inconcebiveis. Quando ndo ha preocupagao em sequer
preservar a identidade de género dos sujeitos submetidos ao carcere, esse
processo segregacionista aprofunda-se (Oliveira, 2018b, p. 48).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo visou evidenciar, primeiramente, a formagéo socio-histérica
do Estado de direito e sua relagcdo com sujeito de direito e deveres, bem como
desencadeia ligagao com vigilancia e punitividade por meio de artefatos estatais
e, por fim, a criagcdo dos sistemas prisionais como modo de garantir o controle de
determinado corpo social e, enfim, determinar seu necropoder.

Por meio de exclusdes e omissdes, os dissidentes que se desviam da norma
bindria encontram-se marginalizados pelo sistema juridico. Consequentemente,
questdes aparentemente simples, como os direitos a segurancga social, o registo



civil de nascimento para individuos transgéneros e os direitos laborais para
individuos gestantes, tornam-se controversas quando aplicadas aquela cuja
identidade de género nao se alinha com o seu sexo bioldgico. Reconhecendo a
lei como uma construgéo objetiva, moral e social, torna-se imperativo reconhecer
e legitimar identidades que desafiam a heteronormatividade.

A luz disto, um exame do sistema prisional revela ndo sé as inadequacdes em
termos de “reabilitagdo” dos individuos, mas também as circunstancias sociais que
levam a seletividade de certos individuos para encarceramento. Este sistema marginaliza,
estigmatiza, criminaliza e aprisiona individuos, e quando se trata de individuos
transgéneros, essa realidade de violéncia generalizada é ainda mais intensificada, uma
vez que sao punidos ndo so pelos seus crimes, mas pela sua prépria existéncia.

Por conseguinte, foi salientado o cendrio de encarceramento em massa do
Brasil por meio de quantitativos numéricos absolutos utilizando o Relatério de
Informacdes Penais (RELIPEN) langado em 2023 pelo Governo Federal mediante
a Secretaria Nacional de Politicas Penais para quantificar a populacdo em
carcere, bem como seu género e etnia predominante, demonstrando um cenario
de construcgao racial notavel, particularizando a populagao jovem, masculina e
negra pela maioria dos delitos cometidos em territério brasileiro.

Continuadamente, foi caracterizado os contextos de cada género e sua falta,
observando-se a populagéo nao-binaria, bem como homens e mulheres transexuais
e suas particularidades nas unidades prisionais. Desse modo, teve-se que a
maioria da populagdo em carcere sdo homens cis, sofrendo na unidade prisional
por mas condi¢cbes de saude e violéncia, e que ndao foram encontradas amostra
em pesquisas suficientes para a populagao transmasculina, ainda que se conhega
suas dificuldades como maior suscetibilidade a violéncia sexual. Seguidamente,
as mulheres cis sdo consideradas minorias por serem 7% da populacao detenta,
sendo suas principais dificuldades o acesso a higiene, violéncia egressa e falta
de contato familiar, inclusive de seus filhos. Quanto as mulheres trans e travestis,
também ha subnotificagdao, bem como aos ndo-binarios, ao sofrerem pela falta de
acesso a itens de sua identidade, ridicularizagao, acesso ao uso do nome social,
somado a direitos fundamentais como outras pessoas em carcere.

Sendo assim, percebe-se que a populagao em unidades prisionais no Brasil é
grande, que ha subnotificagdo quanto a quantificacdo de suas identidades para analise
e mitigacao de riscos e violéncias, e que o projeto politico de biopoder se materializa
cada vez mais mediante ao aumento exponencial do quantitativo de tais individuos,
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bem como em relagao as taxas de ressocializagao, tendo-se entdo, um cenario de falta
de direitos fundamentais em todos os dmbitos sociais da vida do individuo.
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0 ESTADO DE EXCECAQ E A EXCELENCIA DA VIDA NUA NO
CARCERE: MANIFESTACOES DE TECNICAS DO PODER

Resumo: O trabalho aqui proposto desenvolve-se a partir da ideia do Estado de Excegéo
definido pelo filésofo italiano Giorgio Agamben como manifestagéo da figura do poder
identificada pelo francés Michel Foucault. Além de demonstrar que nos aparatos presentes
no Estado de Excegéo, como a significagao de “‘campo’, encontra-se incluido instituigdes
como O carcere que, por sua vez, transforma, com exceléncia, seus clientes docilizados
em Homo Sacer. Em primeiro momento conceituara a ideia de poder para Foucault dividin-
do-se em Poder Soberano, Poder Disciplinar e biopoder somente para fins didaticos; apds,
serdo analisados os paradigmas do campo a partir da definigdo de Estado de Excecao
de Agamben. Ademais, concatenara as técnicas de poder que fora definida para formar o
conceito de campo e demonstrar que o carcere brasileiro € um verdadeiro Estado de Ex-
cecao e, em Ultima instancia, transfigura o sujeito em Homo Sacer. O método utilizado é o
hipotético-dedutivo, auxiliado por referenciais tedricos da criminologia critica, ao formular
a pesquisa qualitativa. As técnicas utilizadas foram as revisdes bibliograficas e o estudo de
casos serve de exemplificagoes. Por fim, conclui-se que a prisdo é um verdadeiro deposito
de um amontoado de gente e esta no paradigma do campo por ser alvo da manifestagao
do poder para se configurar como um Estado de Excegao. Seu maquinario, portanto, a partir
da biopolitica, transforma sua matéria-prima em vida nua.

Palavras-chave: Estado de Excecao. Biopolitica. Prisao. Homo Sacer. Vida Nua.

Abstract: The paper proposed here is developed from the idea of the State of Exception de-
fined by the Italian philosopher Giorgio Agamben as a manifestation of the figure of power

*Graduando da 6° fase do curso de Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF). Membro associado do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), onde integro o Grupo de Estudos Avangados (GEA) em
Execucdo Penal (SP) e em Direito Penal Econdmico (RJ). Integrante do Grupo de Pesquisa Constituigdo, De-
mocracia e Crise (CODEMC), realizado na Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), sob a coordenagédo
do Professor Adjunto de Direito Penal e Criminologia Antonio Martins e do Professor Adjunto de Direito Cons-
titucional Daniel Capecchi. Participante do grupo de estudos GP- Direito Penal e Politica Criminal, organizado
pelo Professor Adjunto de Direito Penal e Criminologia Anténio Martins na Faculdade Nacional de Direito (FN-
D-UFRJ). Aluno do curso Constituicdo, Direitos Fundamentais, Politica criminal e Sistema Penal do Programa
de Pds-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense (PPGDC-UFF), organizado
pelos professores Hamilton Ferraz, Roberta Pedrinha e Taiguara Libano. Integrante do curso de Introdugao
as Ciéncias Criminais oferecido pelo projeto de extensao da UFF Coletivo Direito Popular sob a condugao do
professor Paulo Henrique Lima. Aluno do curso de Criminologias, Politicas Punitivas e Saberes Libertarios
organizado por Lenice Kelner, Roberta Pedrinha e Vera Regina Pereira de Andrade no ESIAB. Curriculo Lattes:
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identified by the Frenchman Michel Foucault. In addition to demonstrating that in the appara-
tuses present in the State of Exception, as in the meaning of “field”, include institutions such as
prison which, in turn, transforms, with excellence, its docile clients into Homo Sacer. Firstly, it
will conceptualize the idea of power for Foucault by dividing the idea of Sovereign Power, Disci-
plinary Power and biopolitical for didactic purposes only; afterwards, the field’s paradigms will
be analyzed based on Agamben’s definition of the State of Exception. In addition, it will concate-
nate the power techniques that were defined to form the concept of field and demonstrate that
Brazilian prison is a true State of Exception and, ultimately, transfigures the subject into Homo
Sacer. The method used is hypothetical-deductive, aided by theoretical references from critical
criminology, when formulating the research-qualitative. The techniques used were bibliographic
reviews and case studies to serve as exemplifications. Finally, it is concluded that the prison is
a true depository for a mass of people and is in the paradigm of the field as it is the target of the
manifestation of power and is configured as a State of Exception. Its machinery, therefore, from
biopolitics, transforms its raw material in bare life.

Keywords: State of exception. Biopolitical. Prision. Homo Sacer. Bare Life.

1. INTRODUGAO

Em busca do controle social o Estado exerce o poder sobre os corpos dos
individuos. Nessa relagao entre o poder e 0 Homem que se estruturam as formas
e as técnicas de dominagao sobre 0s sujeitos. Sob esse viés, o arbitrio estatal cria
categorias para que seja exercida o Poder: técnicas que culminam de diversos sig-
nificantes para serem manifestados onde quer que estejam.

O poder projeta uma sociedade em constante vigilancia que se utiliza de ar-
tificios disciplinares para articular sobre a vida dos individuos, além de usufruir
de aparatos institucionais que, a principio, estdo sob a normalidade, mas que, na
verdade, funciona para a razao do préprio poder, mesmo que para isso viole toda e
qualquer dignidade da pessoa humana.

Ao criar categorias para a pratica do arbitrio estatal surgem conceitos e pa-
radigmas que sdo instrumentalidades preciosas para o controle dos corpos, tais
quais a insurgéncia do Estado de Excegao que, por sua vez, encontra em sua som-
bra o Estado de Direito, e ao ser habilitado pelo soberano, inclui todas as ferramen-
tas do Estado de Direito no Estado de Excegao.

Essa inclusdo, por sua vez, ocorre pelo paradigma do campo que transforma
tudo que é direito para o status do nao direito, o licito para o néo ilicito, a excegao
vira regra. E nesse paradigma, portanto, que se encontra a estrutura do cércere que



é uma instituicdo que aparenta estar dentro do escopo normativo-juridico de forma
legal, mas que é amparado pelas ilegalidades e violagdes de direitos humanos.

Ainda, os clientes das prisdes, por estarem num Estado de Excegao, sdo amonto-
ados numa espécie de depdsito com direitos constantemente violados, sofrendo de-
gradacgao fisica e psicoldgica ao serem torturados, sendo transformados em verdadei-
ra vida nua; e é justamente nas manifestacgdes, nas técnicas e nas razdes dos célculos
do poder que este estudo se desdobrard, mostrando como se da a relagéo entre as
técnicas de poder descrita por Michel Foucault e o conceito de Estado de Excegéo e
vida nua do filésofo Giorgio Agamben para dentro do carcere brasileiro.

Para tanto, utiliza-se a metodologia hipotético-dedutiva, da qual se debruca
sobre analises qualitativas ao explorar uma vasta fonte doutrindria de livros, de
artigos e de casos de forma digital e fisica, valendo-se de elaboragdes de teses de
como o exercicio do poder — sobretudo o biopoder — constrdi o Estado de Excecao
permanente e identifica a prisdo como uma espécie de depdsito ao transformar,
com exceléncia, os encarcerados em Homo Sacer.

Influenciado pelo referencial teérico da Escola da Criminologia Critica, nota-
damente a partir dos escritos de Nilo Batista, Vera Malaguti, Maria Lucia Karam,
Marvein E. Wolfgang e Franco Ferracuti, valendo-se de contribuicdes de pensado-
res como Gilles Deleuze, Patrick Cacicedo e Taiguara Libano Soares e Souza, traba-
Iha-se conceitos centrais do poder em Foucault e as ideias de Estado de Excecéo e
vida nua de Giorgio Agamben.

Nesta esteira, o trabalho se desenvolve em trés momentos, sendo o primeiro
dividido em trés itens para fins didaticos:

1. O conceito de poder para Michel Foucault: analisa como este filésofo visu-
aliza a definicao de poder e como e com quais razdes se manifesta na socie-
dade. Depois, verifica as técnicas de dominagao chamadas de Poder Sobera-
no, Poder Disciplinar e biopoder. E concatenado de formas separadas apenas
para uma melhor compreensao, ndo significando que novos surgimentos de
técnicas de poder suprimiram as outras como se vera durante o trabalho;

2. 0 conceito de Estado de Excecdo e de Homo Sacer em Giorgio Agamben:
analisa as definicoes desses paradigmas a partir das leituras dos proprios
textos do filésofo italiano, desenvolvendo a ideia de campo;

3. O Estado de excegédo e o Homo Sacer como técnicas de Poder: neste mo-
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mento é demonstrado como se da a relagdo das manifestagdes do poder des-
crita por Foucault para a formacao do conceito de Estado de Excecéo e vida
nua dentro do sistema carcerario.

Apos utilizar a metodologia hipotético-dedutiva, com uma vasta revisao bibliogra-
fica — sobretudo o texto Em defesa da sociedade e Vigiar e Punir de Foucault, além do
texto Estado de Excegcdo e do Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua de Agamben —
influenciado pelo repertério da Escola da Criminologia Critica, entende-se, ao final desta
producao, que o modelo prisional atual se encontra no paradigma do “campo” transfor-
mando, em ultima analise, corpos adestrados dentro do carcere em vida nua.

2. A MANIFESTAGAO DA FIGURA DO PODER EM FOUCAULT

Foucault (2014) trabalha em seus estudos uma critica ao exercicio do poder ar-
quitetado por uma teia de relacionamento, isto é, um amalgama de microrrelagdes
que estruturam técnicas de dominagao. Para ele, portanto, o poder possui um campo
vetorial em que dispersa para todos os lados as suas praticas de arbitrio com seu de-
terminado grau de incidéncia. “A figura do poder ndo tem centro, seu exercicio ndo esta
em nenhum ponto especifico da estrutura social, mas em todos ao mesmo tempo,
com distintos graus e sem nenhum referente centralizado” (Cacicedo, 2022, p. 113).

Sob essa 6tica, Foucault ndo é um autor propositivo, nem se utiliza de meto-
dologia universalizante dos saberes, mas sim faz criticas analiticas daquilo que
nao se pensara antes: exploragdo dos mecanismos e das técnicas do poder. Com
isso, 0 autor estrutura-se na “genealogia do poder” (Cacicedo, 2022, p. 114), isto é,
visa a insurgéncia dos saberes para projetar a descaracterizagdo da formagao do
poder com um impeto centralizador, a fim de pensar nele dissociado das certezas
universais. Ele, na verdade, imagina que a genealogia do poder retroalimenta a sua
propria manifestagao, bem como usufrui dela para projetar fontes constantes de
implicagdes do uso de sua forca.

Falar em saberes para Foucault, dessa forma, é pensar a partir do paradig-
ma do poder. Isso significar dizer que todo e qualquer conhecimento produzido
é elaborado perante a nogao do arbitrio estatal que, por conseguinte, exterioriza
seus mecanismos e suas técnicas de intervengao coercitiva do Estado, sendo as-
sim uma construcao intrinseca ao proprio poder. Logo, “se quisermos realmente
conhecer o saber, devemos compreender quais sé@o as relagdes de luta e poder...
somente nessa relagao, que os homens entre si procuram dominar-se, que compre-



endemos sobre o saber” (Foucault, 2003, p. 23).

A busca pela pacificagéo social é sustentada pelos mecanismos de coercéao
estatal, uma vez que institui o poder para aplicar o controle social. Nesse viés, o
controle da sociedade sobre determinados corpos é desempenhado sobre a rela-
¢ao entre o Homem e o poder. Essa relagao, inclusive, cria categorias de definicao
de dominacao e passa a enxergar determinadas figuras humanas como “o outro”,
isto é, uma figura indesejavel e até matavel que nao integra a coesao social, ou até
mesmo integra com o objetivo de manipular a exclusao desses corpos.

A figura do sujeito como um indigno, por sua vez, é estabelecida a partir do
momento que o poder estabelece a manuteng¢ao da ordem social por meio da im-
posicdo do sofrimento, da dor, da construcao da invisibilidade de sujeitos que esse
instituto se utiliza para manifestar sua crueldade. Isso significa dizer que o controle
social é difundindo a partir da codificagado do individuo selecionavel para ser exclui-
do e ser um objeto de imposicéo de forca mediante a vontade humana.

Vale destacar também que a ocorréncia da manifestagdo do poder na sociedade
acontece de forma quase imperceptivel, ou seja, com manobras ocultas; com isso, “nao
existe sujeito ou instituigdo possuidora de poder” (Carvalho, 2022, p. 250), pois o poder
é instituido e exercido onde quer que ele esteja. Dessa maneira, vislumbra-se esse fené-
meno em diversas camadas, seja como a regulamentagao daqueles que sao dignos de
morte, seja como a construgao de corpos domesticaveis ou de vidas regulaveis.

Da relagao de poder com a vida em sociedade que se estrutura também a fi-
gura humana — sobretudo a conceituagdo moderna de sujeito. Perceber o mundo a
partir dessas relagdes é descaracterizar o individuo como um ser ideologicamente
sujeitado que foi concebido pelas idealizagdes modernas, como também esvaziar
a caracteristica do individuo como um ser racional, o qual fora construido pelos
filosofos amantes dos ideais iluministas, passando, assim, a enxergar a disciplina
sobre fisiologia como aspecto de dominagao dos corpos.

Ha diversas definigdes para caracterizar a figura humana. Numa visdo mate-
rialista, o individuo é caracterizado a partir das relagdes sociais do meio em que
vive. Em tempos de modernidade, o Homem, portanto, € uma figura dotada de ide-
ologias de acordo com Althusser (1996). Em contrapartida, sob o olhar idealista, a
esséncia humana encontra-se na sua propria existéncia tal qual o entendimento do
filosofo alemao Feuerbach, segundo o qual compreende que a razao e o conheci-
mento é a composigdo do homem moderno (2007, p. 28). Todavia, para Foucault,
o Homem é moldado pela sujeicdo do exercicio do poder (2014, p. 133), ou seja,
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a esséncia do poder é explorada sobre o corpo do individuo, multidisciplinando-o,
com o intuito de formar a “docilizagdo de seus corpos” (Foucault, 2014, p. 133),
sendo assim a figura do homem arquitetada pelo corpo décil.

Sob essa ideia de manifestagdo do poder sobre o individuo que Foucault cria
ferramentas para criticar a estrutura social que é fundamentada na imposicao de
forcas por vontade dos seres humanos. Nessa implicatura equivalente da existéncia
do poder que o autor observa nas condi¢cdes materiais ao decorrer da historia, as téc-
nicas de dominagao sobre os corpos, segundo o qual a considera em trés etapas nao
excludentes, conforme ele destaca, em seu livro Vigiar e Punir, a passagem da puni-
¢ao corpodrea a constante vigilancia: poder soberano, poder disciplinar e biopoder.

2.1 PODER SOBERANO

De inicio, trabalhando sobre a estrutura da soberania, Foucault (2014) faz uma cri-
tica aos classicos sobre a figura do poder. Nesta toada, as defini¢cdes classicas do Po-
der Soberano partem de uma nocao jus-filoséfica centralizadora, consistindo, assim, em
uma visao una em que ha a dicotomia sudito e soberano. Foucault, por sua vez, rompe
com essa hogao classica ao desenvolver a ideia de soberano ndo em uma unicidade da
manifestagdo do poder, mas sim “de um poder pensado e exercido a partir de suas multi-
plas fontes, de natureza essencialmente relacional” (Nascimento, 2012, p. 162).

Para os classicos, segundo Foucault, o Poder Soberano se contabiliza pela se-
guinte maxima “fazer morrer, deixar viver” (1999, p. 286—287); isto é, pela pena de
morte (fogueira, forca, esquartejamento, etc.) ou absolvigdo da pessoa pela graga,
e é essa a relagao que o soberano tem com os suditos. Esse Poder Soberano, por-
tanto, é exercido pela “Sociedade de Soberania”, segundo o qual sdo organizagoes
estatais — ou pré-estatais — marcadas por essa tonica de “fazer morrer, deixar
viver”. A relacao deste soberano classico consiste na ideia de que o controlador do
poder podia fazer tudo com os suditos, inclusive, tirar a vida dele.

Nesse viés, Foucault:

Por muito tempo, um dos privilégios caracteristicos do poder soberano fora o
direito de vida e morte. Sem duvida, ele derivava formalmente da velha patria
potestas que concedia ao pai de familia romano o direito de ‘dispor’ da vida de
seus filhos e de seus escravos; podia retirar-lhes a vida, ja que a tinha ‘dado’.
Acaso é ameagado por inimigos externos que querem derruba-lo ou contes-
tar seus direitos? Pode, entdo, legitimamente, entrar em guerra e pedir a seus
suditos que tomem parte na defesa do Estado; sem ‘se propor diretamente a
sua morte’ é-lhe licito ‘expor-lhes a vida'": neste sentido, exerce sobre eles um



direito "indireto" de vida e morte. Mas se foi um deles quem se levantou contra
ele e infringiu suas leis, entdo, pode exercer um poder direto sobre sua vida:
mata-lo a titulo de castigo. Encarado nestes termos, o direito de vida e morte
ja ndo é um privilégio absoluto: é condicionado a defesa do soberano e a sua
sobrevivéncia enquanto tal (1988, p. 126-127).

Ainda, analisando o texto Em Defesa da Sociedade desse fildsofo francés,
compreende-se que o Poder Soberano, enquanto poder sobre a vida e a morte, pas-
sa a ser analisado sobre o campo politico, isto é, no paradigma da escolha, pois o
direito de viver ou morrer é traduzida pela vontade do soberano, sendo, na verdade,
no contexto classico, o poder de soberania sobre a morte, como aduz a passagem
a seqguir:

0 sudito ndo é de pleno direito nem vivo nem morto. Do ponto de vista da vida
e da morte, ele é neutro, e é simplesmente por causa do soberano que o sudito
pode ter direito de estar vivo ou ter direito, eventualmente, de estar morto. Em
todo caso, a vida e a morte dos suditos sé se tomam direitos pelo efeito da
vontade soberana (Foucault, 1999, p. 286).

Vale relembrar que Foucault percebe a manifestagao do poder como uma rela-
¢do de dominacao sobre os individuos, configurando, dessa maneira, um ambiente
de sujeicao, de dominacgao e dominados, codificando e adaptando suas tecnologias
de manifestagdo em seu contexto fatico (2014). Ainda, os desdobramentos do poder
em relacdo ao povo também se dao pelo constante confronto segundo o qual per-
meia a conflitividade entre opressores e oprimidos, como alerta em seu livro Vigiar
e Punir ao falar dos protestos contra o suplicio (Foucault, 2014, p. 73). Com isso, era
preciso objetivar novos exercicio do Poder Soberano sobre os individuos, com novas
formas procedimentais, visando ainda a dominagéo sobre os sujeitos.

Capturando novas técnicas de controle social, a figura do poder passa a ser vi-
sualizada como uma espécie disciplinadora, em que os corpos dos individuos eram
constantemente inspecionados na sua forma individual, sendo utilizado como for-
¢a util por meio do exercicio e treinamento, a partir da tecnologia da vigilancia e do
controle, surgindo, assim, o Poder Disciplinar na transigdo do século XVIl ao XVIII.

2.2 PODER DISCIPLINAR

Atecnologia do Poder Disciplinar contempla a obediéncia, isto é, a construgao
de uma hegemonia por meio da criagéo de instituicdes que dao legitimidade para o
exercicio desse poder por meio do Estado de Direito, afastando, com isso, a [6gica
das punicdes publicas como era observada no exercicio pleno do Poder Sobera-
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no. A ideia, portanto, passa a ser de construgao de corpos obedientes e doceis.
Em exemplo da tonica do Poder Disciplinar, que comegou a ser observado com o
surgimento da ciéncia, € a criacao das prisoes, das fabricas, dos manicémios, do
exército, da familia, das escolas etc., que sao instituicdes disciplinares para cons-
truir corpos obedientes e doceis.

Esse Poder Disciplinar exercido, por sua vez, na Sociedade Disciplinar, oriunda
da transi¢cao do século XVII ao XVIII, focaliza na natureza individual dos sujeitos
pelo sistema de vigilancia, em que fabrica corpos submissos de maneira individual
e repetitiva prontos para que tenham seus tempos geridos para se tornarem Uteis,
uma vez que “o0 homem como corpo passa a estar a servigo da produgao capitalis-
ta” (Nascimento, 2012, p. 163).

Utilizando de mecanismos minuciosos, com maior preciosidade possivel, com
técnicas essenciais de controle, investe-se no corpo humano para fomentar o en-
guadramento de sua figura no modelo politico de humanismo moderno, moldando
a utilizagao dos Homens por meio de descri¢goes e de dados ja constituidos pela
sua obediéncia. Isso se deu por meio de técnicas de adestramento, desapossando
de suas forgas fisicas, construindo determinadas aptiddes, a fim de construir a
utilidade da figura humano, com a exceléncia da docilidade, para projetar o Homem
Ccomo corpo-magquina, estruturando, assim, a economia politica dos corpos.

0 ambito disciplinar ocorre em diversos espacos do escopo social, incluindo o
carcere. Vale mencionar que em Vigiar e Punir, o fildsofo francés afirma a dindmica
dos dispositivos disciplinares nas prisdes como “técnicas de poder que operam
de modo calculado, continuo, produzindo sujeitos obedientes e uteis ao sistema”
(Souza, 2018, p. 108). Nessa légica, o carcere é uma instrumentalidade da rede
disciplinar, segundo o qual se da pelo empreendimento da “vigilancia hierarquica,
a sancdo normalizadora e o exame” (Foucault, p. 2014, p. 167), em que configura
a instalagao de diversos aparelhos estatais de observancia que forma o conjunto
como um todo de adestramento dos corpos tendo como ferramenta as grandes
prisdes — carceres, fabricas, escolas, etc. — que observam os delinquentes, os
estudantes, os operarios etc.

Destaca-se ainda que as multiplas faléncias dos modelos penitencidrios retroa-
limentam o seu funcionamento (Foucault, 2014), porque é do préprio programa car-
cerario a sua remodelagem. Entende-se, com isso, que o sistema punitivo opera na
ilegalidade do duplo diferencial, isto &, utiliza-se do poder punitivo para prestigiar a clas-
se dominante em detrimento dos subalternos, bem como cria a classe dos marginais
criminais que fazem parte da esfera econdémica ao se tornarem clientes das prisdes



pelo ambiente de “subcultura” (Wolfgang e Ferracuti, 1982, p. 114) ali produzido.

Logo, o duplo diferencial encontra-se singularidade entre a operatividade de
defesa de uma classe com o surgimento da subcultura carceraria para produzir
discursos repressivos e retroalimentar e firmar a manuteng¢ao do modelo prisional
moderno como estrutura disciplinadora.

No final do século XVIII surge uma nova técnica de poder, segundo Foucault,
em que se manifesta pela tecnologia ndo de controlar os corpos de maneira indivi-
dual, mas sim o individuo como um todo (2014). A ideia perpassa pela atualizagdo
do modelo disciplinar, deixando de ser o poder sobre os corpos doceis, passando
a ser um mecanismo de controle de grupos. Isso significa dizer que essa nova tec-
nologia de poder ndo se aplica na individualidade do ser, mas sim ao homem ser
vivo, em que ha regulamentacao da vida, inserindo dados especificos nos calculos
do poder, sendo conhecido como biopoder (ou biopolitica).

2.3 BIOPODER

Centrada no corpo-espécie, ha no biopoder uma caracteristica nova que é a
consideragao da inclusao da vida nos calculos do poder, como o nascimento, a
taxa de mortalidade, as condi¢bes de salde, a duragdo do tempo de vida do indi-
viduo, a segurancga publica. Surgido num contexto em que a ciéncia da um novo
paradigma ao conhecimento, a partir de diversas orientagdes de agéncias regula-
doras, mediante aos aparatos das disciplinas dos corpos e da geréncia sobre a vida
humana para manifestarem o poder sobre a vida: a biopolitica populacional.

A manifestagao do poder nesse novo momento se da pela massificagao dos
individuos que é denominada de populagao, continuando sendo um problema po-
litico; econdémico de geréncia da utilidade humana; e agora, também possuindo
aspectos biolégicas a partir do viés cientifico. Com o cruzamento de dados, o bio-
poder utiliza-se de meios regulatérios como intuito de potencializar a vida humana
para as estratégias politicas do Estado, potencializando a espécie humana paraum
controle ordenado em sociedade, extraindo forgas desta populagéo.

Revisando o texto Em defesa da sociedade, Foucault (1999) alega que se ana-

1 0 conceito desenvolvido por Wolfgang e Ferracuti diz que ha subcultura dentro do escopo social cultural
em que os indesejaveis pela classe dominante sé@o os objetos destes ambientes de subculturas, valorizando
a violéncia e a ndo cultura, como se observa no carcere: produgao de “desculturagéo” caracteriza pela perda
da autodeterminacao e da deterioracdo da personalidade do encarcerado a partir da violéncia instituida,
formando uma classe de marginais criminais.
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lisar o Poder Soberano enquanto poder sobre a morte para além da obviedade,
entende-se que os suditos sdo elementos vivos neutros, em que nao se tem o di-
reito de estar vivo ou de estar morto, pois quem faz essa escolha sobre o destino
de seu corpo é o soberano, ou seja, sdo alvos de escolhas politicas. Ja com esse
novo véu de poder surgido no final do século XVIII, a gestdo da vida possibilitada
pela inclusdo dos elementos de higienizacao, de gestao da saude, da alimentacao,
da sexualidade, fazendo a mutagao do sistema de vigilancia, via disciplina, analisa-
do sobre a individualizagédo dos corpos, formando-os déceis para o biopoder, ha a
transformacao da ténica “fazer morrer, deixar viver” para o direito de “fazer viver ou
deixar morrer” (Foucault, 1999, p. 287).

Destaca-se, ainda, que o Poder Soberano sobre a morte se encontra nos espa-
¢Os publico, a titulo de exemplo os suplicios; ja no biopoder, ha a individualizagao dos
espacos de punic¢ao, sendo, portanto, do ambito privado, valorando a vida humana.

Nesse sentido, vale ressaltar que a disciplina forma o individuo, enquanto o
biopoder lida com o controle da coletividade. A biopolitica é o poder sobre a vida,
tecnologia de poder sobre a populagéo, o poder do “fazer viver” que, de acordo com
Foucault, substituiria a tonica do Poder Soberano “fazer morrer, deixar viver”. A bio-
politica, portanto, possui elementos importantes, quais sejam, visa uma populacao;
almejam eventos da coletividade aleatérios, porém mutaveis; e otimiza as massas
por meio de técnicas e mecanismos globais. E dessa forma que se d4 a instrumen-
talidade da biopolitica como exercicio do poder de controle populacional.

Foucault ainda aborda no texto Em defesa da sociedade, que é um texto de compi-
lados de suas aulas, um dos dados utilizados para o célculo regulatério sobre a vida, ou
seja, uma ferramenta do biopoder, que é o racismo estatal (Foucault, 1999). A relagéo
do racismo e do biopoder se d4, portanto, pela utilizagao do racismo como disciplina,
isto &, esse elemento enquanto vigilancia, é uma forma de poder intervencionado pelo
sujeito em detrimento do outro, fazendo parte da configuragao da biopolitica.

Nesse sentido, o racismo estatal (que é incremento do biopoder) possui duas
fungoes: (1): fragmentar as espécies organizando em um sistema hierarquico (Fou-
cault, 1999, p. 305), e (2): suprimir o inimigo bioldgico (ibidem), isto é, fortalecer uma
espécie em detrimento de outra. Logo, o racismo para Foucault seria a condi¢ao de
exercer o direito de matar diretamente ou indiretamente, obedecendo a légica do
biopoder de “fazer viver ou deixar morrer”, a partir da imposicao bioldgica, fruto do
aspecto cientifico introduzido para o exercicio do controle estatal.

0 racismo seria a aceitabilidade de uma sociedade de normalizagao, ou seja,



quando se tem o biopoder o racismo é indispensavel como condigao de tirar a vida
do outro, do inimigo. A funcdo assassina do Estado s6 pode ser assegurada quan-
do funciona no modo do biopoder e pela Iégica do racismo. Para se sentir autori-
zado a tirar a vida do outro sem nenhum remorso moral ou ético deve-se ter uma
teoria para reconhecer que o outro é inferior a sua espécie. O biopoder elevado ao
seu nivel maximo autorizando a tirar a vida do outro depende do racismo, porque
caso nao se desenvolve tal teoria haveria o reconhecimento do outro como seu
igual e, com isso, ndo se legitimaria desumaniza-lo.

Para Foucault, em vista disso, assim que se da a vestimenta cientifica ao ra-
cismo por meio da politica (1999), ou seja, o racismo se desenvolve junto aos sis-
temas de massacres seja em momentos de guerra, seja pela operatividade policial
em uma favela no Estado do Rio de Janeiro. Desenvolve-se junto aos homicidios, a
colonizagao, as espoliacdes etc. Nessa toada, o racismo é uma ferramenta para o
Estado usar seu biopoder de maneira semelhante ao Poder Soberano.

Desse modo, percebe-se que nao ha fases do poder, mas apenas gestagdes da
manifestagdo dele. O Poder Soberano ndo acabou com o exercicio do Poder Discipli-
nar, bem como nao ha extingdo desse com as técnicas da biopolitica, pois o0 que houve
foi uma mutagéao para novas tecnologias de controle, fazendo a gestagao da questao
do individuo para o conceito de populagao, tendo o corpo humano na vida politica.

A titulo de exemplo no contexto brasileiro, o Poder Soberano é identificado no
auto de resisténcia, isto é, na justificativa da letalidade policial;, o Poder Disciplinar
é codificado com o grande encarceramentos; ja a biopolitica se contabiliza por ou-
tras estratégias como reconhecimento facial, monitoramento eletrénico, UPPs, isto
é, principalmente com politicas de segurancga publica.

Assim, o exercicio do poder é constituido, em Foucault, no primeiro momento,
pela soberania sobre a morte, modelo utilizado na Sociedade de Soberania; no se-
gundo momento, pela perspectiva da vigilancia sobre os corpos déceis, surgindo,
com isso, a Sociedade Disciplinar; e, por fim, a regulamentacao sobre a vida, em
que Deleuze (1992) em seu Post scriptum sobre as sociedades de controle da o
nome da manifestagdo do biopoder (ou biopolitica) de Sociedade de Controle.

2 Autos de resisténcia é uma justificativa policial brasileira arquiteta para argumentar a sua operatividade de
derramamento de sangue como legitima defesa para “vencer a resisténcia” e garantir a seguranga publica.
Na verdade, dados organizados pelo NCVU-UFRJ comprovam que é uma gestao da biopolitica dos margi-
nalizados periféricos, projetando uma politica de exterminio dirigidos contra jovens, negros e moradores de
periferias urbanas (Misse (org.), 2011).

2 0 numero de pessoas encarceradas no Brasil aumenta exponencialmente, sendo o superencarceramento
uma técnica disciplinar de segregagéo punitiva (Souza, 2018).
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3. CONCEITO DE ESTADO DE EXCEGAO E DE VIDA NUA EM GIORGIO AGAM-
BEN

Giorgio Agamben, filésofo italiano, possuindo referéncia em Foucault, abor-
da a crise da democracia global em seu texto Estado de Excegéo. Ele percebe que
ha uma zona cinzenta em que ele denomina de zona de indeterminagao (ou indi-
ferenga), segundo a qual ele concatena dos regimes que, a priori sdo divergentes,
mas que, na verdade, possuem poucas diferengas, quais sejam, as democracias
contemporaneas e os regimes autoritarios (Agamben, 2004).

Agamben diz que a crise da democracia global contemporanea se da me-
diante a recursos que cada vez mais autorizam o Estado de Excecgao, sendo que
em regimes ditatoriais existe um start de ato de legalidade para autorizar a bar-
baridade (2004). Na Alemanha governada pelo partido Nacional-Socialista dos
Trabalhadores Alemaes, por exemplo, seu lider evocou um artigo da Constituicao
de Weimar, uma constituigéo liberal — e ndo formulou uma constitui¢do para seu
regime autoritario — em que esse artigo dizia que se houvesse grave risco a segu-
ranca nacional, era possivel a suspensao de direitos e garantias. Logo, com base
numa constituigdo democratica liberal que o lider ditatorial da Alemanha, nessa
época, implementou a barbarie por mais de uma década.

Outro exemplo que Agamben (2004) utiliza é o 11 de Setembro de 2001, em
que os Estados Unidos da América (pais que se intitula como a maior democracia
do Mundo), apds os ataques das Torres Gémeas, autorizaram alguns atos que
visaram uma politica criminal duramente repressiva (o chamado ato patriético),
como prisdes preventivas em larga escala, e até chegou a afirmar que militares
estadunidenses em guerras ndo se submeteriam aos tratados internacionais.

Esses sdo os dois principais exemplos utilizados pelo filésofo italiano para sus-
tentar a tese de que ha dispositivos legais em regimes democraticos que autorizam
o Estado de excecao, por justamente suspenderem direitos fundamentais, dando en-
sejo para a barbarie. Destaca-se que o Brasil ndo possui de maneira evidenciada tais
dispositivos, todavia, a experimentagao do Estado de Excegdo no contexto brasileiro
se da por mecanismo outros como a Lei de Drogas que almeja um inimigo estatal
interno e autoriza o exterminio realizado pelos policiais em suas operagoes.

Assim, segundo Agamben:

0 totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instaura-



¢éo, por meio do Estado de Excegédo, de uma guerra civil legal que permite a
eliminacgao fisica ndo sé dos adversarios politicos, mas também de categorias
inteiras de cidadaos que, por qualquer razao, paregam nao integraveis ao sis-
tema politico. Desde entéo, a criagé@o voluntéria de um estado de emergéncia
permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarada no sentido técnico) tor-
nou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive
dos chamados democréticos (2004, p. 13).

A partir disse que se consegue compreender que a necessidade de implemen-
tacdo e manutengao de um estado de emergéncia permanente como pratica de
politicas de suspensao de direitos, pois € nessa linha que ha a indeterminagao en-
tre o Estado de Direito e o Estado de Excegao, ou seja, encontra-se a linha cinzenta,
porque aquilo que é de carater excepcional ao ser tornar permanente por meio de
técnicas que autorizam essa excepcionalidade como as criagdes de medidas pro-
visérias que suspendem e deterioram direitos de liberdade, passa a se tornar regra.

Ademais, o estado de emergéncia nao declarado é aplicado nos contextos
periféricos, entendendo, dessa forma, como se da a expansao do direito penal por
intermédio do Estado de Excecdo permanente, isto é, a forma de manifestagéo
do Poder Soberano com a justificativa da letalidade policial decidindo quem deve
morrer; do Poder Disciplinar ao formar corpos obedientes na ilegalidade carcerdria,
e da biopolitica para proliferacdo do autoritarismo moderno que segrega determi-
nados corpos com politicas higienistas transfigurado de seguranca publica.

O Estado de Excecao trabalha com a ideia do duplo contrario, ou seja, o
estado “normal” é a sombra de um estado excepcional que existe em certos se-
tores da sociedade. Isso significa dizer que existe determinados lugares dentro
do escopo jurisdicional estatal que possuem experiéncias autoritarias, isto &, da
negacao do proprio direito. Nesses lugares, conhecidos como zona da indiferen-
¢a, portanto, é propicio para a aplicabilidade do Estado de Excegao, uma vez que
a maxima deste modelo estatal é que a excegao seja a regra.

Na verdade, o Estado de Excegdo nao é nem exterior nem interior ao orde-
namento juridico e o problema de sua definigdo diz respeito a uma zona de
indiferenca em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam. A
suspensao da norma néo significa sua abolicdo e a zona de anomia por ela
instaurada ndo é (ou pelo menos ndo pretende ser) destituida de relagdo com
a ordem juridica (Agamben, 2004, p. 39).

O Estado de Excegéo se perfaz nessa zona de indiferencga e aqui imagina-se
a ideia do licito e ilicito, excegao e regra, ou seja, categoria que Giorgio Agamben
(2004) chama de “campo”, em que se encontra as ideias da biopolitica, com a
gestao da miséria, a criminalizagcao da pobreza, a puni¢gao daqueles que tentam
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insurgir contra o poder de barbarie.

Este modelo estatal como duplo contrario encontra sua exceléncia na con-
temporaneidade pela barbaridade do carcere; isso se da porque o Estado de Ex-
cecao é um territério avulso que ao mesmo tempo faz o Estado de Direito experi-
mentar o nao direito, isto &, coloca-se dentro do aparato normativo a legitimidade
da pena, o aprisionamento dos ditos delinquentes, e todo ordenamento que rege
a figura das prisdes, mas que na realidade encontra-se fora desse campo de apli-
cabilidade legitima por violar todo e qualquer regulamento a ele estabelecido.
Assim, aqui estd figurado uma das maiores dicotomias das democracias cons-
titucionais de um Estado de Direito: igualdade formal e desigualdade material.

Os encarcerados ficam abandonados pelo Estado, sempre sdo esquecidos,
tendo seus direitos negligenciados e suprimidos, sendo amontoados como se
fossem objetos num depdsito para serem torturados, como demonstra os dados
da Pastoral Carceraria de 2022+, além das prisGes serem alvos de diversas denun-
cias de violagbes de direitos humanos.

Jé ha no ambiente prisional brasileiro carceres que foram submetidos ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, havendo, inclusive, recomenda-
cbes da CIDH para enfrentar a superlotacdos. Assim, “se a prisdo que estd na lei
€ uma e a prisao da realidade é outra, toda prisao, todo ato de aprisionamento
mesmo, é ilegal” (Valois, 2021, p. 16).

E nessa visdo de ter legitimidade para aplicar o poder punitivo que o duplo contra-
rio do Estado de Excecéo esta na forma néo legitima, isto &, se precisar matar, torturar,
disciplinar quem deve ser disciplinado pelos meios necessarios, o Estado ira fazer, uti-
lizando-se de uma necessidade produzida pelos aparatos do Estado de Excegao.

O Estado de Excegéo, portanto, é desenvolvido a partir do principio da ne-
cessidade, ou seja, cria-se uma obrigagao real em que a lei desaparece sob a
fundamentacao da necessidade, segundo a qual justifica a aplicabilidade do ilici-
to como meio necessario do controle e de regulamentagao dos corpos, a fim de
exclui-los do escopo social, ou dociliza-los. O licito e ilicito, o direito e nao direito,

4 Os casos de tortura no ambiente prisional brasileiro aumentaram cerca de 37,6% de janeiro de 2021 a julho
de 2022 na comparag&do com igual periodo de 2019 e 2020 (Balan et al., 2022).

5 E o caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho que trata da atuagédo da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro frente & Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), visando a melhoria de condi-
¢Oes precarias encontradas nesta instituicdo penal. Foi averiguado pela CIDH diversas violagoes de direitos
humanos (Cejil, 2016).



a forca de lei sem lei projetam, com isso, um estado dito necessdrio, mas que na
verdade é a base moderna para experimentar a arbitrariedade do Poder Soberano
em um ambiente transfigurado de anseios de direitos socais. Assim, exclui-se
quem deve ser excluido ao codifica-los pelo biopoder, por meio de uma inclusao
numa ordem juridica, inserindo-os na esfera do campo.

Estar no paradigma do campo significa dizer que ndo ha protecdes de leis, mas
sim todo arbitrio aplicado por um soberano. Ha restricbes de liberdade de locomo-
¢ao, limitagdes de liberdade sexual, econdmica, etc., em que a excegao passa ser a
regra, havendo, com isso, uma indiferenga daquilo que é licito ou ilicito, excecédo e
regra, sendo um ambiente de praticas da biopolitica, reduzindo ao nivel maximo a
vida humana como uma mera existéncia bioldgica, isto é, representagao da vida nua.

0 conceito de vida nua é resgatado por Giorgio Agamben a partir da figura
do Homo Sacer (2002). Esse conceito advém do direito romano arcaico, em que
no contexto entdo utilizado existiam uma categoria de individuos que eram baias
sociais tao desimportantes que quem os matassem nao teriam qualquer tipo de
puni¢ado. Era uma vida de individuos tdo sem valor que ndo serviam nem para sa-
crificio aos deuses. Era uma vida “matdavel”, “insacrivicavel”, uma vida que néo va-
lia nada. Era uma condicao de vida tao insignificante que era desprezivel ao ponto
de possuir irrelevancia. Era uma vida, portanto, que ndo servia nem para teologia,

nem para teoria critica, pois era uma vida que néo tinha valor nem para sacrificio.

Agamben (2002) depois vai aos gregos para recuperar o conceito de vida e ele
percebe que ha dois conceitos na Grécia Antiga (bios e zo€). Bios é uma vida politi-
camente qualificada, isto é, uma vida de dignidade — nogao que modernamente co-
nheceu-se por dignidade humana. Na Polis era observada a vida digna, aspirava-se
o humanismo, ou seja, ndo bastava estar vivo, tinha que ter cultura, diversao, lazer,
educacao, trabalho, isso tudo esta localizado no campo da bios, da vida digna.

Em contrapartida, ha a figura da zoé, isto é, da mera existéncia bioldgica;
esta é a definicdo dos demais animais, que ndo sdo dignos, em que Agamben
chama de vida nua (2002), sendo o oposto da bios. Isso significa dizer que aquele
que esta no paradigma da zoé é visto como uma mera existéncia bioldgica (esse
é o conceito de vida na natureza).

Assim, para Agamben apesar da modernidade trabalhar em seus diplomas le-
gais (internos e internacionais) com o paradigma da bios, na pratica, hd uma parcela
da populagéo no Iécus da zoé, isto &, na vida nua, especialmente nos locais onde
mora o Estado de Excegdo. Pode-se falar, nessa légica, que ha anuéncias na vida nua.
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Em campos de concentragao, por exemplo, a vida é nua no seu nivel maximo,
porque a vida ali é desprovida de direitos, uma vida sem valor, sem importancia
social e sem relevancia para o poder; uma vida indigna de ser vivida, sendo aco-
Ihida nesses espagos de excegao de tao desprezivel que é.

Ja nas favelas cariocas, a guisa de ilustragao, ndo é no seu nivel maximo, mas
esta presente ainda sim os aspectos da vida matavel. Imagina-se, com isso, as
operagoes policiais nas favelas, a vida ali é foco de barbaridade, como torturas e
chacinas, e as prisdes visto até como uma extensao do que ali se vivencia, sendo
tratado como Homo Sacer. O Estado deve se fazer presente |4 com os aparatos
policiais porque o paradigma nao é da vida digna, mas sim da vida nua, da zoé.

Agamben usa o termo inclusdo exclusiva, alids, pois inclui essas pessoas
que estdo no paradigma da zoé na ordem juridica moderna apenas para reconhe-
cer que elas podem ser excluidas (2002, p. 13). Isso é a inclusdo exclusiva, ou
seja, o sujeito pode ser preso, pode ser alvo de uma operacgao policial, ser perse-
guidos pelo sistema punitivo, sofrer tortura, até que seja considerado uma vida
inutil para o poder e, com isso, indignas de serem vividas.

Vera Malaguti Batista (2021) desenvolve dentro de um capitulo de seu livro O
medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de histdria a construgao do biopoder
na periferia. Nesse capitulo ela revela como a medicina contribuiu para a inclusao
de individuos que era visto como objetos (os escravizados), isto &, aqueles tratados
como uma mera existéncia biolégica nos célculos do poder, a fim de exclui-los da
vida digna. Batista ensina como todos os discursos médicos moldou a estrutura
racista de higienizagao averiguada no periodo colonial e que entrelaga a sociedade
brasileira até os dias atuais (2021, p. 159). Ademais, o discurso médico baseou-se
pelo peso patoldgica do povo afro-brasileiro e que permitiu, na virada para o século
XX, que “o ex-escravo brasileiro fosse transformado de objeto de trabalho em obje-
to de ciéncia” (CF. Miceli apud Batista, 2021, p. 159).

A medicina urbana como programa estruturalmente racista em que condiciona
0s sujeitos em uma hierarquia para produzir a biopolitica, isto &, praticar a maxima
“fazer viver ou deixar morrer” consolida-se, no Brasil, a partir da categorizagao da
populacdo-problemas (Batista, 2021, p. 164), ou seja, da codificacdo de um grupo
social contaminado que deve ser objeto das politicas de higiene publica. Ainda, para
categorizagao desses individuos havia a organizagao de estatisticas médicas que

6 Metéafora de contaminado. Utilizado por Vera Malaguti Batista para identificar os alvos do biopoder nas
periferias.



registrava tanto a vida, quanto a morte. E nesse sentido, inclusive, que a medicina
arquitetou seu discurso de controle social sob a manifestagdo do biopoder.

A analise demonstrada pela professora Vera Malaguti pode ser observada pela
perspectiva do Homo Sacer, porque aqueles que foram — e sdo — alvos de politicas
higienistas, como de politicas racista s@o consideradas vidas sem valores, uma vida
que pode ser interseccionada pela figura do soberano, segundo o qual decide o des-
tino daquela vida, aplicando a maxima do biopoder, qual seja, “fazer viver ou deixar
morrer”. Pode ser observada, ainda, no paradigma da zoé porque reconhecem essas
pessoas na estrutura juridica ao incluirem elas nos calculos do poder, sendo objetos
cientificos, com o intuito de segrega-los e etiqueta-los como seres de vidas indignas,
ou seja, sendo uma espécie de inclusao exclusiva da vida matavel.

0 Homo Sacer, vale dizer, é identificado no advento da modernidade pelo teatro
do racismo, em que hierarquiza os individuos ao fragmentar as espécies, com o intui-
to de eliminar o inimigo bioldgico. O racismo apresentado por Foucault, nesse viés,
ajuda a compreender o alicerce da vida nua, pois esta categoria é analisada a partir
da identificacdo da superioridade de sujeitos em detrimento de outros, em que o bio-
poder instrumentaliza esse escopo racista para justificar que o outro é descartavel
da sociedade, estando no paradigma da zoé, isto &, na circunscrigao da vida matavel.

Destaca-se que aquele excluido da sociedade sendo identificado como a figura
do Homo Sacer pelos aparatos da biopolitica sdo os principais alvos do sistema puni-
tivo brasileiro. Eles sdo eliminados do convivio social pela rotulagao de serem indig-
nos, tendo seus direitos suprimidos até que seus corpos figuem amontoados dentro
do carcere e sdo transformados em uma das piores categorizagbes ofertadas pelo
soberano devido a sua insignificancia para o poder, isto é, transformado em vida nua.

4. 0 ESTADO DE EXCECAO E A VIDA NUA COMO EXTERIORIZACAO DAS
TECNICAS DE PODER PARA FORMAR 0 CARCERE

O Estado de Excecdo descrito pelo filésofo Giorgio Agamben (2004) caracte-
riza-se pela configuracao da zona da indiferenca, em que culmina no contraste do
licito e ilicito, do direito e ndo direito, da zoé e bios.

Neste modelo estatal ha a presenca de um formato legal daquilo que deve ser
ilegal a partir da justificativa da necessidade. O argumento de que é necessario fun-
damenta-se no discurso emergencial, isto &, nas razdes para a aplicabilidade de me-
didas excepcionais frente a politica nacional; criando, assim, um Estado em crise. O
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Estado em crise criado almeja colocar de lado o Estado de Direito para reestabelecer
a sua normalidade, pois é extremamente necessario, ja que o Estado esta em crise e
para solucionar esta faceta é preciso de medidas emergenciais, tais quais a suspen-
sao de direitos e garantias fundamentais. Assim que se da a producao do discurso
de emergéncia para proteger a implementacao da excegao permanente, pois vincula
uma necessidade constante em razao da criacao de um Estado em crise.

E justamente na capacidade de se tornar permanente aquilo que foi instituido
provisoriamente que ha a contraposicao entre o Estado de Direito e o Estado de
Excecéo, transformando o que era excec¢do em regra. Ademais, esta forma estatal
trabalha com o paradigma do campo, segundo o qual é caracterizado pelo foco do
duplo-contrario, isto é, onde se concentra a separagao do fato e norma; do direito e
nao direito; do licito e ilicito; da inclusdo exclusiva, e é nesse contraste que a estru-
tura de poder descrita por Foucault se utiliza da engenharia do Estado de Excecao
gue se externaliza em diversos setores da sociedade, inclusive no carcere.

No momento da categorizagao da figura do campo que ha a manifestagao
das técnicas de poder ao aplicar a imposi¢do de dor e sofrimento e construir a
invisibilidade do sujeito dentro do carcere, a fim de tornar seu corpo décil, domesti-
cado, disciplinado, isto é, sendo foco do Poder Disciplinar e do biopoder.

O cércere, portanto, esta no Iécus da indeterminagao, ou seja, na indivisibilidade
daquilo que é licito ou ilicito, sendo assim um elemento do paradigma do campo que
é fundamental para a operacionalidade do Estado de Excecdo. Sob esse interim, o
sistema prisional atual que é uma espécie de prisdo-depdsito’ afronta todas as for-
mas de direitos humanitarios por ser uma prisao enaltecida pela precariedade.

A ideia de ter uma prisdo como depésito de corpos é fazer uma “perfilizagéo” dos
individuos pela inclusao dos calculos do poder sobre a vida, ou seja, por intermédio da
biopolitica, a fim de administrar aqueles indesejaveis para a configuragao do poder.
Este projeto, portanto, é “calcado nas ideias de isolamento, regulamentacao, vigilancia,
segurancga e sangao” (Souza, 2018, p. 293). Isso significa dizer que na prisédo se preocu-
pa mais com o controle de risco e com a seguranga, codificando a situagao-problema
que deve ser gerenciada como um todo e ndo no seu modo particular.

Nesse modelo prisional ha o acionamento da biopolitica por lidar com o controle

7 Conceito utilizado por Maximo Sozzo para definir o tipo de prisdo moderna, em que ha precariedade do tra-
balho, da educagao; um modelo prisional que visa o ndo respeito a dignidade da pessoa humana, construindo
um local sem luz, sem agua, sem higiene etc., uma espécie de depdsito de corpos excluidos (2009).



da coletividade; ademais, é pelo sistema do racismo estatal utilizado pela tecnologia
do biopoder que se faz a “perfilizagao” dos individuos para manter as rotulagdes popu-
listas e codificar pelo sistema de hierarquias o inimigo biolégico que deve ter sua vida
controlada e até tirada pelos célculos do poder. Percebe-se, com isso, que esse mode-
lo prisional estd na conceituagdo de campo difundida por Agamben, na medida em que
inclui determinados corpos dentro do escopo legal da imposi¢ao da pena privativa de
liberdade, para, na verdade, estabelecer métodos de exclusao dessas pessoas.

A configuragao do carcere brasileira, vale destacar, estd moldada pelo sistema cor-
recional, traduzido pela Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/1984) como sistema pro-
gressivo, ao passo que ha com grande clamor ao discurso falido da ressocializagao.

Taiguara Libano Soares e Souza faz um alerta, em seu livro A Era do Grande
Encarceramento: tortura e superlotagdo prisional no Rio de Janeiro, que na Era do
Grande Encarceramento o sistema progressivo brasileiro vai sofrendo transforma-
cOes consideraveis, haja vista a implementacdo da Lei de Crimes Hediondos (Lei
n° 8.072/1990) que ndo admitia, em seu texto original, a progresséo de regime para
guem cometia os delitos assim tipificados, sendo modificado décadas depois com
a Lei n°® 11.464/2007 e, posteriormente, com o Pacote Anticrime de 2019 (Lei n°
13.964/2019), mas possuindo prazos de progressdes bem maiores. Além das im-
plementagdes do Regime Disciplinar Diferencial (RDD) que é uma das formas mais
cruéis de cumprimento de pena do sistema prisional brasileiro (Souza, 2018, p. 294~
295).

Vale ressaltar, ainda, a ADPF 347/DF que declarou o Estado de Coisas Incons-
titucionais pela massiva violagdo de direitos humanos no carcere brasileiro. As
prisdes no Brasil também ja foram alvos do Sistema Interamericano de Direitos
humanos, como é o caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho em que a CIDH
reconheceu a situagao degradante deste presidio recomendando ao Estado brasi-
leiro até computar a pena em dobro.

Esses sdo claros exemplos que violam o principio da dignidade humana ao
valorar uma execucao penal deterioradora da figura humana, projetando sua insti-
tucionalizagéo no Iécus do Estado de Excecao.

A superlotacdo, a manifestacdo de doengas de modo alarmante, a falta de
higiene basica, falta de medicamento, a escassez de atendimento médico, a ndo
implementacao da educacao, palestras e cursos para os apenados, sem a devida
progressao de regime indicam que o sistema de execucgao penal brasileiro se pre-
ocupa mais em enclausurar o individuo que implementar as ideias correcionais,

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

com a prisdo funcionando, assim, como um depdsito de corpos. Dessa maneira,
compreende-se o motivo da realidade do sistema penitenciario brasileiro esta no
paradigma do campo para controlar riscos e seguranga como um todo e ndo obter
um controle individual, sendo uma espécie de prisdo-depdsito da biopolitica.

Ha a inclusdo exclusiva a partir do momento que é completamente legal apri-
sionar determinados corpos, pois a prisdo esta dentro do direito ao implementar
uma sancgao penal em razdes de uma condenacgao pela pratica de um delito, mas
que ao mesmo tempo esta fora de todo ordenamento juridico ao violar a obser-
vancia normativa indicada para o cumprimento desta sangao penal. Neste sentido,
inclusive, Foucault ja alertava que o sistema prisional é uma arquitetura falida, pois
é clara a discrepancia entre os aparatos normativos e o poder (2014).

A prisao, portanto, é uma captura daqueles codificados pela biopolitica, ge-
rando espago para manifestagdo do Estado de Excecdo ao estigmatizar o sujeito
de maneira seletiva como um “elemento” a ser despejado em um depdsito de pes-
soas. Ao naturalizar aquilo que deveria ser excegao, passa o carcere ser caracte-
rizado como a condi¢cdo de campo descrita por Agamben, uma vez que a prisao
desconfigura o sujeito e o mata, controlando aqueles que devem ser descartaveis
pelos cdlculos do poder ao produzir um ambiente de barbarie.

A prisdo estando dentro do escopo do campo é um laboratério do exercicio da
biopolitica, pois é um véu de implicaturas segregativas sob os selecionaveis des-
ta técnica de poder até transfigurar aqueles indesejaveis em Homo Sacer. Dessa
maneira, o Estado de Excecgéo nas prisdes da o status ao apenado de um individuo
abandonado, em que Agamben chama de “bando” (2002, p.116-117), ou seja, como
se o carcere fosse um depdsito dos excluidos, de seres amontoados num galp3o.
Segundo Agamben:

A bandono significa originalmente em italiano tanto ‘a mercé de’ e bandido sig-
nifica tanto ‘excluido, banido’ quanta ‘aberto a todos, livre’. O bando é propria-
mente a forga, simultaneamente atrativa e repulsiva, que liga os dois polos da
excecgao soberana: a vida nua e a poder, o hom sacer e 0 soberano. Somente
por isto pode significar tanto a insignia da quanta a expulsdo da comunidade
(2002, p. 117).

Dessarte, aduz que o encarcerado é banido do convivio social e esta fora do
amparo da lei, bem como é um insignificante para a esfera juridica. Sendo um aban-
donado da lei encontra-se no paradoxo da inclusao exclusiva do Estado de Excecao
ao ser introduzido nos calculos do poder a partir da constante vigilancia, sendo
alvo do Poder Disciplinar dentro do carcere, apés ser codificado pela biopolitica.



Os selecionados para compor o carcere sao aqueles alvos do maquindrio do
biopoder, isto &, identificagdes feitas a partir da instrumentalidade do racismo esta-
tal. Assim, a prioridade do aprisionamento é jovem, negros e pobres, que possuem
a etiqueta da cidadania negativas (Batista, 2002, p. 91), sendo o carcere uma exten-
sdo da periferia; e isso desconfigura o Estado Democratico de Direito ao afastar a
ideia da figura humana dotada de direitos a partir da manifestagao do biopoder na
Sociedade de Controle realizado pelo soberano.

A politica criminal do encarceramento, portanto, foca no Homo Sacer, ou seja,
naquele que é visualizado como vida nua, sendo compreendido a partir do Estado
de Excecao pelo paradigma do campo ao serem incluidos dentro do direito pela
legitimidade da pena, mas excluidos por serem enxergados como vidas torturaveis,
mataveis, indignas de serem vividas.

Destaca-se, ainda, que “a privacao da liberdade, o isolamento, a separagao, a dis-
tancia do meio familiar e social, a perda de contato com as experiencias da vida normal
de um ser humano, tudo isto constitui um sofrimento consideravel” (Karam, 1991, p.
181). Tudo isso constitui uma degradagao humana irreparavel das fantasias do encar-
ceramento sob a égide do interesse social, da seguranca publica, mas que na verdade
€ um depdsito de corpos que se amontoa nos alojamentos superpovoados, com a pri-
vacgao do ar, da luz do sol, de espagos, somando suas dores fisicas com as condigdes
sanitdrias horripilantes, como a falta de alimentacéo e de atendimento médico.

Um depdsito de pessoas de cor que sofrem torturas fisicas e psicoldgicas,
que sdo espancados e despejados em “celas castigos” (Karam, 1991, p. 182). Um
deposito, também, de pessoas pertencentes a zona do nao sers, como descreve
Fanon (2008, p. 194), estando, portanto, no paradigma do campo de acordo com
Agamben. Pessoas armazenadas em espagos que se deterioram psicologicamen-
te e fisicamente, regulamentados pelo leviata brasileiro, manifestando seu poderio
da biopolitica ao perfilar quem deve ser objeto de dominacgédo a partir do racismo
estatal como salienta Foucault, bem como a exteriorizacdo de seu Poder Discipli-
nar ao enclausurar corpos para serem “docilizados”, adestrados.

Técnicas disciplinares, portanto, que visam a submissdo do ser, normalizan-

8 Termo utilizado por Nilo Batista em seu texto Fragmentos de um discurso sedicioso para conceituar agueles
que sdo alvos da violéncia estatal, tendo sua mobilizagédo popular para a busca de direitos econémicos, so-
ciais e culturais freadas pelo poder punitivo, tendo, portanto, sua cidadania negada.

2Zona do ndo ser é um conceito utilizado por Franz Fanon em seu livro Pele Negra, Mdscaras Brancas ao fazer
a construgdo do homem negro enquanto um nao-ser, isto &, a partir de suas experiéncias identifica as armadi-
lhas da alienagao espetacularizada pelo racismo ao etiquetar o homem negro como um sujeito socialmente
inferior, sendo alvo de politicas excludentes de dignidade.
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do aquilo que é anormal, configurando, assim o Estado de Excec¢ao descrito por
Agamben em que “para os oprimidos a excegao é a regra” (Benjamin, 2000, p. 118).
0 exercicio do Poder Disciplinar dentro do carcere brasileiro sufoca qualquer espe-
ranca dos individuos, ficando, dessa forma, sujeitados ao autoritarismo e a opres-
sdo estatal, comportando-se as prisdes como uma instituicdo falida que serve
como “uma verdadeira maquina deteriorante” (Zaffaroni, 1991, p. 135). Individuos
sendo selecionados pelas imbricagdes de poder, adestrados, disciplinados, até se-
rem transformados em verdadeira vida nua, isto é, no sujeito matavel

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O poder estatal possui técnicas de controle e é manifestado por diversos focos que
formam uma estrutura de dominagao sobre os corpos. Seu exercicio ocorreu — e ainda
ocorre — de maneira adaptdvel ao sistema que estd inserido, sendo, ao longo da histéria,
um controle sobre a morte e, posteriormente, uma regulamentagao sobre a vida.

Técnicas de dominagao surgiram ao longo do tempo e foram moldando-se em
seu contexto sem que houvesse necessariamente sobreposicdo de uma técnica
sobre a outra, sendo manifestadas, inclusive, dentro de um mesmo cenario. Foucault,
analisando essas tecnologias de dominagao, conseguiu identificar em trés momentos
recentes da histéria a forma como se deu — e ainda dé@ — a dominagao sobre os corpos.

O Poder Soberano que, segundo o fildsofo francés, é um poder tipico da
antiguidade, em que havia o espetaculo das punigdes em publico realizado pelo
soberano, valendo-se da maxima “fazer morrer, deixar viver”. Essa forma de poder
exercida numa Sociedade de Soberania mostra a relagao de controle sobre a morte,
em que o soberano escolhia quem deveria morrer, destinando sobre a vida de seus
suditos. Ja no século XVII e XVIII surge uma nova modalidade de poder que é a
disciplina, ou seja, o poder sobre a obediéncia, inserida por meio de instituigdes
de controle como escolas, fabricas, hospitais psiquiatricos e prisdes, aparecendo,
assim, a Sociedade Disciplinar.

No contexto atual ja se encontra as técnicas do biopoder que se utiliza do racismo
estatal para hierarquizar os sujeitos e eliminar o inimigo biolégico do soberano. Essa
técnica de poder, também conhecida como biopolitica, trata-se da inclusdo dos
célculos do poder sobre a vida, em que codifica aquele que deve ser excluido.

O poder, nesta toada, é uma técnica politica em que busca dominar e formar o



saber. Cria, com isso, estratégias de controle social punitivo institucionalizado por
meio de categorias que visam a sistematizacdo de praticas perversas com foco
de internalizar a barbarie como normalidade. Aqui encontra-se como uma dessas
categorias utilizadas pela imposi¢cao de forga o conceito de campo e de Homo
Sacer do filésofo italiano Giorgio Agamben.

Na obra Estado de Excegéo, o filésofo italiano analisa que, diante da crise
politica, ha um discurso de emergéncia que pde em xeque a democracia ocidental
contemporanea, em que o Estado de Direito é suspenso para reafirmar sua prépria
soberania, valendo-se de supressao de direitos fundamentais sob a justificativa
de que é necessario. Esse Estado excepcional de carater provisério torna-se
permanente devido as técnicas governamentais de producdo de discurso de
emergéncia. Ora, se é emergencial a supressdo de direitos fundamentais para
reafirmar a soberania de um Estado Democratico que estd em crise, coloca-
se o discurso que sempre o Estado esta em crise e com isso suspende direitos
fundamentais de forma rotineira até ser uma técnica politica permanente.

Sob o prisma do Estado de Excecao permanente, que hd uma zona de
indeterminacao entre aquilo que é democratico ou néo, surge a categoria do campo.
0 campo é o Iécus da indistingao daquilo que é licito ou ilicito, daquilo que é direito
e nao direito, onde inclui os sujeitos no ordenamento para serem excluidos, isto é,
ocorre a inclusdo exclusiva por justamente suspender direitos fundamentais destes
sujeitos. Neste paradigma a excecgao vira regra, sendo um local de propagacao da
biopolitica, a fim de codificar a zoé e bios, isto é, aqueles que possuem a dignidade
a ser vivida e os indignos, a fim de transformar o cidaddo em Homo Sacer.

0 ambiente prisional brasileiro, portanto, trata-se de uma inclusado exclusiva,
em que é completamente legitimo impor uma sanc¢ao penal com a pena privativa de
liberdade, mas que na realidade é um ambiente que causa dor fisica e sofrimento
psicoldgico de seus frequentadores. O cdrcere é um maquinario de torturas, de
suspensao de direitos, de descumprimento de normas estabelecidas; um lugar
onde o Estado de direitos pouco se faz presente; um local que propaga a barbarie
ao impor penas cruéis; um ambiente que infringe a dignidade humana, estando,
assim, no paradigma do campo por estar dentro do direito, mas que na pratica viola
toda e qualquer norma estabelecida no plano interno e internacional.

O Estado de Excecao dentro do carcere atinge sua clientela pela pratica do
Poder Disciplinar e da biopolitica, com o intuito de aplicar técnicas de vigilancia sobre
aqueles que devem observados constantemente, sendo necessario, exclui-los dos
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calculos do poder pelo soberano quando possivel, considerando-os como “vida nua”.

Aprisdo éumsignificanterepleto de anseios do Estado de Excegao permanente,
sendo inserido na ideia de campo devido as violagdes normativas estabelecidas
para esse fim, amontoando os prisioneiros como se fossem num depdsito de
indignos ja que sdo (e ao mesmo tempo ndo sédo) aproveitados em sociedade pela
observancia da biopolitica, sendo alojados e transformados em vida nua.

E, portanto, pelas manifestacdes dessas dominagdes — sobretudo da
biopolitica — que surge a figura do Homo Sacer, a vida nua, no contexto moderno
do carcere, segundo o qual é codificado pelo biopoder para que sujeitos sejam
aprisionados e sofram violéncias fisicas e psicoldgicas, sendo etiquetados como
indignos, categorizados como uma vida torturavel e matavel.
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A IMPLICACAO DA LITERATURA NA DEMOCRATIZACAQ DO DI-
REITO: ACESSIBILIDADE DA;l lljl_\[\fgllé%GEM E DO CONHECIMENTO

Resumo: A linguagem formal juridica contemplada na realidade dos operadores do Direito,
torna o entendimento popular distanciado da realidade, todo esse distanciamento faz com
que a populagdo se sinta mitigada a procurar seus direitos subjetivos, essas praticas que
ao longo do tempo foram sendo moldadas para a formalizagao da dialética e hermenéutica,
se encontra longinqua e ndo adequada a realidade moderna de direito, visto que é essen-
cial, que a populagé@o conheca seus direitos e deveres. A literatura geral, é um dos meios
de fazer com que a integralizagdo do Direito e da linguagem, venha tornar a formalidade e
os preceitos juridicos acessiveis, garantindo a democratiza¢do do Direito e do principio de
isonomia previsto na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, tornando o Direito acessivel e
compreensivel, a grande margem da populagao.

Palavras-chave: Acessibilidade. Comunicabilidade. Linguagem. Democracia.

Abstract: The formal legal language contemplated in the reality of legal operators makes the
popular understanding distanced from reality, all this distancing makes the population feel
mitigated to seek their subjective rights, these practices that over time have been shaped for
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the formalization of dialectics and hermeneutics, is far away and not adequate to the modern
reality of law, since it is essential that the population knows their rights and duties. General lit-
erature is one of the means of ensuring the integration of Law and language, making formality
and legal precepts accessible, guaranteeing the democratization of Law and the principle of
equality provided for in the Brazilian Federal Constitution of 1988, making the Accessible and
understandable law, to a large margin of the population.

Keywords: Accessibility. Communicability. Parlence. Democracy.

1. INTRODUCAO

0 funcionamento da dialética e hermenéutica do Direito, tem se entendido por
muitos doutrinadores como uma dificuldade de se integrar a populagao, ndo somente
a perspectiva do debate e comunicagdo como também nos conhecimentos juridicos, a
maneira com que a linguagem juridica é empregada ao dia a dia do operador do direito
e excluso da populagdo em geral, torna a populagdo nao participante desprezada e
longinqua acerca da conquista de seus proprios direitos, essa dificuldade de acessi-
bilidade plantada no Direito pode ser explicitada em algumas obras literarias, como
Acesso a Justica, de Cappelletti e O Processo, de Franz Kafka.

A literatura participa da evolugao e construgao da sociedade humana, trazendo
nao sé por meio de escritos quanto também de relevancia a possibilidade de enrique-
cer e esmiucar a linguagem juridica. Esse ganho é favoravel para o direito, pois a lite-
ratura pode tornar o direito mais auspicioso ao entendimento da populagdo em geral,
entendendo que as dificuldades de acesso nascem, do como a populagao aplica os
seus conhecimentos e também em como o direito fomenta as suas decisdes e prati-
cas consideradas complexas.

A importancia significativa de tornar o acesso ao direito mais eficaz, seria ex-
ternalizar o que dispde, a efetividade social do Direito, efetividade essa que pode ser
adquirida através do cumprimento eficaz do préprio texto normativo ja existente no or-
denamento juridico brasileiro. Ao dispor sobre o principio da isonomia, a Constituigao
da Republica explica que essa garantia trata da igualdade material assegurando que
todas as pessoas sao iguais perante a lei, sem considerar suas diferencas, mostrando
0 quanto o acesso a linguagem juridica pode efetivar garantias constitucionais.

Outro texto normativo que pode fundamentar sobre os deveres ou obrigagdes
que devem ser cumpridas e estabelecidas para a populagao esta presente na Lei de In-
trodugdo as Normas do Direito (LINDB), que dispde no art. 3° que “ninguém se escusa
de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”, dessa forma, seria sem duvida alguma



viavel o uso de uma linguagem que facilite e democratize essa linguagem para a popu-
lacdo que é majoritariamente principal requerente de direitos.

Apesar de parecerem opostos dentro das ciéncias humanas, a Literatura e o Di-
reito se interligam quanto algumas de suas caracteristicas e funcionalidades, ambas
podem garantir o bem-estar social de alguma forma. Dworkin explica que nao s6 é
possivel essa relagao, como também, é interessante o mutuo que além de enriquecer
o saber juridico também questiona a perspectiva de formagao dele.

A luz das discussdes anteriores, é verossimil que o uso da literatura geral no Di-
reito, pode transformar a linguagem e o uso desse mais acessivel a populagao, con-
ferindo a democracia a parcela da populagao nao operadora de direito, é pretendido
durante esta pesquisa estabelecer, por meio de artigos, sites, revistas, livros e sites o
embasamento, de como a pratica de jungdo de literatura e juridicidade, pode fomentar
essa garantia de democracia.

Embasando na pesquisa qualitativa em nivel exploratério, se buscara coligir du-
rante toda a pesquisa, as principais linhas de pensamento e pesquisa que envolvam a
caracterizacao da literatura e como dela podera ser extraido o conteudo a ser ligado ao
direito, assim como o acesso ao direito e outras terminologias para a democratizagao
dajustica.

Ademais, serdo usados instrumentos educacionais presentes nas publicagoes
mais conceituadas e conhecidas, demonstrando com clareza o uso também da técni-
ca de pesquisa bibliografico-documental, obteve-se informagdes e dados nos artigos,
livros, sites e revistas de pesquisadores nacionais e estrangeiros, que tratam da tema-
tica.

Todo o procedimento de pesquisa, se dara sob o fundamento dos métodos her-
menéutico e analitico, com maior aprofundamento nos recortes doutrindrios e informa-
cionais obtidos de outros estudos e pesquisa infundadas na tematica, além de possuir
também interpretacoes a partir das distingdes legais, como o principio constitucional
da isonomia, ou a LINDB.

0 embasamento e pesquisa se iniciara pelos autores que explicitaram a impor-
tancia da acessibilidade ao direito e a garantia de democracia deste, depois os que
entendem a correlagao entre a Literatura e o Direito, conseguindo entao arguir o enten-
dimento de correlagao, conseguindo entédo estabelecer a proposta intervencional de
tornar a linguagem e seus procedimentos complexos acessiveis.
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2. A IMPORTANCIA DA ACESSIBILIDADE DA LINGUAGEM

Atestada por muitos e pela prépria doutrina como funcionamento e lin-
guagem complexas, o direito passou por um processo de formalizagao ne-
cessaria a complexidade de seus objetos. Esse processo de formalizagao e
complexidade do direito ao longo de sua existéncia, pode ser observada por
Oliveira no trabalho intitulado Do formalismo no Processo Civil:

A medida que aumenta a civilizagéo e a riqueza, afinando-se os engenhos,
desenvolvem-se os negécios e se complicam as relagdes sociais. Cresce,
assim, a necessidade de ordenamentos juridicos que consagram proces-
sos mais lentos, em prol de melhor garantia dos direitos do cidaddo. Com
essas condicionantes, o direito candnico procurava ndo sé uma maneira de
excluir as formas pouco seguras do procedimento barbaro como também
neutralizar as sutilezas excessivas do procedimento romano (2009, p. 27).

Podemos perceber que muitas vezes a linguagem utilizada no sistema juridi-
co age como uma barreira, afastando quem deveria obter em plenitude o direito de
entender. Ao tentar encontrar fontes que relatam a tematica, é possivel encontrar
alguns autores que relatam todo esse sistema de exclusdo fundamentando de for-
ma implicita que tudo ocorre em razao de manter um monopdlio de conhecimento.

Ao excluir aqueles incapazes de entender essa comunicacao, o Direito acaba
por se acobertar em uma técnica fria e pouco acolhedora para os que ndo séo
escolhidos a ter a possibilidade de beber dessa fonte de conhecimento, ndo é sem
fundamentos tedricos que sdo estabelecidos esses entendimentos de uma lingua-
gem juridica inacessivel, foi consoante a isso que, Tania Guimaraes em seu traba-
lho, A simplificagdo da linguagem juridica como fator de democratizagéo do Direito
e incluséo social, fala sobre como o juridiqués (técnica citada anteriormente) esta
lotado de obsolescéncias:

0 uso do juridiqués, assim considerado o uso de linguagem rebuscada, cheia
de arcaismo (uso de palavras e expressdes obsoletas) e latinismo (uso de
palavras e expressdes em Latim), dificulta (ou torna inacessivel) a populagéo
em geral o entendimento do que se passa dentro do processo. Nao se desco-
nhece que cada ciéncia dispde de terminologia prépria, com vistas a dotar o
enunciado de precisao e certeza. No entanto, é possivel atingir esse proposito,
escolhendo palavras de mais facil compreensao, zelando pelo seu significado
(Pena, 2020).

E apresentado também outros autores que conseguem destacar tal exclusdo
populacional da linguagem do Direito e exagerada formalidade da linguagem juridica,
sendo portanto verossimil que tal entendimento de que o Direito possui uma lingua-



gem rebuscada, arcaica e colonial, ao discorrer sobre essa tematica no trabalho intitu-
lado Acessibilidade da linguagem juridica, Greice Kelen destaca como visualizado an-
teriormente na pesquisa a evolugao da linguagem do direito como ainda pertencente
de alguma forma a época colonial:

O Direito foi concretizado como estudo para poucos, e isso influenciou na
construg¢ao da linguagem juridica. Ao longo dos tempos, essa ciéncia apa-
rece como um fendmeno burocratizado, um instrumento de poder. Portan-
to, a ciéncia juridica foi destinada a atender apenas uma porgao restrita da
sociedade e isso atingiu até os tempos de hoje, quando a linguagem juridi-
ca s6 atende as necessidades do profissional do Direito e perde o principal
objetivo como instrumento de gestdo social (2015).

Entretanto, nos é trazido a concepgédo de que esta forma de se comunicar,
visando muito mais a erudicdo das palavras do que a massificagdo do seu enten-
dimento, esta cada vez mais vinculada ao passado, por sua vez estd perdendo seu
espago nas formas de se comunicar do presente, onde ainda é reforgado a visdo
que isso pode ser substituido.

A forma que se estabelece até hoje com complexidade é inadequada, visto
que, a sociedade e suas particularidades passam a evoluir. Todos esses empe-
cilhos tornam sem duvidas o direito algo inalcangavel a populagao, Cappelletti
(1988) assegura que uma das barreiras existentes para o acesso a justica, é o co-
nhecimento de um direito exigivel, fundamentando que “reconhecer a existéncia
de direito juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental é especialmente séria
para os despossuidos, mas ndo afeta apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a
populagdo em muitos tipos de conflitos que envolvem direitos.” (Cappelletti, 1988,
p. 8), sem os conhecimentos necessarios essas pessoas jamais conseguiram pos-
tular em juizo, por nunca possuirem de fato o chamado conhecimento de um direito
exigivel.

Indo ainda mais fundo acerca da linguagem, é fundamental que a facilidade
de comunicagao sempre seja viavel, justo pelo fator natural de comunicacao do
ser humano. Se o homem é naturalmente sociavel como afirmava Aristoteles, é
também entendivel que a linguagem seja compreensivel, para que a socializagao
continue sendo possivel. Ao descrever sobre a simplificacao da linguagem juridica,
Tania Guimaraes explica:

No entanto, como produto de construgéo sécio-cultural, necessario a efetiva-
¢do do acesso a Justica (ndo se exige o que ndo se conhece), a linguagem
deveria estar ao alcance de todos. A linguagem juridica inacessivel, além de
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resultar no desconhecimento dos direitos e dos meios para a sua reivindica-
¢ao, também dificulta o entendimento da tramitagao de um processo, gerando
descrenga e distanciamento da populagdo em relagdo ao Poder Judiciario.
Facilitar a compreensao da linguagem juridica é um ato de inclusao, “até por-
que, como a linguagem é poder, esconder a verdade por meio de expressoes
desconhecidas da média da sociedade significa robustecer, ainda mais, uma
das facetas do multifacetado fenémeno da excluséo social (Pena, 2020).

N&o conhecer do processo ou ndo entender dele ndo faz com que o seu direi-
to seja efetivado por completo, somente existe a possibilidade de efetivar-se com
a ciéncia ou conhecimento do caso e o entendimento daquilo que se postula. E
menciondvel que obras literarias como O Processo, de Franz Kafka, ndo sejam so-
mente uma distopia, mas uma possivel retratagao da realidade processual, onde
as pessoas ndo possuam conhecimento do processo ou sobre o que trata o Direi-
to. Mais atras, Aristételes afirmava que pela escolha e a comunicagdo o homem
é naturalmente um ser socidvel, mas se vive fora da comunidade, ou é divino ou
é um ser degradado. Neste caso, por estar fora do alcance de tal conhecimento e
comunicacao, poderia 0 homem estar degradado.

Diante de tais argumentos, € entendivel e reconhecivel a importancia da lin-
guagem e do conhecimento acessivel para toda a populagao que nao se encontra
restrita a area do direito, ou entre a minoritaria parte que possa entender de ma-
neira breve o direito por meio de educagao escolarizada, isso para que estes nao
sejam os motivos do afastamento de muitos cidaddaos na busca de quaisquer
que sejam os seus direitos e deveres.

3. A CORRELAGAO ENTRE O DIREITO E A LITERATURA

0 conceito de Literatura ndo é o objeto a ser discutido neste trabalho, tendo
em vista que desde seu surgimento aos dias atuais, houve muitas mudangas e a
definicdo do que é e 0 que nado é Literatura se torna extensa, principalmente, quando
se coloca em questao as mudancas causadas pela globalizagdo e o capitalismo.
Portanto, ha de se clarear que essa definigao, neste trabalho, sera a englobada por
Antonio Candido, que diz:

Chamarei de literatura, da maneira mais ampla possivel, todas as criagdes de
toque poético, ficcional ou dramatico em todos os niveis de uma sociedade,
em todos os tipos de cultura, desde o que chamamos folclore, lenda, até as
formas mais complexas e dificeis da producao escrita das grandes civiliza-
¢Oes. Vista deste modo a literatura aparece claramente como manifestagédo
universal de todos os homens em todos os tempos. Nao ha povo e nao ha ho-



mem que possa viver sem ela, isto é, sem a possibilidade de entrar em contato
com alguma espécie de fabulagédo (1988, p. 176).

Dito isso, a historia da literatura é extensa e complexa, do mesmo modo sao suas
dicotomias. A mais conhecida e mais estudada s&o as classificadas em literatura ca-
none e literatura marginal. Vale ressaltar que as manifestagdes culturais por toda a
época, sdo um reflexo da sociedade e de seus movimentos da época, como a literatura
de exploragao, na época da colonizacao, literatura pés segunda guerra mundial, a que
tratava dos descobrimentos de Freud e o explorar da mente.

A literatura como ‘forma pura’, em sua luta pela irredutibilidade as relagoes
sociais ou aos interesses histéricos de classe, vé sua queda ancorada, para-
doxalmente, naquilo que alguns consideravam o caminho de autonomia das
artes — o desatrelamento do mecenato. O escritor profissional, tornado ‘tra-
balhador’, adere ao sistema capitalista industrial e tem sua arte colocada em
escala de produgéo, regida pelas leis estabelecidas por esta estrutura socio-
econdmica. E o que Pierre Bourdieu chama de ‘espago de possiveis’, o que
estabelece a diferenca entre profissionais e amadores. Afirma Bourdieu (1996,
p. 53): ‘Esse espaco de possiveis é o que faz com que produtores de uma épo-
ca sejam ao mesmo tempo situados, datados, e relativamente autbnomos em
relagao és) determinacdes diretas do ambiente econémico e social’ (Juliano,
2012, p. 4).

A fim de explorar onde comeca e onde termina o canone literario, Juliano fun-
damenta que a forma pura da literatura se refere a ela antes de estar conectada
e contaminada com as demandas do sistema capitalista. Ja que, anteriormente, a
literatura era vista como uma arte que transcendia as influéncias sociais e histori-
cas, buscando uma espécie de pureza ou autonomia. Porém, essa mesma busca
por independéncia fazia os autores recorrerem a burgueses — mecenato — que o0s
financiam em troca de reconhecimento na obra, sejam pessoas ou instituicdes. Com
o passar do tempo e a extingdo do mecenato, o escritor foi se tornando ainda mais
um trabalhador, vitima da demanda da populagéo, sendo assim, a literatura passou
a ser vista como uma mercadoria, em vez de uma expressao pura da criatividade e
da visao do autor.

Ainda discutindo o dito por Juliano (2012), a autora traz um pouco sobre a
visdo de Pierre Bourdieu, discutindo o conceito de espaco de possiveis, fundamen-
tal para entender a dindmica entre profissionais e amadores de um campo como a
literatura. Este espago se refere ao conjunto de oportunidades, restricoes e recursos
disponiveis para os executores dentro de um campo social, cultural ou econémico.
Este espaco é moldado por diversos fatores, podendo ser estes: contextos histori-
cos, sociais e econémicos. Nesse trecho, assim, ele enfatiza a interagao entre de-
terminagao social e autonomia dentro dos campos culturais, destacando como os
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produtores, novamente, neste caso os escritores, séo influenciados pelo contexto e
como exercem sua autonomia dentro do mesmo.

Uma das causas mais aventadas é o impacto das mutagdes tecnoldgicas, em
especial a informatizagao, que, se por um lado beneficia a produgédo e o co-
mércio dos livros, por outro privilegia a leitura rapida em detrimento da leitura
lenta e reflexiva, a quantidade em detrimento da qualidade (Perrone-Moisés,
2016, p. 23).

Completando o dito por Juliano, Perrone-Moisés traz uma visao conservadora so-
bre a reflexdo do progresso ou a estagnacgao da Literatura em Mutacdes da literatura
no século XXl, enfatizando o conceito da “forma pura” da Literatura trazida por Juliano.
Perrone-Moisés diz que a literatura que tem valor é aquela que busca desvendar o ho-
mem em sua natureza, mesmo que as mutagdes tecnoldgicas tragam um avancgo para
mais pessoas acessarem e terem direito a leitura, ela ndo é a qual é classificada como
superior ou pura, pois, na era contemporanea, a definicao do que é literatura fica ainda
mais complexas gracas as diversas mudangcas. Ela também ressalta a necessidade de
conservar o livro e a escrita, 0 que entra em conflito com a realidade atual.

Dito isso, Perrone-Moisés em sua obra ainda admite que antigamente a litera-
tura era restringida a um grupo menor, este que determinava o que era literatura e o que
nao era. Em contrapartida, temos a literatura marginal, esta que:

A Literatura Marginal sempre é bom frisar é uma literatura feita por minorias,
sejam elas raciais ou socioecondmicas. Literatura feita @ margem dos nicleos
centrais do saber e da grande cultura nacional, ou seja os de grande poder aqui-
sitivo. Mas alguns dizem que sua principal caracteristica é a linguagem, é o jeito
que falamos, que contamos a histéria, bom isso fica para os estudiosos, o que a
gente faz é tentar explicar, mas a gente fica na tentativa, pois aqui ndo reina nem
o comeco da verdade absoluta (Ferréz, 2005, p. 12-13).

0 autor completa a ideia do direito da literatura a todos, sendo assim, a lite-
ratura marginal é feita pela minoria, quem conta a histéria social e exerce sua au-
tonomia. Assim, a literatura é um reflexo da sociedade e seus movimentos. Para
Perrone-Moisés e Juliano, a forma pura, de escrita superior, é aquela que procura
desvendar a natureza do homem e é um reflexo da criatividade do autor, e sua
obra é fruto de sua autonomia, entrando no canone. Em contrapartida tem-se Ju-
liano e Ferréz, que entende que a literatura marginal é fruto da minoria, exalando a
histdria atual, que pode ser divulgada pelos meios da internet, em uma linguagem
mais simples e, fruto do capitalismo e do escritor trabalhador.

Sendo assim, a correlagao entre o direito e a linguagem se da no processo
de reflexdo da sociedade na linguagem. Essas manifestagbes da linguagem por



meio cultural torna a escrita, musica, teatro e dentre outros, o seu produto. Como
dito por Candido, a literatura vem de uma necessidade, dando forma aos senti-
mentos e a visdo do mundo, sendo necessaria para a humanizagao. Negar sua
fruicdo é negar parte da nossa humanidade, em A literatura como instrumento
de contribuigao para o ensino juridico, os autores também definem com algumas
semelhancgas essa relagcao entre Direito e Literatura:

Considerando que a Literatura e o Direito utilizam-se da linguagem como ma-
téria prima, tem-se, portanto, que aquela realiza prolongados trabalhos in-
telectuais, reflexdes profundas de determinados assuntos, ou seja, elucubra-
¢Oes e dai extraem o que estd naquilo que o homem pensa e faz, “inventando”
histérias reais; de outro ponto, o direito tem a pretensao de dirigir a vida hu-
mana, criar regras de convivéncia e ditar condutas sociais: ele observa o que
ocorre a sua volta e pretende dizer como deveria ser — denominado ‘dever-ser’
(Oliveira e Sanches, 2017).

Uma ideologia que pode ser usada em conjunto com a literatura na sua esséncia,
é a metodologia elaborada pelo fildsofo e educador Paulo Freire, denominada de Edu-
cagao Popular, onde o conjunto de saberes e conhecimento, deriva do proprio conhe-
cimento do educando, essa definicao pode ser exemplificada por Gadotti, ao afirmar:

A educagéao popular é uma das mais belas contribuigdes da América Latina ao
pensamento pedagdgico universal. Isso se deve, em grande parte, a atuagao
internacional de um dos seus mais importantes representantes: Paulo Freire.
Ele deixou, por onde passou, as sementes de uma concepgao popular eman-
cipadora da educacéo. [...] Ao contrério de concepgdes educacionais nascidas
nos gabinetes dos burocratas ou de pedagogistas bem intencionados, a edu-
cagao popular nasceu, na América Latina, no calor das lutas populares, dentro
e fora do Estado. A educagao popular, como pratica educacional e como teoria
pedagdgica, pode ser encontrada em todos os continentes, manifestada em
concepgdes e praticas muito diferentes [...] (2007).

Conclui-se que, por ser uma pratica popularmente conhecida, pode ser adicio-
nada a outros tipos de exercicios. A inser¢gao da educacao popular no campo juri-
dico, vem a ser uma grande aliada para a democratizagao do direito, assim como,
para a populagdo que constantemente necessita das informagdes de maneira
mais simplificada, devido muitas vezes a baixa escolaridade e a falta de acesso a
informacoes.

Ademais, vale ressaltar que, a literatura como uma das ferramentas cruciais
para as funcionalidades das inter-relagdes entre o operador do direito e clientes na
comunicagao, pois fora do ambiente juridico, esse profissional vai lidar com inda-
gacoes e perguntas do publico muitas vezes referente a sua pratica, a determinada
lei ou até mesmo de como essa diretriz funciona para aquele usuario, para respon-

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

der essas duvidas o profissional tem uma obrigacao social de ser o mais didatico
possivel e usar o minimo da linguagem juridica, apenas os termos essenciais, para
gue o entendimento seja compreendido para entdo se iniciar a discussao referente
ao assunto para o qual aquele profissional foi procurado e para melhor responder
essas duvidas da sociedade leiga da lei, a literatura vem como um auxilio para esse
individuo, como complementacao do que foi dito, Santos dispde que:

O Direito se impde pelo poder de decisao, nao convida os sujeitos a concor-
darem ou ndo com as suas prerrogativas. Assim, a ordem estda para o direito,
como a transgressao para a literatura. Transgredir implica extrapolar o institu-
ido; ser de um tempo histérico, ao mesmo tempo sentir-se um forasteiro; fazer
parte de um contexto, mas poder afastar-se dele, para observa-lo e questio-
na-lo. Outro aspecto a destacar é quanto a origem do texto legal. Sua moti-
vacéo se efetiva por vontade politica, objetivando o bem estar social, logo a
focalizagdo da realidade propriamente dita é imprescindivel; ja a obra literaria
surge das impressdes do autor ante a realidade social, para tanto, o escritor
constrdi, no plano ficcional, narrativas verossimeis, que se aproximam da rea-
lidade, sem se configurarem como reais (2012).

Desse modo, essa sistematica adotada junto da literatura e outros instrumen-
tos podem nao s6 facilitar a dialética entre os operadores do direito, advogados e
seus clientes, como também fazer com que a comunidade que detém um conhe-
cimento escasso do funcionamento e das normas juridicas, entendam a base para
entdo procurar, reivindicar e pesquisar, para atender as suas demandas.

Assim sendo, Cappelletti traz a seguinte ligdo: “na maior parte das moder-
nas sociedades, o auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel para
decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios
para ajuizar uma causa” (1988, p. 32). Reforgando a ideia de um afastamento da
populacao geral do mundo juridico devido ao crescente aumento da complexidade.

Por conseguinte, deve aproximar cada vez mais da ideia de um “direito mais
simples”, com comunicabilidade objetiva, onde alcangar cada vez mais as pessoas
comuns que sao as verdadeiras interessadas em buscar o direito, ndo somente sig-
nifica acessar a justica, significa também democratizar o conhecimento juridico.
Consoante a ideia, Cappelletti vem trazer que a acessibilidade se faz necessaria
para que mais pessoas tenham suas exigéncias atendidas:

Precisamos reconhecer, porém, que ainda subsistem amplos setores nos
quais a simplificacédo é tanto desejavel quanto possivel. Se a lei é mais com-
preensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No contexto do
movimento de acesso a justica, a simplificagdo também diz respeito a ten-
tativa de tornar mais facil que as pessoas satisfagam as exigéncias para a
utilizagdo de determinado remédio juridico (1988, p. 55).



De maneira expressa, o proprio direito reconhece que ha a mitigagdo de um
direito caso se desconhega da lei, mas também, ha uma supressao quando nao ha
o conhecimento dela. Toda a linguagem complexa causa a violagao de principios
constitucionais, que garantem o funcionamento do estado democratico de direito,
esse entendimento também é expurgado por Rocha:

Atualmente, a linguagem rebuscada e inacessivel viola os principios consti-
tucionais do acesso a justica e da publicidade. E um exercicio de poder para
mostrar erudigao e autoridade. Numa cultura juridica menos autoritaria, tere-
mos uma linguagem mais acessivel. A linguagem perndstica muitas vezes
usada na Justica é na verdade um simbolo que busca afastar o cidadao de
guem exerce o poder. A democratizagao da palavra de forma nenhuma afetara
o respeito da populagéo ao Poder Judiciario. Mais do que servir como uma fer-
ramenta para afastar e dominar a situagéo, os termos incompreensiveis num
raciocinio tortuoso acabam agredindo a prépria Constituicdo federal (2018).

4. DA INSERCAO DA LITERATURA NO DIREITO

A insercao da Literatura, deve passar a completar o meio do Direito ainda na
fase académica, pois é na fase de formagao do profissional, que podemos tornar os
participantes da area cientes, a respeito da mitigagao do processo de aprendizado
da populagao. Além das dificuldades do acesso a linguagem e aos procedimentos
juridicos, em A insercao da literatura nas ciéncias juridicas: uma proposta transdis-
ciplinar para uma (re)construgéo do ensino juridico, é explicada a importancia dada
a esse processo — ainda na fase de formacao do profissional:

Inicialmente discutir-se-a a questao do método de ensino utilizado nas instituigoes,
no qual ndo existe, em nivel de graduagao, a utilizagéo da literatura como disciplina
propedéutica, pois ha severa restricdo as disciplinas técnicas. Destaca-se alguns
programas de incentivo a inser¢ao de obras literarias como auxilio ao estudo do di-
reito, contudo, a proposta apresentada ndo se resume simplesmente a um contexto
multidisciplinar, mas, parte da perspectiva interdisciplinar com intuito de alcancar a
transdisciplinaridade, isto é, a abordagem literaria e juridica de maneira organica, de
forma a constituir holisticamente uma nova perspectiva de ensino, que levard o aca-
démico ao estado da arte quanto a manifestacgao de direitos humanos, superando a
tradicional e ultrapassada técnica do ensino mecanizado (Soares, 2021).

Ademais, ainda existe o fato da auséncia de disciplinas ou tematicas do di-
reito que ajude a desenvolver sociabilidade em meio a tamanha complexidade, os
autores em A insercao da literatura nas ciéncias juridicas: uma proposta transdisci-
plinar para uma (re)construgdo do ensino juridico ainda completam a importancia
da insercdo na formacao académica ao desenvolver que, ainda ndo existem ma-
teriais ou espaco que discipline esse empecilho, mas que a substituicao de mate-
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riais mais tradicionais para modernas que possam destinar ensino e aprendizagem
acerca do tema, seria de grande importancia e eficacia.

N&o seria a completa substituicdo das tradicionais matérias da academia de
direito, mas apenas a inclusado de conteudos de uma disciplina que ajudara no
processo de ensino-aprendizagem e, ainda mais efetivamente, no processo de
humanizagao de profissionais que se encontram cada dia mais robotizados
em virtude do modelo de educacgao aos quais foram submetidos e da moder-
na forma de trabalho associada a conceitos pré-moldados de praticamente
tudo, até mesmo de solucdes e decisdes que envolvem o mais intimo senti-
mentos das pessoas (Soares, 2021).

0 mutuo e o enriquecimento que o mundo juridico ganharia com o complemen-
to de direito e literatura, seria sem dividas, a presenca de profissionais mais capa-
citados e dotados de humanistica, que pensam néo sé em efetivar e manter o bem
social, como defender os ideais igualitarios da sociedade.

Assim sendo, a insergao de textos literarios nas disciplinas da grade curricular
nos cursos de direito deve ser analisada com muita seriedade e discutida por
todos. A sociedade necessita de profissionais mais bem capacitados e com
formagéo verdadeiramente humanistica, os quais apresentem habilidades
para encontrar a solugdo dos problemas encarados, ao mesmo instante em
que detenham a concepgao de humanidade relacionada as agdes e reagoes
das pessoas perante cada caso em particular e isso s6 sera alcangado a partir
da desmistificagdo da supremacia de classes, desenvolvimento das habilida-
des sociais e aperfeicoamento da capacidade comunicativa, o que pode ser
plenamente possivel a partir do contato intenso ao longo da vida académica
com obras literdrias que trabalham com primazia ndo s6 os temas supracita-
dos, mas muitos outros de grande importancia para a formagao do profissio-
nal, cidaddo e, acima de tudo, ser humano (Soares, 2021).

Em A relagao entre Direito e literatura e suas contribuigdes para a superacao
da crise do ensino juridico e refundagao da jurisdigao, é explicado que por meio das
obras literarias é possivel encontrar fundamentos para enriquecer o meio juridico.
A Literatura detém a mais preciosa mensagem, pois ela é capaz de oferecer o tes-
temunho da realidade:

Cabe ressaltar, entretanto, que a abordagem referente a tematica Direito e
Literatura vai além de relacionar caracteristicas, evidéncias e pontos te6-
ricos em comum. E uma nova perspectiva do ensino, aprendizado e apli-
cacgdo da propria educacao juridica. Através das obras literarias é possivel
encontrar novos fundamentos para os pressupostos juridicos, nem sempre
evidentes no campo de conhecimento do jurista. A Literatura detém a mais
preciosa mensagem, pois ela é capaz de oferecer o testemunho da realida-
de (Seeger, 2016, p. 6).
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As diretrizes do Direito dialogam com a literatura a partir do momento em que,




seus documentos e leis especificas necessitam de interpretagdes das mais gerais
possiveis. Tendo em vista que, a lei aplicada a todo ser social, deve ser analisada em
todos os seus ambitos, para que assim seja aplicada corretamente, segundo Oliveira
(2009):

[..] o Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico’ (DWORKIN,
2000, p. 217). Mas se o Direito, por ser uma pratica interpretativa, € assim politico,
ndo o é em termos meramente pessoais ou partidarios, e uma critica do Direito
gue nao compreenda adequadamente esse seu carater politico e nao o diferencie
de preferéncias politicas pessoais apresentard ‘uma compreensao pobre e uma
orientagdo mais pobre ainda’ (DWORKIN, 2000, p. 217).

0 autor, assim, também traz a importancia de comparar o objeto de estudo
com outras areas, para melhor compreensao muitas vezes do préprio cliente. Fica
claro que, quando colocado o Direito e seus derivados campos em paralelo com
outras areas do conhecimento, como a literatura, essa pelo fato de que na sua
esséncia traz para quem a consome algum tipo de conhecimento, e ndo é s6 em-
pregada em histérias infantis ou musica. Como estd sendo visto, a literatura pode
ser usada como auxilio para compreender a lei, ndo sé para futuros clientes, como
também para os operadores do direito. Segundo as palavras de Silva em sua publi-
cacgdo Qual a importancia da literatura? Para o professor Alexandre Soares Silva,
ela é essencial no resgate histérico, que complementa as citagdes anteriores onde
diz:

0 homem culto, com grande bagagem literdria, estd apto a entender e discutir
quais sdo os problemas politicos, religiosos, morais e socioeconémicos da
sua época. Seu repertorio literario o ajuda a compreender as questdes e a
opinar sobre elas com responsabilidade, uma vez que carrega diversas expe-
riéncias e pode confrontar as ideias e debates do momento com esse acervo
(Silva, 2022).

Assim, um principio positivado pela Lei de Introdugdao as Normas do Direito
Brasileiro no artigo 3°: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a
conhece”. Evidencia que, de qualquer forma, o direito deve ser conhecido, assumin-
do o carater de dizer o que é permitido e o que é vedado. Portanto, ao agir como
um limitador da atividade humana, é seguro dizer que sua funcao é primordial para
o funcionamento da sociedade. Porém, a comunicabilidade do direito, é restrita a
um monopdlio de detentores deste conhecimento, onde apenas aqueles que fazem
parte deste seleto grupo podem entendé-lo.

Dito isso, é preciso lembrar que o direito tem como um dos seus principios
gerais, a generalidade da norma, ou seja, uma norma positivada deve valer para to-
dos os presentes naquele ordenamento juridico. Por consequéncia desse preceito,

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

as normas devem ser evidentes para qualquer pessoa de qualquer camada social.
Ademais, o desconhecimento juridico, além de representar uma ameaca ao alcan-
ce de direitos, principalmente, os elencados exemplificativamente no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, representa também o afastamento da populagao do
Poder Judiciario.

A linguagem juridica ndo é o unico obstaculo para democratizagdo do Direito,
deve-se evidenciar, entre outras coisas, o excesso de formalismo nos tramites do
judiciario, como evidenciado por Cappelletti: “Procedimentos complicados, forma-
lismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras
tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro
num mundo estranho” (1988, p. 9). Figura-se a ideia de pessoas comuns, sentindo-
-se como estando em uma situagdo desconexa a sua realidade, ao deparar-se de
frente com o abismo entre as realidades vivenciadas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Antes de tudo, a Literatura é um reflexo da sociedade, podendo nela ser encon-
trada a histdria, movimentos culturais, influéncia politica, descobertas psicoldgicas
e cientificas. E importante lembrar que, a Literatura apesar de suas dicotomias dis-
cutidas é vista em seu geral como todas as formas de manifestacdo da linguagem,
seja ficticia, romantica, arcaica ou moderna. Visto também que a divisdo do canone
apesar de restrita, se trata da literatura explorando a criatividade do homem sem a
influéncia do capitalismo, em sua forma pura e fisica. Ja a literatura marginal, aque-
la escrita por minorias, de acesso a todos os publicos e de linguagem acessivel, ja
que se trata de uma manifestacdo dos tempos atuais e ndo apenas em explorar a
criatividade e a natureza do homem.

Vale ressaltar também a importancia social que a literatura traz para a popu-
lacdo. Como visto anteriormente, a literatura consegue a partir de uma jung¢ao de
palavras, nao escolhidas aleatoriamente, trazer um significado a um determinado
campo, e o direito como sendo uns desses espacos, sao ocupados por operadores
do direito, mas acima de tudo por pessoas que vivem em sociabilidade umas com
as outras e precisam se comunicar, e especificamente falando da lei, precisam
deixar claros seus pontos, argumentagdes e falas de forma coesiva e ao mesmo
tempo simplificada, para que nao s6 as pessoas que habitam o mesmo espago pro-
fissional compreendam, como também as demais areas que o direito ndo abrange,
com intuito de no fim o objetivo desse processo seja de levar as diretrizes juridi-



cas para mais areas do conhecimento, como também da informacao, ofertando
portanto, o uso da literatura e demais instrumentos pedagégicos, visando diminuir
essa distancia do mundo juridico e dos titulares de direitos e deveres.

Em sintese, as analises estabelecem que a junc¢do do Direito e da Literatura
sd0 necessarios e de grande importancia para a garantia da democracia do Direito,
definitivamente, a Literatura é neste caso, figura central do procedimento de acessi-
bilidade, esse procedimento ndo sé garante o acesso a justica como teorizado por
Cappelletti, mas também garante que a area do Direito, possa ser vista como um
meio de realizagdo social por meio da efetivacdo da democracia.
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ARTIGO

MOVIMENTO ESTUDANTIL CATARINENSE NA DITADURA DE

1964
SANTA CATARINA'S STUDENT MOVEMENT UNDER THE 1964 DIC-
TATORSHIP

Agatha Godoy de Quevedo™
Juan Lucca Bonacolsi**

Resumo: O presente trabalho realizou uma pesquisa sobre como manifestou-se a ditadura
civil-militar no movimento estudantil catarinense, em especial na Universidade Federal de
Santa Catarina e sobre os movimentos e organizagdes estudantis que resistiram e lutaram
contra o regime autoritario em curso. Nao obstante, uma conexao com a atualidade foi apre-
sentada, evidenciando a importancia de eventos histéricos na construgao do presente. Para
realizagao do artigo, foram utilizadas referéncias bibliograficas, bem como entrevistas com
um antigo membro do movimento estudantil na década de 70 e com um integrante atual. O
trabalho se faz essencial aos dias de hoje por focar em um periodo do passado que foi obs-
curecido pelas violéncias e transgressdes aos direitos humanos, mantendo vivo a memdéria
daqueles que enfrentaram o regime e defenderam a ordem democratica.

Palavras-chave: Ditadura. Movimento Estudantil. Brasil.

Abstract: This paper investigates how the civil-military dictatorship manifested itself in the
student movement in Santa Catarina, especially at the Federal University of Santa Catarina,
and the student movements and organizations that resisted and fought against the authori-
tarian regime. Nevertheless, a connection with the present was made, highlighting the impor-
tance of historical events in the construction of the present. The article used bibliographical
references, as well as interviews with a former member of the student movement in the 1970s
and a current member. The work is essential for today, as it focuses on a period in the past
that has been obscured by all the violence and transgressions against human rights, keeping
alive the memory of those who stood up to the regime and defended the democratic order.

Keywords: Dictatorship. Student movement. Brazil.
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1. INTRODUCAO

No ano de 1964, através de um golpe de estado, o Brasil conheceu um novo mo-
delo de governo: uma ditadura civil-militar que resultou em uma transformacao total na
estrutura politica, econdmica e social do pais e de seu povo. Tornando-se uma fonte
de questdes consideradas atuais, as duas décadas de governo autoritario dividiram
ideologias e segregaram a populacao em diversos grupos que, por sua vez, foram res-
ponsaveis por dar inicio a movimentos sociais de peso, sendo em apoio, ou em recusa
ao regime.

Entre esses movimentos, o estudantil se destaca, reunindo grande parcela da co-
munidade jovem brasileira que tinha oportunidade de cursar o ensino superior. Assim,
o presente trabalho tem como principal objetivo compreender as lutas elencadas por
tais mobilizagdes, delimitando-se ao estado de Santa Catarina e, principalmente, a sua
Universidade Federal.

A fim de analisar os grupos estudantis catarinenses e a forma pela qual a voz do
estudante pode ser impactante ao longo do tempo, de maneira a observar a heranca
deixada por estes movimentos, o projeto conta com pesquisas bibliograficas de arti-
gos cientificos, revistas, imagens e entrevistas. Tendo em vista que jovens ocupantes
de posigOes em tais grupos sempre tiveram grande participacao politica, estando a
frente dos maiores manifestos contra o autoritarismo da Ditadura nos seus diversos
governos do passado, o trabalho se faz relevante ao enfatizar questdes histéricas e
sociais, além de fazer uma andlise que compara os impactos daquele momento na
atualidade.

Por esta via, a dada pesquisa alberga uma contextualizacdo acerca da ditadura
civil-militar pés-64 em Santa Catarina, sua influéncia nos jovens, nas universidades do
estado e ainda traz uma visualizagao da luta das mulheres em meio aos movimentos
estudantis. Portanto, o texto dialoga com o passado ao passo de entender o presente
cotidiano da juventude ndo apenas catarinense, como, em geral, da brasileira.

2. COMO SE REFLETIA A DITADURA NO MOVIMENTO ESTUDANTIL DE
SANTA CATARINA

Durante os anos 1960 e 1970, enquanto inserido num contexto internacional-
mente arrigado pela Guerra Fria protagonizada por Estados Unidos da América (EUA)
e Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), respectivamente representan-
do modelos de governo e vieses econdmicos distintos, no Brasil, eram difundidos os
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ideais capitalistas das politicas de produgéo e consumo, ao mesmo passo que ideias
contraculturais ganhavam forga no mundo e se incidiam. Setores reacionarios do
pais, que passariam por crises politicas nos ultimos anos, cultivavam desconfiancas
ao até entdo recente governo de Jodo Goulart (Jango), acusando-o de aliado aos
ideais comunistas, contrariando os partidos conservadores e ficando suscetivel ao
golpe que sucedeu entre os dias 31 de margo e 1° de abril de 1964.

Com a interrupgao do governo de Jango, é instituida uma ditadura civil-militar,
precedida por diversas manifestagdes, como a Marcha da Familia com Deus pela Li-
berdade (contra o Governo), além de protestos e comicios alegados serem de cunho
comunista (pelos articuladores do Golpe). Tomado o poder pelos militares — com
apoio de grandes massas populacionais que defendiam um Estado autoritario que
prezasse pelo “bem da familia tradicional” —, o Brasil gradualmente passou por mu-
dancas completas em seu cerne. Com o misto de autoridade e forga bruta, os ditado-
res cagavam, na tentativa de censurar de todas as formas aqueles que protestavam
contra as ideologias naquele momento implementadas, baseadas na Doutrina da
Seguranga Nacional.

Ndo ha duvidas sobre as vivéncias, angustias, percalcos e perplexidades do
periodo sombrio das ditaduras militares vividas em toda a América Latina nas
décadas de 1960 a 1980, que também tiveram sua versao no continente eu-
ropeu, replicada em diversos modelos. Esses foram periodos duros que ser-
viram para forjar o estado democratico de direito que se tem atualmente no
Brasil (Soares et al., 2020, p. 62).

Neste contexto, parafraseando Bruna Fernandes e Geovan Guimaraes, atos tal
como o Ato Institucional n°® 5 foram instituidos com o objetivo de silenciar a todos
gue representassem algum tipo de ameaca para aqueles que se estabeleciam no
poder, sendo reprimidas, juntamente da suspensao das elei¢cdes diretas em um
ataque explicito a pratica democratica, quaisquer manifestacdes sécio-politicas ou
culturais que tangessem um olhar contrdrio aos dos governantes da época (Fer-
nandes e Guimaraes, 2021, p. 4).

A ditadura civil-militar, a fim de controlar a politica, definiu somente dois par-
tidos como permitidos, levando os demais a ilegalidade. A Alianga Renovadora
Nacional (ARENA), partido de “direita”, no qual os apoiadores do regime se organi-
zavam. O Movimento Democratico Brasileiro (MDB), partido de “esquerda”, concen-
trava a oposigao, inclusive comunistas ou militantes de partidos proibidos que uti-
lizavam o MDB como forma de participar da politica, mesmo que de forma velada.



A mudanca abrupta de governo também marcou o cenario catarinense. Na dé-
cada de 60, Santa Catarina ainda estava desenvolvendo-se e ndo chegava perto de
polos comerciais-industriais, como Sao Paulo, ou turisticos, como Rio de Janeiro,
que, alids, também foram os primeiros influenciados pelo novo regime. Economica-
mente, o estado passava por um momento de industrializagdo em massa e crescia
comercialmente (Filho, 2007, pg. 12). A drea da educacéo, por sua vez, atravessava
um periodo de defasagem em seu sistema, sendo que, a partir de 64, tinha como
objetivo principal a capacitagao da sua populagdo para o aumento da produgao per
capita, indo ao encontro aos planos de desenvolvimento econémico:

A educagédo pds 64, foi instituida pelos governantes como mecanismo que
acentuava sua estratégia de modernizagdo acelerada. Os discursos cons-
truidos davam sentido a esses interesses emergentes, de um capitalismo
dependente-associado. Através de sucessivos programas educacionais de
desenvolvimento, privilegiou-se a profissionalizagéo, levando as escolas a
ampliarem e dinamizarem suas agdes para atingirem as metas planejadas de
‘progresso’ (Vedana, 1997, p. 40).

Entretanto, para entender o impacto da ditadura e suas consequéncias no es-
tado de Santa Catarina, duas questdes precisam ser levadas em conta: a obscu-
ridade de informacdes sobre a época sendo estudada, o que dificulta a apuragéo
de dados relevantes para o tema, e a amplitude dimensional do espago geogra-
fico, com suas diferentes “vocacgdes”, pois, enquanto o oeste catarinense sofria
mudangas no setor agropecuario, o Vale do Itajai, por sua vez, repercutia no setor
industrial, enquanto o litoral, juntamente com a capital, tinham crescente evolugéo,
majoritariamente, no ambito estudantil e social. Sendo assim, se faz necessario a
delimitacao para o espago onde os grandes embates aconteciam: o litoral catari-
nense, mais particularmente, Florianépolis.

Por esta via, durante a década de 1960, a Universidade Federal de Santa Ca-
tarina (UFSC), situada na capital, consolidou-se como um polo catarinense de po-
litica, debate e estudo, tendo em si diversos partidos e coligagdes sociais, como o
Partido Comunista Brasileiro (PCB), que, desde 1947 estava posto em ilegalidade
no pais.

Neste contexto, a marca da Ditadura no litoral catarinense se deu principal-
mente pela caga, tortura e assassinato dos que se opunham ao regime. Tamanha
foi a perseguicéo, que, em dezembro de 1975, uma das maiores operagdes contra
a oposicao a Ditadura foi colocada em pratica: denominada Operacao Barriga Ver-
de (OBV), tinha como objetivo capturar pessoas que demostrassem algum tipo de
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relacao com o clandestino PCB.

Ainda que o PCB permanecesse na clandestinidade, até entdo os militantes
comunistas continuavam agindo dentro do Movimento Democratico Brasileiro
(MDB) e de instituigdes politicas, como sindicatos e movimento estudantil.
Alguns, inclusive, eram figuras reconhecidas, como o jornalista Vladimir Her-
zog. Para combater a militdncia comunista, organizada e espalhada por todo o
territério nacional, a partir de 1973 o governo desencadeou dois tipos de ope-
ragOes militares: a Operagao Radar, responsavel pela destruigdo do comando
central do PCB; e operagdes em menor escala, nos estados da federagao onde
o partido estivesse melhor organizado (Souza, 2016, p. 114).

Estendendo-se ao longo de boa parte do territério catarinense, responsavel
pela priséo e violenta tortura de 42 individuos, entre eles estudantes, professores
e intelectuais, a operagao cumpriu seu papel de tirar esses militantes de circula-
¢ao, implementando ar de terror nas ruas das cidades catarinenses, particular-
mente em Florianépolis. Novamente para Fernandes e Guimaraes (2021, p. 19):
“Havia um temor constante que povoava a todos que viessem a pensar na articu-
lagdo ou na oposi¢cao ao regime”.

Em relacdo a operacgao Barriga Verde na UFSC, Léo Rosa de Andrade (2024),
em entrevista concedida, revela que a acao foi uma agressao a estudantes, pro-
fessores e a pessoas da sociedade catarinense, intimidando a universidade intei-
ra. Foi solicitado a ele pela familia de alguns dos aprisionados que fosse a Bra-
silia interceder junto ao Ministro do Superior Tribunal Militar, na época, Rodrigo
Octdavio Jorddo Ramos, relator do processo que envolvia os presos, e pedir para
que fossem julgados. Ndo obstante, quando Léo foi novamente a Brasilia, desta
vez para solicitar que o reitor da época nao fosse indicado pela ditadura, o Minis-
tro da Educacéo, Nei Braga, respondeu que se soubesse do que se tratava ndo o
teria escutado.

Na década de 1960, tanto a Unido Nacional dos Estudantes (UNE) como a
Unido Catarinense dos Estudantes (UCE) participavam ativamente da politica por
meio de manifestagdes e greves, expressando apoio a Jodo Goulart e a Consti-
tuicdo. Desta forma, o regime civil-militar, entendendo o papel essencial do jovem
na politica, mostrou interesse em regular as atividades praticadas por estes, e,
com isso, acabar com os estudantes tidos como subversivos presentes nas ins-
tituicOes brasileiras.

No dia do golpe, a UCE teve sua sede invadida e documentos destruidos e a

"Entrevista oral concedida por Léo Rosa de Andrade.



UNE presenciou sua sede sendo incendiada. Meses depois do golpe foi promul-
gada a Lei Suplicy de Lacerda (4.464/1964), que se referia aos érgaos de repre-
sentagao estudantil, pondo em ilegalidade a UNE e a substituindo pelo Diretério
Nacional dos Estudantes (DNE), os Centros Académicos, divididos por cursos,
pelos Diretorios Académicos, que abrigavam diversas graduagdes, e criaram o
Diretério Central dos Estudantes (DCE). Deflagrar greves ou manifestagdes politi-
cas por estas instituicoes era proibido, assim, o movimento estudantil foi coloca-
do sob tutela do regime ditatorial (Moretti, 1984, p. 88).

No que tange o meio académico, a primeira faculdade catarinense foi a de
Direito, criada em 1932 por José Arthur Boiteux, e futuramente seria agregada a
seis outras faculdades para originar a Universidade Federal de Santa Catarina.
Desde a sua criagao até os dias atuais, a Universidade desempenha grande im-
portancia na formagdo politica e profissional de seus estudantes.

No dia do golpe, varios estudantes da UFSC recolheram documentos que
poderiam ser considerados subversivos e os esconderam para se protegerem
das prisdes que estavam ocorrendo. Em Florianépolis, uma livraria pertencente
ao Partido Comunista Brasileiro (PCB) e que atuava como lugar de reunides da
esquerda foi invadida por apoiadores do regime, em uma acao liderada pelo até
entao professor da UFSC, Nereu do Vale Pereira. Os invasores encontraram do-
cumentos contendo o nome de estudantes e professores filiados ao partido, que
posteriormente seriam entregues aos militares.

Inicialmente, a UFSC, sob comando do reitor Ferreira Lima, que ocuparia o
cargo até 1972, esteve alinhada ao golpe civil-militar, ao contrario de outras uni-
versidades que se mostraram criticas do periodo politico (CMV, 2017, pg. 49).
Assim, desponta na Universidade uma perseguicao velada aos que se mostras-
sem contrarios ao governo. As investigagdes comecaram pelos professores, logo
partindo para as liderangas estudantis. No ano de 1964, os trés mais importantes
lideres da UFSC eram oriundos de grupos da esquerda e todos perderam seus
cargos com a instauragao do regime:

O clima de desconfianga e expectativa se instalou na cipula da universidade.
Pelos corredores da reitoria tornaram-se frequentes as visitas de militares.
Listas de alunos e servidores tidos como subversivos chegaram as maos dos
investigadores, enviadas pelos comandos militares (Vargas, 2016, p. 30).

Anteriormente, os DA eram divididos por cursos e cabia a eles representar as
necessidades e interesses de seus membros. A nova legislagao impds, em seus
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lugares, Centros Académicos (CA), os quais eram constituidos pela mistura de
varios cursos. Como mediador de todos, existia o Diretério Central dos Estudan-
tes (DCE).

A UFSC, como Unica universidade federal do estado, concentrava em si qua-
se todo o movimento estudantil catarinense (Moretti, 1984, pg. 93). Em seu cam-
pus as diferengas entre esquerda e direita eram bem acentuadas: a direita era
incorporada pelos estudantes que apoiavam e eram beneficiados pela ditadura,
entre esses, haviam espides do regime e outros que denunciavam por conta pro-
pria qualquer atividade considerada comunista.

Em 1968, com a morte do primeiro estudante pelo regime ditatorial, Edson
Luis, assassinado pela Policia Militar em um protesto referente a méa qualidade
das refeicOes oferecidas em um restaurante estudantil no Rio de Janeiro, os es-
tudantes da UFSC, apds se reunirem no DCE, resolveram entrar em greve geral
por trés dias. Suas reivindica¢cdes albergavam as persegui¢cdes estudantis pelos
militares, j& que representavam os seus principais alvos do regime (Dauer, 2016,
p. 933).

Em relagdo as salas de aula em meio a Ditadura Militar, Léo Rosa de Andra-
de, estudante de direito de 1974-1978, destaca a existéncia da disciplina de Or-
ganizagao Social e Politica do Brasil (OSPB), que representava uma interpretagao
do Brasil, nas palavras dele, aproximada da interpretacdo dos ditadores da época.
Ele conta o episédio em que um professor chamado Marcio Colago chegou na
sala de aula e disse que havia se demitido porque o contelddo que ele ensinava
de Direito Constitucional ndo correspondia ao que acontecia no Brasil. O Brasil
era uma ditadura, e Colago dava aula de Direito Constitucional, ndo havendo cor-
respondéncia entre os fatos politico-juridicos nacionais e o que ele lecionavaz.

A esquerda ou esquerda tradicional, como era chamada por alguns estu-
dantes, era constituida por estudantes empenhados no comunismo; suas muitas
vertentes os separavam nos diversos partidos comunistas agindo na ilegalidade
no Brasil. O maior deles era o PCB, primeiro grupo a se reorganizar na Universida-
de Federal de Santa Catarina. De acordo com a obra de Lédio Rosa de Andrade,
estudante de direito na UFSC em plena ditadura, narrando esse periodo.

Nos anos de 1976 e 1979, ao adotar bandeiras em prol da redemocratizagao,
da anistia, do fim do Al-5 e da convocacgao da Constituinte, os estudantes co-
munistas inseriram a questao democratica na ordem do dia das lutas estudan-

2 Entrevista oral concedida por Léo Rosa de Andrade.



tis (2010, p. 25).

0O PCB era responsavel por diversas agdes contra a Ditadura e visava unir toda
a esquerda em uma Unica corrente em combate ao regime civil-militar. Entretanto,
por causa das divergéncias de pensamentos em cada grupo, o PCB encontrou va-
rias dificuldades para atingir seu objetivo. Muitos estudantes marxistas e membros
ndo comunistas da esquerda se recusaram a se submeter as ordens do partido.

Outra corrente de esquerda com participacao significativa no movimento es-
tudantil foi a Agdo Popular (AP), formada em 1962. No inicio da década de 60, o
grupo fez uma parceria com o governo federal tendo como objetivo a capacitacao e
a melhoria na qualidade de vida de moradores rurais. Oriundo da esquerda catdlica,
o AP defendia uma revolugéo socialista democratica.

Apds o regime transformar a organizagao em ilegal e clandestina, eles sofre-
ram uma radicalizagao de seu pensamento para a esquerda e se mantinham em
constante movimento devido ao medo de serem apreendidos pelo regime. Apesar
do AP ter sido criado em Salvador, na Bahia, seus militantes atuavam em diversas
partes do territorio brasileiros, incluindo Santa Catarina, como pode-se observar:

Através das entrevistas podemos observar que houve atuacado da Acao
Popular em varias cidades catarinenses: Blumenau, Criciima, Chapecd,
Igara, Itajai e Joinville. As atuagdes e campanhas empreendidas eram va-
riadas: alfabetizagdo de adultos (quest&o interessante, ja que o principal
veiculo de idéias da AP era manifesto e o jornal ‘Libertagao’), formagao
de cooperativas e sindicatos, reabertura de centros académicos fechados
pela repressao, denuncia da ditadura, campanhas de voto nulo, contra o
acordo MEC USAID, dentre outras (Schlatter Jr., 2012, p. 50).

Uma das principais armas dos grupos de esquerda catarinense contra a cen-
sura do regime civil-militar consistia na distribuigdo de jornais com conteudos al-
ternativos. No campus da UFSC, ja na década de 1980, circulavam diversos jornais
como: O Trabalho, pela Organizagéo Socialista Internacionalista (OSl), cujos estu-
dantes seguiam a linha trotskista; o Jornal Versus, distribuido pelos estudantes da
Convergéncia Socialista, também ligada ao trotskismo; e o jornal O Companheiro,
dos estudantes que compreendiam o Movimento de Emancipacgao do Proletariado
(MEP) e a Democracia Socialista (DS).

Segundo Andrade (2010, p. 26) todos esses grupos estavam inseridos no mo-
vimento estudantil catarinense de forma dispersa, mas com a fundacao do PT, os
estudantes comecgaram a formar grupos que, de forma organizada, disputavam os
espagos de poder da universidade. Entretanto, os grupos de direita também cobi-
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¢avam tais posigdes, tornando-se grandes oponentes nas eleigoes de dire¢cao dos
diretérios académicos e grémios presentes na UFSC.

A quantidade de alunos de direita da UFSC era significativa, muitos oriundos
de correntes catdlicas. Esses estudantes ocasionalmente eram espides dos mili-
tares, que 0s enviavam para inspecionar certas atividades, e delatavam qualquer
colega que considerassem comunista. Eles inspiravam medo nos professores e
alunos, que temiam que uma frase errada os colocasse na mira dos militares.

Na década de 70 despontava na UFSC um grupo de estudantes contra a dita-
dura que se organizou em um grupo de estudos chamado Sapiens Clube de Cultura
(SCC), que viria a liderar alguns DAs e o Diretério Central de Estudantes (DCE). Seus
membros inicialmente eram antigos associados ao MDB, que nao tinham filiagdes
com as correntes comunistas. Por ndo ser comunista, o grupo nao foi reprimido,
embora vigiado, e como estratégia para driblar o regime, em suas reunides, nos
grandes debates publicos que ocorriam, 0s representantes convidavam politicos
a direita e a esquerda, Unica possibilidade de levar politicos de esquerda a falar na
Universidade.

Sendo seu objetivo promover a cultura em Florianépolis, o SCC proporcionou
diversas palestras de criticos da Ditadura em debates com apoiadores dela, para
oportunizar discussodes e nao serem impedidos pelos militares. O grupo articulou
um debate entre candidatos ao Senado em outubro de 1978, com Wilmar Dallanhol
e Aroldo Carvalho representando a Arena, e Dejandir Dalpasquale e Jayson Barreto
pelo MDB. Em relato de Lédio Rosa de Andrade, é descrito que o anfiteatro reuniu
milhares de estudantes ansiosos em presenciar a contenda politica e as repercus-
sOes desse momento:

Todos acompanharam um espetaculo de democracia e uma histérica surra
politica impingida por Jaison Barreto aos representantes da ditadura. Jaison,
que era o candidato do grupo, firmou sua preferéncia entre os estudantes,
conseguindo consolidar exatamente o resultado por nés desejado. Ele foi co-
rajoso, discursou melhor, falou a lingua do povo, verbalizou a angustia e a
raiva das pessoas reprimidas, destruiu os argumentos dos representantes da
ditadura e, com isso, foi aplaudido, efusivamente, em varios momentos, cons-
trangendo os adversarios e cativando a juventude presente. Sua votagéo ao
meio estudantil resultou estrondosa (2010, p. 59).

0 debate foi noticiado e televisionado. Aos poucos o SCC conquistava gran-
de importancia na UFSC. O SCC continuou presidindo debates entre candidatos
da Arena e MDB e conforme o grupo ganhava popularidade, chamava a atengao
da ditadura civil-militar, que enviou um espido as reunides. Apds constatar que



nao praticavam nenhuma atividade considerada comunista, e o grupo nao sofreu
consequéncias.

Segundo Léo Rosa de Andrade, um dos antigos membros ativos do grupo,
em entrevista concedida acerca do SSC, o grupo era muito vigiado pela Ditadura
e tinha que negociar os eventos. Eles foram o primeiro grupo a levar politica para
dentro da Universidade em todo o Brasil. A titulo de exemplo, houve a luta das
“diretas ja". A grande figura que, num determinado periodo, a liderou, chamava-
-se Teotdnio Vilela. O SCC o trouxe para a Universidade. Assim como o senador
Paulo Brossard, que havia feito um apanhado de aproximadamente 100 paginas,
acusativo a Ditadura, lido da tribuna do Senado. Esta, segundo Léo, foi, até entao,
a maior acusagcao juridico-politica contra a Ditadura.

Ainda de acordo com Léo, o que os interessava era dar voz a esquerda, e se
a condicao da Ditadura fosse, como era, que o debate também levasse a mesa
alguém de direita, eles o fariam. Negociavam essa condi¢éo, sem a qual nao ha-
veria o debate, e acreditavam que o acontecimento que desse um espacgo para
a esquerda era fundamental numa época em que, mesmo nos debates politicos,
ndo era permitido os candidatos falarem, mas sim apenas mostrarem a imagem
e passarem um textos2.

Um dos lideres do grupo, Léo Rosa de Andrade, em 1978, foi escolhido como
orador em sua formatura, onde diversas autoridades estavam presentes. Em tem-
pos de ditadura, os discursos precisavam ser aprovados antes, Léo abandonou o
texto escrito, modificou de improviso o seu discurso e proferiu criticas ao regime
civil-militar. O representante da Marinha, e membro da Ditadura, virou a cadeira
em que estava, pondo-se de costas para o publico, e os estudantes temiam o que
aconteceria seguidamente. Léo foi retirado da formatura pelo entdo deputado do
MDB e depois desembargador Cid Pedroso, e ndo compareceu ao restante dela.

Também torna valido suscitar um dos maiores movimentos estudantis em
territério brasileiro. Ocorreu em novembro de 1979, todavia, desta vez, em oposi-
¢ao ao regime civil-militar. Tida por alguns estudiosos como uma “eclosao espon-
tanea da multidao”, a nomeada Novembrada, foi uma revolta comovida pela forca
dos estudantes catarinenses na cidade de Floriandpolis: “O protesto que ficou
conhecido como a Novembrada, reivindicava desde a situagao social de pobreza

da populagao até os exorbitantes gastos para receber o presidente em Floriano-

3 Entrevista oral concedida por Léo Rosa de Andrade.
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polis, e claro, a Ditadura Militar que se vivia no Brasil” (Silveira, 2013, p. 11).

Tendo iniciado através de um pequeno grupo de estudantes, a manifesta-
¢ao espalhou-se rapidamente e comoveu uma grande massa populacional. O go-
verno, mantendo controle da midia, omitiu informacgdes acerca do fatidico dia, e
estas sO6 puderam ser melhor esclarecidas ap6s o acontecimento. Antecedida
por greves taxistas e uma intensa crise econémica que aplicava reajustes a todo
momento, a marcha se estendeu até o Palacio Cruz e Souza, onde se encontrava
0 entao presidente, Jodo Figueiredo. Foi o dia em que diversas insatisfagoes fo-
ram proferidas pelo povo, cujo, por sua vez, foi as ruas numa explosao militante.

A Novembrada, desta forma, marca o momento em que os estudantes final-
mente puderam exercer e reivindicar pelo que tanto lutavam, ao passo de con-
vencer a populagao a protestar pelos seus direitos e de se estabelecer como
um importante movimento estudantil que acarretou na ignicdo de varios outros
movimentos e na dissolucdo de atos que impactaram Santa Catarina e o Brasil
de forma generalizada.

3. DITADURA E ATUALIDADE

Mesmo apoés 39 anos, ainda reverbera através da memaria popular (Zacchi,
2020, p. 1), dos partidos e palanques politicos, da arquitetura monumental, das pa-
redes de estabelecimentos publicos, a heranga, por alguns considerada maldita, dos
21 anos de ditadura civil-militar instaurados no territorio brasileiro. Tais tempos som-
brios marcaram a identidade da nagao e traumatizaram pessoas convivas da época
pela extrema violéncia utilizada contra qualquer tipo de manifestagao considerada
vexatoria ou de carater duvidoso pela politica de “moral e bons costumes” apreciada
pelos militares e civis coniventes com um governo autoritario e conservador.

Alguns estudiosos afirmam que ainda hoje é possivel perceber consequéncias
e reflexos da Ditadura em ambito politico, econdmico, cultural e social. Enquanto
grupos de extrema direita assumem posigdes que exaltam os tempos ditatoriais,
expressando um desejo que pede o retorno daquele estilo de governo autoritario, po-
liticos alinhados a esse pensamento enaltecem figuras famosas por sua barbarie no
periodo estudado, e utilizam dos mesmos como propaganda eleitoral, alimentando
o0 antes citado anseio pela volta de um regime de forca. O advogado Alcimor Aguiar
Rocha Neto expressa seu terror referente a estes movimentos em um artigo da Re-
vista Veja ainda em 2005:



Nos dias atuais as mesmas expressdes encontram-se dentro dos discursos de
governantes ora no Poder, o que nos leva a imensa preocupagao. Nao duvido
que suas intengdes sejam as mesmas, 0 que nao quer dizer que seus meios
para alcangar o mesmo fim sejam os mesmos. Tais meios sdo mais sutis hoje
em dia - até porque ndés brasileiros, hoje mais politizados, ndo permitiriamos
0 uso dos cruéis instrumentos de "persuasao’ da época, assim como haveria
grande possibilidade de interferéncia externa para que assim ndo ocorresse
(Neto, 2005).

0 entrevistado Léo Rosa (2024), quando questionado sobre a forma como se
reverberam os tempos de ditadura no cotidiano atual, vai ao encontro de Alcimor
em sua resposta, descrevendo que o curso da Histdria ndo necessariamente deter-
mina de modo amarrado todo o futuro. Deste modo, a histéria ndo seria uma linea-
ridade em que uma coisa vai se desdobrando necessariamente em outra. Contudo,
sim, a Ditadura reverbera. E, sobretudo, ela reverbera no que se chama de saudosis-
mo. Nas palavras do advogado: “Uma porgao de gente que nao viveu a ditadura tem
saudade de uma ideia de ordem, de disciplina, de autoridade, de comportamento,
de moral”. Léo afirma sua preocupagao com o numero de pessoas que sentem
uma espécie de saudade, uma nostalgia de coisas que a Ditadura supostamente
cumpria, e que, na visao delas, deveriam ser cumpridas ainda hoje+.

0 presente imaginario popular, deste modo, assume importante espago quan-
do analisadas as consequéncias e herancga da ditadura, resistindo de forma nos-
talgica ou frustrada. Quando manifestado em grandes passeatas, em cartazes co-
lados pela cidade, ou na “pichagdao” de monumentos histéricos, representam um
constante medo da prevaléncia dos grupos que defendem a Ditadura, demonstram
incertezas e insatisfagdes politicas atuais e se tornam um dos principais meios de
consulta e fonte da época do regime, levando em conta o trabalho realizado para
manter o periodo em obscuridade:

Considerando o contexto pos-ditadura de redemocratizagao brasileira - com-
preendendo que o contexto catarinense também se insere neste panorama
nacional —, ressalto que politicas de esquecimento sobre o periodo foram
instituidas por setores politicos e civis a partir de estratégias judiciais, institu-
cionais e politicas, assim como a partir dos usos publicos do passado vigoro-
samente marcados por silenciamentos (Zacchi, 2020, p. 1).

Por esta via, quando observadas as expressdes do pensamento popular de-
limitadas ao ambito académico da Universidade Federal de Santa Catarina, fica
nitida a marca traumatica deixada pela repressao excedida durante os 21 anos de
ditadura. Ao longo de todo o espacgo académico, sao frequentemente espalhadas

4 Entrevista oral concedida por Léo Rosa de Andrade.
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mensagens de cunho contra ditatoriais e em favor da liberdade estudantil. Uma
fotografia tirada de uma coluna, proximo ao Diretdrio Central dos Estudantes Luis
Travassos, exemplifica de forma clara as formas com as quais se propagam tais
manifestacoes.

Figura 1: Coluna preta coberta por cartazes em favor da liberdade estudantil e gravu-
ras contra ditadura
: _ .

L

S

Fonte: Acervo pessoal

0 exposto trauma ganha forga e o sentimento de aversao ao comportamento
militar foi amplificado recentemente com a nova onda bolsonarista representando
os ideais propagados pela Ditadura e, com a elei¢édo para presidente da fonte de tal
movimento, Jair Messias Bolsonaro, em 2018, o medo de que a perseguigdo aos
estudantes voltasse a ser rotina no cotidiano brasileiro se tornou comum. Para o
Doutor em Direito pela UFSC, Léo Rosa de Andrade (2024), perguntado sobre os
impactos que seriam causados pela instauragao de uma ditadura aos moldes da
anterior, responde que a maior fragdo da populagéo residente em Santa Catarina



festejaria o retorno do regime. Segundo o mesmo, ha completa conexao entre o
exibido desejo e a quantidade de votos em candidatos bolsonaristas nas cidades
catarinenses:

Grande parte da populagdo catarinense, cerca de 75%, isso é muito significa-
tivo. Tem cidade que é 90%. Elas votam em quem propds ditadura que foi o
Bolsonaro. Nao que o Bolsonaro tenha declarado uma proposta de ditadura
para o futuro, mas o Bolsonaro tinha um elogio a ditadura permanente. Agora,
ocorre da possibilidade de uma ditadura? Nao creio que seja possivel. Assim
como as pessoas pensam, com simplicidade, de “vamos fechar o Supremo”
etc., porque ha uma série de relagdes internacionais em que o Brasil esta inse-
rido e que ndo aceitariam. E teriam que ter todo o Exército empenhado, teriam
que ter estruturas religiosas, também catélicas, empenhadas, porque a classe
social mais alta, que tem mais poder de influenciar, é catélica, ndo evangélica;
teria que ter suportes militares, suportes ideoldgicos. Ndo penso que haja cli-
ma para tanto®®.

Da mesma forma que sentimentos como os supracitados permanecem vivos
no imaginario da populacao, tedricos recentes afirmam que ndo muito mudou des-
de o fim da Ditadura. Mesmo os movimentos de redemocratizagdo pds-1985 foram
insuficientes para destrinchar todas as mazelas instituidas pela Ditadura e menos
ainda recuperar o que foi perdido em ambito sociocultural. Neste sentido, o povo
brasileiro viveria uma espécie de ditadura velada, onde as agressoes e repressdes
acontecem de formas sutis e mascaradas.

As continuidades da violéncia e da repressao ditatorial estdo expressas de di-
ferentes maneiras no tempo presente desde a redemocratizagao. Seja no for-
talecimento do aparato militar da policia, nas continuas violéncias do Estado
brasileiro, na sistematizagao de violéncias baseadas na humilhagao, opressao
e tortura como forma de controle dos corpos no sistema carcerario brasileiro,
ou, ainda, no fortalecimento do discurso conservador e de extrema direita ex-
pressos no panorama politico dos ultimo anos (Zacchi, 2020, p. 2).

O artigo “Ditadura Recalcitrante?” (2020) reflete sobre as relagdes atuais es-
tabelecidas entre governanga, governabilidade e governados, além de fazer uma
andlise das instituicdes publicas e a forma como utilizaram seu poder em razédo da
morte do reitor da Universidade Federal de Santa Catarina, Professor Doutor Luiz
Carlos Cancellier de Olivo.

Em 2017, o ex-reitor foi afastado do cargo durante os processos da Operagao
Ouvidos Moucos, dirigida pela Policia Federal e que visava investigar desvios de
verbas destinadas aos cursos de educacao a distancia ofertados pela Universidade

SEntrevista oral concedida por Léo Rosa de Andrade.
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(G1, 2017). Na ocasido, Cancellier havia sido denunciado por tentativa de impedir
que as investigagdes tivessem andamento, sendo preso e, 17 dias depois, come-
tendo suicidio.

Para os autores da obra supracitada, a tragédia, que poderia ter sido
evitada, é culpa das organizagbes que aportavam a operagdo e demonstram o0s
resquicios da ditadura internalizados no estado de Santa Catarina.

Infelizmente, ndo se trata de coincidéncia. A populacgéo brasileira se encontra
sob outra ditadura, que igualmente incrimina e pune inocentes. O pavor do
comunismo e da corrupgao foi outrora pretexto para justificar a instalagédo
da ditadura militar. O comunismo ja foi desmistificado, com alguns governos
de esquerda no Brasil, mas a corrupgao atingiu patamares sem precedentes
e continua a assombrar, novamente perpetrando a barbarie e equivocos em
nome da Justica (Soares et al., 2020, p. 71).

A tragédia ocorrida com Luiz Carlos Cancellier, assim, escancara a fragilidade
dos 6rgaos de justica e seguranga catarinenses e deixam evidente a necessidade
de repensar a forma como a ligagdo com tais associagdes tém sido estratificadas
para que nenhuma forma de ditadura se sobressaia sobre os direitos de civilidade
e liberdade.

Hoje, depois de 60 anos desde o golpe que instaurou o regime ditatorial no
Brasil, torna-se essencial a revisitagao ao tema, tendo em vista que os impactos
gerados a partir do regime de forga se difundem no cotidiano de todo o Brasil e,
principalmente, em estados que conservam lembrangas tdo contrastantes (positi-
vas ou negativas) referentes ao periodo, como acontece em Santa Catarina.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

0 presente trabalho realizou uma reflexdo acerca do movimento estudantil ca-
tarinense durante os anos de vigor da ditadura civil-militar no Brasil. Sendo assim,
apds pesquisas e entrevistas, faz-se importante ressaltar que Santa Catarina so-
freu tdo grande impacto da Ditadura quanto outros estados, como Sdo Paulo e Rio
de Janeiro. Todavia, embora em menor magnitude, isso nao impediu os estudantes
do estado de se reunirem e constituirem movimentos de resisténcia ou de apoio.

Com epicentro na Universidade Federal de Santa Catarina, os movimentos es-
tudantis catarinenses mostraram-se ativos. Mesmo escondidos, os alunos alinha-
dos a partidos que representavam a esquerda articulavam-se e protestavam, seja
em discursos de formatura ou levantando marchas como na Novembrada, tal qual



comentado pelo estudioso Léo Rosa na entrevista concedida.

Nem mesmo a forga bruta, em Santa Catarina, protagonizada pelo espectro mi-
litar, pode parar totalmente as manifestagoes dos contrarios em tempos de medo
e repressdo. Ao mesmo passo, quando se veem reflexos de tal passado tortuoso
ainda incidindo em institui¢coes, exaltados por palanques politicos e rememorados
por grupos coniventes aos ideais antidemocraticos anteriormente enfatizados.
Conclui-se, portanto, que os movimentos estudantis tém extrema importancia na
construcao da realidade atual da UFSC, influenciando até mesmo o pensamento da
populacao do estado e moldando a histéria do mesmao.
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ARTIGO

POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES AO PIS/
PASEP E COFINS SOBRE OS VALORES DE JUROS NA REPETI-
AO DE INDEBITO
POSSIBILITY OF INCIDENCE OF CONTRIBUTIONS TO PIS/PASEP

AND COFINS ON INTEREST VALUES IN THE DEBT REFUNDS

Romero Assis de Oliveira*

Resumo: A possibilidade de incidéncia das contribuicdes ao PIS/PASEP e da COFINS sobre
os valores de juros moratérios, em repeticao de indébito, é pratica comum realizada pelo fisco
federal. Tal paradigma deu lugar ao Tema 1.237, do Superior Tribunal Federal. Nesse cenario,
duas questbes sobressaem-se ao debate: a natureza dos juros moratérios no ordenamento
juridico, e a constituicao judicial do conceito de receita, nas hipdteses de incidéncia de tais
tributos. Percebe-se a possibilidade de didlogos entre fontes normativas, em que a natureza
juridica de conceitos de direito privado adentra na aplicagao do direito tributario. Assim, este
artigo busca investigar se 0s juros moratorios, advindos da recomposigao patrimonial ocasio-
nada pela mora, possuem natureza de receita dentro dos valores ingressantes no patriménio
dos contribuintes. A metodologia consiste em analise dogmatica, revisao bibliografica, bem
como estudo de precedentes. Em sintese, é possivel concluir que a natureza indenizatéria
dos juros moratdrios permite que eles sejam tributados como valor principal, porquanto ainda
que nao tratem de receita remuneratoria ou capitalizagdo, mas recomposicao pelo prejuizo
causado pela Administracao em cobrar por valores inexigiveis, séo receita nova decorrente da
recomposicao do prejuizo no tempo.

Palavras-chave: PIS. COFINS. Juros. Receita. Fontes Normativas.

Abstract: The possibility of levying contributions to PIS/PASEP and COFINS on default interest
amounts, in repetition of overpayment, is a common practice carried out by the federal tax
authorities. This paradigm gave rise to Theme 1,237, of the Federal Superior Court. In this sce-
nario, two issues stand out in the debate: the nature of default interest in the legal system, and
the judicial constitution of the concept of revenue, in the cases of incidence of such taxes. The
possibility of dialogues between normative sources is perceived, in which the legal nature of
private law concepts enters the application of tax law. Therefore, this article seeks to investigate
whether default interest, arising from the asset recovery caused by the default, has the nature
of revenue within the amounts entering the taxpayers' assets. The methodology consists of
dogmatic analysis, bibliographic review, as well as the study of precedents. In summary, it is

* Graduando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Integrante do
Grupo de Pesquisa Processo Civil e Estado Constitucional e do Nicleo de Pesquisa em Direito Tributario.
Membro da Equipe UFRGS na Competigao Brasileira de Processo Civil e da Assessoria Juridica Empresarial
Hernani Estrella. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/4944579928586581. E-mail: romeroassisdeolivei-

ra@gmail.com.
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possible to conclude that the compensatory nature of late payment interest allows them to be
taxed as the principal amount, since even though they do not deal with remuneration income or
capitalization, but rather compensation for the loss caused by the Administration in charging for
unenforceable amounts, they are new revenue arising the recovery of losses over time..

Keywords: PIS. COFINS. Fees. Revenue. Normative Sources.

1. INTRODUGAO

A possibilidade de incidéncia das contribuicdes ao Programa de Integragao
Social (PIS) e da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
sobre os valores de juros moratérios, corrigidos pela taxa do Sistema Especial
de Liquidagdo e de Custddia (SELIC), em repetigdo de indébito, em devolugédo de
depésitos judiciais ou em pagamentos efetuados por clientes em atraso é pratica
comum no fisco federal'. Isso porque os tributos referidos possuem como fato
gerador as disposi¢oes do artigo 2° da Lei n® 9.715, de 1998; do artigo 1° da Lei n°
10.833, em complementaridade ao que dispde o artigo 195 da Constitui¢ao Federal,
o qual estabelece que a seguridade social sera financiada por toda a sociedade
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigbes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo,
[n]e?mo s)em vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro;
.| (grifei).

Fato é que o Cddigo Tributario Nacional, em seu artigo 167, dispde que a “a
restituigdo total ou parcial do tributo da lugar a restituigcdo, na mesma proporgao, dos
juros de mora e das penalidades pecunidrias, salvo as referentes ainfragdes de carater
formal nao prejudicadas pela causa da restituigao”. E, ainda, no paragrafo unico do
referido artigo: “A restituicao vence juros nao capitalizaveis, a partir do transito em
julgado da decisdo definitiva que a determinar.” Essas indenizagdes monetariamente
corrigidas e com juros de mora aplicados, com base na Taxa Selic, vém sendo, assim,
compreendidas como receita ou faturamento das pessoas juridicas.

Intensos debates acerca do instituto juridico da “receita”, no entanto, conduzem
a divida se tal obrigagao incorre em violagao as normas infralegais e aos precedentes
constituidos pelas Cortes Supremas. Ha que se considerar, ainda, se a natureza dessas

" Conforme o art. 5°, §2°, do Ato Declaratério Interpretativo da RFB n° 25 de 2003.



indenizagdes com juros e corregdo monetdria aplicados, constitui, de um lado, uma
recomposicao pelo atraso na efetivagao da restituicdo de valores cobrados ou a cobrar,
em decorréncia da regra geral de reparagao de danos. Ou, de outro, deslocamento
patrimonial, que configura nova receita, passivel de mobilizar operagdes financeiras
dos contribuintes, hipétese a qual permite a incidéncia de tais tributos.

Nessa perspectiva, o Superior Tribunal de Justiga afetou o Tema 1.237 com
o intuito de discutir tal questao e determinou a suspensao de todos 0s processos
de igual tematica no ambito do Poder Judiciario. Trazer uma discussao acerca do
assunto parece viavel e importante contribuigdo para a promogéao de ideias que
interseccionem conhecimentos de especialidades do direito que se pretendem
distantes, ainda que estejam vinculadas a mesma unidade normativa. Mais:
revisitar a jurisprudéncia e a doutrina auxilia a oxigenagado do direito e sua
manutengao enquanto um organismo vivo.

Dentro desses aspectos, ndo se pode olvidar que as normas de direito publico
tendem a se enquadrar em estreitos principios que tutelam a legalidade, de modo que
a interpretagcao normativa restringe-se a previsao legal, em um reiterado exercicio de
subsunc¢ao2. Todavia, o direito mobiliza a vida comum em um movimento circular, e a
primazia por sua unidade invoca a constituicao de decisdes que espelhem arealidade
fatica, déem vida ao texto legal, e garantam a seguranga e estabilidade juridica.

Nesse paradigma, encontra-se a atividade interpretativa, que conforme leciona
o professor Humberto Avila (2016, p. 52) consiste em constituir significados, dado
a vagueza prescritiva dos comandos juridicos, verbis:

Essas considera¢des levam ao entendimento de que a atividade do intérpre-
te — quer julgador, quer cientista — nao consiste em meramente descrever o
significado previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em
constituir esses significados. Em razéo disso, também nao é plausivel aceitar
a ideia de que a aplicagao do Direito envolve uma atividade de subsungao en-
tre conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagao.

Nesse sentido, ao constituir significados aos textos legais, os intérpretes
criam expectativas normativas, por meio de discursos legitimamente validos, que
consolidam a seguranca juridica a partir da aceitagao racionals. Isto é, concedem

2 Como delimita Geraldo Ataliba (2003), “a subsungéo é o fendmeno de um fato configurar rigorosamente
a previsao hipotética da lei. Diz que um fato se subsume a hipétese legal quando corresponde completa e
rigorosamente a descrigdo que dele faz a lei”.

3 De acordo com a teoria discursiva do direito “ndo é a forma do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio
do poder politico, e sim a ligagdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel pds-tradicional de justifi-
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vida ao texto legal. E o caso das Cortes Supremas, que sdo imbuidas de sua fungéo
de dar unidade ao direito por meio de precedentes (Mitidiero, 2014, p. 89).

A partir de interlocucdes entre fontes normativas de direito publico e privado,
um unico ordenamento juridico pode apresentar diferentes planos de incidéncia
da norma, de maneira especializada e relativamente auténoma (Amaro, 2023, p.
12). Nesse ultimo ponto, as intersecgdes de conceitos de direito tributario sdo
estudadas a partir da evolugao histérica de sua autonomia diante de institutos de
direito privado, mas ndao impedem a sua revisitagao continua.

Pontuam Schoueri e Coster (2018, p. 700) que:

[..] reconhece-se que o emprego pela legislacdo tributaria de uma determi-
nada expressao existente no Direito Privado nao necessariamente implica a
remissdo ao correspondente instituto no Direito Civil. O contexto em que se
insere a previsao legislativa é que indicara para a vinculagéo a um conceito ja
existente na legislagédo ou para a denotacao de situagao diversa.

Ainda acerca da vinculagéo de conceitos dessas dreas, Schoueri e Coster (2018,
p. 701) lecionam que, no momento de aplicagdo da norma, os métodos mais adequados:

Na medida em o legislador tributdrio possui liberdade para configurar a hipote-
se tributdria, podendo eleger uma situagao juridicamente regulada ou um sim-
ples fato da vida econdmica, também o intérprete, no momento da aplicagao
da norma, possui liberdade para investigar, de acordo com os métodos ade-
quados, em que medida houve vinculagao ou nao ao Direito Privado (grifei).

Regina Helena Costa ensina que a relagao entre o direito privado e direito
tributario decorre do direito de sobreposi¢cao, em que direito tributario utiliza “os
conceitos desse dominio para a configuragdo das materialidades tributarias,
tais como propriedade, bens moéveis e imdveis, prestacdo de servigos, familia,
mercadoria, salario [..]” (2023, p. 28) . Verificar em que medida a aplicagédo do
direito tributario ocorre em sobreposicao e interpelagdes de conceitos de direito
privado torna-se, notoriamente, indispensavel.

Nesse paradigma, cabe rememorar as palavras do Ministro Luiz Fux, no
julgamento do Recurso Especial n® 651.703, quando ele afirmou que “os conceitos
de Direito Civil devem ser interpretados de acordo com a definicdo dada pela

cacdo, s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitagao racional por parte de todos os membros do
direito, numa formagé&o discursiva da opinido e da vontade” (Habermas, 1997, p. 172).



legislacao civil quando, conforme o sentido e o objetivo da lei tributaria, existe
certeza de que o legislador cogitou exatamente do conceito de Direito Privado ou,
alternativamente, quando o sentido literal possivel da norma tributdria ndo confere
outra possibilidade interpretativa” (Brasil, 2017).

Na perspectiva metodoldgica, da-se enfoque a existéncia ou ndo de um
processo de transformacao dos conceitos juridicos de direito privado no ambito de
aplicacao do direito tributario. Como sugere Luciano Amaro,

0 que importa ndo é apenas saber se o direito tributario € ou ndo um ramo
juridico especifico (o que, dentro da relatividade do conceito, parece assente),
mas questionar se as categorias juridicas reguladas noutros ramos do direi-
to, quando referidas na norma tributaria, passam (ou podem passar) por um
processo de transformagao ou transubstanciagao (por forga de expresso pre-
ceito da lei fiscal, ou mesmo na auséncia de explicita modificagao conceitual
na lei tributaria) (2023, p. 13, grifei).

Diante disso, pode-se partir daideia de que as categorias juridicas de diferentes
planos normativos existem em um Unico ordenamento juridico. Além disso,
que decisbes constitutivas de significados ao texto constitucional ou infralegal,
no Estado de Direito, devem primar pela seguranca juridica e pela estabilidade
interpretativa. Dai decorre a necessidade de produzir andlises interseccionais
entre os microssistemas do direito positivo, a fim de que se evite conflitos onde
justamente espera-se que eles sejam resolvidos.

Este artigo, com isso, busca investigar se o instituto dos juros moratérios
possui natureza de receita dentro dos valores ingressantes ao patriménio dos
contribuintes, a partir de interlocugdes entre fontes normativas de direito publico
e privado. O trabalho engloba duas questdes: qual a natureza dos juros moratérios
no ordenamento juridico e qual a constituicdo judicial do conceito de receita
nas hipéteses de incidéncia do PIS e da COFINS. Objetiva-se, especificamente,
averiguar se existe vinculagdo entre os conceitos nos casos de repeticdo de
indébito tributario, a luz do Tema 1.237 do STJ.

Primeiramente, serdo tratadas as questdes relativas aos juros moratorios.
Apods, acerca da receita. Por fim, apresentar-se-d0 breves conclusdes acerca
dos assuntos levantados. Para tanto, sera realizada analise dogmatica, revisao
bibliografica, bem como estudo de precedentes, constituidos por razdes de decidir
em gue esses temas se mostram presentes.

2. NATUREZA DOS JUROS MORATORIOS
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O direito civil regula a vida comum, e tutela, a partir de clausulas gerais,
comportamentos que produzem atos, fatos e negodcios juridicos privados. Em
especifico, o direito das obrigacdes regula as relagdes juridicas entre credores
e devedores, a partir de direitos principais e acessorios. Além disso, o direito civil
fornece categorias juridicas marcadas pelo uso cotidiano, em que sao reiteradamente
usadas no direito como uma fonte primordial dentro do ordenamento.

Quanto a sua definigdo doutrinaria, Pontes de Miranda, ainda na esteira
do Codigo Civil de 1916, compreendia-os como direitos acessorios, que de
modo nenhum se incluiam no direito principal, dado que “a relacdo entre eles
é de anexidade, e ndo de derivagao, ainda quando se trate de interésses e
perdas e danos pela mora” (2012, p. 2.684).

Na perspectiva de Washington de Barros Monteiro e Carlos Alberto Dabus
Maluf, os juros constituem obrigagdo acesséria, dado que existem a partir de uma
obrigagdo principal, a que aderem (2011, p. 248-250). Orlando Gomes assenta a
figura legal dos juros moratérios enquanto recomposi¢ao patrimonial, verbis:

[..] Se bem que os juros de mora constituem a indenizacédo especifica, devi-
da em consequéncia de retardamento culposo no cumprimento da obrigagao,
ndo é necessario, para exigi-los, que o credor alegue prejuizo. O devedor é
obrigado a paga-los independentemente de qualquer postulagao, porque a lei
os presume (2016, p. 17-18).

Ainda, Bruno Miragem, ao citar Pontes de Miranda, leciona que os juros
moratérios tém a funcdo de preencher o lugar ao que se tirou do patriménio do
credor — atendendo ao valor real do bem. Distingue ainda o autor os juros moratorios
dos juros remuneratérios, os quais tém por fungdo compensar ou remunerar a
disponibilidade de certo capital ou equivalente, como ocorre nos contratos de
mutuo (2024, p. 313). Sendo assim, a finalidade dos juros moratérios, diferente dos
compensatoérios, nao é acrescer o patrimoénio do credor prejudicado. Isto, na verdade,
€ uma consequéncia do ato ilicito do devedor.

Essas duas modalidades de juros estdao no cerne da discussdo acerca da
incidéncia do tributo. Isso porque, os juros moratorios, corrigidos pela Taxa Selic.
Como votou o Ministro Paulo Sérgio Domingues no julgamento do Agravo Interno no
Recurso Especial n. 1.960.912, ao entender que “a natureza de danos emergentes
conferida aos juros moratérios afeta apenas o conceito de renda (base de cdlculo
do IRPJ) e nédo o de receita (base de célculo do PIS e da COFINS)”. Portanto, por ndo



comporem danos emergentes renda, nao significa que sejam receita.

A leitura constitucional dos artigos 402 e 404 do Cdédigo Civil no Recurso
Extraordinario (RE) 1.063.187, com repercussdo geral reconhecida (Tema 962),
realizada pelo ministro relator Dias Toffoli, destacou a ratio de que os juros de
mora representam indenizagao pelo atraso no pagamento de divida em dinheiro, o
que é evidentemente uma recomposigao do estado de coisas anterior ao prejuizo
sofrido pela parte que suporta o atraso. Isto é, possuem natureza juridica de danos
emergentes, e nao de lucros cessantes. Conforme o Ministro:

[..] por revestirem natureza de danos emergentes, os valores correspondentes a
Selic ndo podem sofrer a incidéncia dos ditos tributos — ainda que a Selic possa
também corresponder a lucros cessantes. A impossibilidade de separar o que
sao danos emergentes do que sejam lucros cessantes dentro da Selic faz com
que aincidéncia do IRPJ e da CSLL recaia sobre o que ndo é acréscimo patrimo-
nial, em manifesta desobediéncia ao artigo 153, lll e 195, I, ¢) da Constituigdo.

No caso dos indébitos tributdrios, a recomposicado tem, portanto, a funcao
de cobrir o prejuizo e reconstituir a perda patrimonial ocorrida em virtude da lesao
causada pela Administragdo. Diante das decisOes declaratérias de inexisténcia
de débito ou inexigibilidade do dever de contribuir, nasce o direito a restituigao,
administrativa ou judicial, de quantia cobrada indevidamente.

Consequentemente, o panorama de incidéncia dos juros moratérios sobre
o inadimplemento relativo desenha uma dinamica que, como ja amplamente
citado, tem a natureza de recomposicdo e de desestimulo & mora. E o que
conclui o Ministro relator referido acérdao: “a meu sentir, os juros de mora
estdo fora do campo de incidéncia do imposto de renda e da CSLL, pois visam,
precipuamente, a recompor efetivas perdas, decréscimos, ndo implicando
aumento de patrimoénio do credor” (Brasil, 2021).

Nessa linha, aloca-se a tematica deste trabalho: se ressarcimento é
recomposicao de patrimdnio e nao novo patrimonio é correto afirmar que ocorre a
incidéncia do tributo duplamente sobre os valores?

Moreira e Antunes ja haviam respondido essa questdo ao colocar em debate
que, no caso da incidéncia do PIS e da COFINS, os juros moratérios e corregao
monetaria na repeti¢ao de indébito, ao serem corrigidos pela Taxa Selic, estao
inseridos em um “verdadeiro indice paradigma de acréscimos moratérios sobre
depdsitos e indébitos tributdrios, a todos os entes federados. Paralelamente,
viu-se, também, que tal indice tem natureza dual, ou seja, consubstancia tanto
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juros quanto corregdo monetaria” (2021).

Embora a natureza de danos emergentes possa figurar como um bom
argumento para a nao incidéncia dos tributos sobre os juros, é notério o seu carater
de acréscimo de patrimonio. Com isso, a possibilidade da operacao da distingcao
entre a tese firmada no ambito do Tema 962 e o Tema 1.237 é notdria, diante das
diferentes naturezas juridicas dos tributos aqui correlacionados. Desta maneira,
€ imperativa a analise de qual a constituicdo judicial do conceito de receita nas
hipoéteses de incidéncia do PIS e da COFINS. Passa-se a sim a tratar sobre a questao.

3. 0 CONCEITO DE RECEITA

O direito tributario disciplina a “instituicdo e a arrecadacdo das diferentes
espécies tributarias, pelo Estado ou por entidades nédo estatais, perante pessoas
privadas ou publicas” (Amaro, 2023, p. 11). Dentre essas espécies, encontram-se
as contribui¢des, que, diferente dos impostos e das taxas, possuem finalidades es-
pecificas, determinados grupos de contribuintes, ndo pressupdem nenhuma ativi-
dade direta, e sdo dimensionadas por critérios comutativos (Paulsen, 2023, p. 51).

O PIS e a COFINS sao contribuigOes sociais da seguridade coletiva, consi-
deradas subespécies tributarias das contribui¢cdes, pois possuem a sua espe-
cificidade de serem instrumento de atuacdo do Estado na Ordem Social. Com
isso, a arrecadacgao de recursos para o financiamento de politicas de seguri-
dade torna a obrigacdo tributaria ndo apenas uma contraposicao entre fisco e
contribuinte, mas também inclui a coletividade.

A hipétese de incidéncia desses tributos, nesse sentido, é atribuida pela
Constituicao Federal conforme as bases econdmicas previstas no art. 149 e art.
195. Ali reside a regra de que as contribuicdes recaiam nas categorias juridicas
do faturamento e receita (Paulsen, 2023, p. 55). Contudo, as definigdes de fatura-
mento e receita advém de contextos normativas com atravessamentos.

Por isso, deve-se considerar, de antemao, que esses tributos podem compor
diferentes sistemas, denominados cumulativos e ndo cumulativos. No sistema
cumulativo de apuracgao, a base de calculo é o faturamento. Isto é, a receita bruta
de que trata o art. 12 do DL 1.598/77. A Lei 12.973/14 trouxe consideravel alte-
racao do conceito de receita bruta previsto no artigo 12 do Decreto-Lei 1.598/77,
acrescentando o §5° a este dispositivo com a seguinte redacdo ao art. 12. A
receita bruta compreende:



[..] os tributos sobre ela incidentes e os valores decorrentes do ajuste a valor pre-
sente, de que trata o inciso VIl do caput do art. 183 da Lei n° 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, das operagdes previstas no caput, observado o disposto no § 4°.

No sistema nao-cumulativo, a materialidade de incidéncia tem previsao no
§1° do art. 1° das leis n°® 10.637, de 2002, e n°® 10.833, de 2003, e abarca “todas
as demais receitas auferidas”. Conforme denota-se das previsdes supra, a base
de célculo das contribuicoes ao PIS e a COFINS é o total das receitas auferidas
no més pela pessoa juridica, também entendido como sindnimos os conceitos de
faturamento do més ou receita. Veja-se:

Art. 12. A receita bruta compreende:

| - o produto da venda de bens nas operagdes de conta prépria;

Il - o preco da prestagéo de servigos em geral;

I - o resultado auferido nas operagdes de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo com-

preendidas nos incisos | a lll.

A previsao legal é polémica, na medida em que atribui ao conceito de receita
sentido diverso ao constituido pelo Supremo Tribunal Federal na resolugdo do
Tema 69. Veja-se a atribuigdo dada pelo Ministro Celso de Mello:

Inaceitavel, por isso mesmo, que se qualifique qualquer ingresso como recei-
ta, pois a nogao conceitual de receita compde-se da integragao, ao menos
para efeito de sua configuragéo, de 02 (dois) elementos essenciais : a) que a
incorporacdo dos valores faga-se positivamente, importando em acréscimo
patrimonial; e b) que essa incorporagéo revista-se de carater definitivos.

A expressao receita, na doutrina, tem sido alvo de intensos debates por juris-
tas. Para Geraldo Ataliba (1978), a receita compreende uma espécie de entrada.
Em suas palavras, “nem toda entrada é uma receita. Receita é a entrada que pas-
sa a pertencer a entidade. Assim, sé se considera receita o ingresso de dinheiro
qgue venha a integrar o patriménio da entidade que o recebe”.

Em outro prisma, Mariana Baida salienta que “existe receita ainda que haja
prejuizo, como, por exemplo, no caso de venda de mercadorias por preco in-
ferior a seu custo. Destaca-se, portanto, que a receita ndo se identifica com o
conceito acréscimo patrimonial” (2012, p. 81).

Nesse panorama, faz-se necessario pontuar que a supremacia da Constituicao

4 Vale considerar que se trata de extrato do voto de um Ministro, o que ndo representa a totalidade do pre-
cedente.
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exige a compatibilidade material do direito infraconstitucional aos comandos cons-
titucionais (Cléve, 2000, p. 25). Isto é dizer que o significado atribuido ao conceito de
receita nas razdes de decidir do acérdao referido deve ser compreendido como fonte
normativa para aplicagédo do direito em casos similares. Do contrario, as decisbes
estardo em afronta ao sentido constitucional outorgado pela Corte Suprema.

Vale remitir, que, ao que interessa a proposta deste trabalho, no julgamento
dos Embargos de Declaragao no Agravo Interno no Recurso Especial, contudo, o
Ministro relator Mauro Campbell Marques analisou a tematica ao distinguir renda
de receita. Conforme a deciséo,

[..] renda precisa ser riqueza nova, receita ndo: o conceito de receita compor-
ta quaisquer ressarcimentos e indenizagdes. O relevo estd em que renda é a
base de calculo do Imposto de Renda e receita é a base de calculo das con-
tribuicdes ao PIS/PASEP e COFINS, ora em debate. Ressarcimento é receita,
muito embora possa néo ser renda.

Em contrariedade ao posicionamento acima, Leandro Paulsen, ao citar So-
lon Sehn, elucida que contribuicdes ndo podem incidir sobre indenizactes, dado
que, conforme ensina esse autor, o conceito de receita decorre do “ingresso de
soma de dinheiro apto a gerar alteragao positiva do patrimonio liquido da pessoa
juridica que a aufere, sem reservas, condicionamentos ou correspondéncias no
passivo”, de modo que ingressos recebidos a titulo de reembolso ou de indeniza-
¢do por dano emergente ndo constituem receita (2017, p. 529).

Aqui, cabe salientar que o posicionamento de que ressarcimento seja receita
parece equivocado, na medida que a mera devolucao de valores ndo é ingresso
de novo valor. Desta maneira, a receita ja tributada e utilizada para pagar o tributo
considerado indevido ndao pode ser tributada pelas mesmas contribuigcdes por
ocasido da sua restituicao, uma vez que nao constitui receita nova, mas restitui-
¢do de parte do seu patriménio que ja foi tributado (Mendes e Antunes, 2021).

Dai, aimportancia de realizar didlogos entre direito publico e privado. Na me-
dida em que ressarcimento pode ser considerado meramente como receita nova,
ignora-se a premissa que eles decorrem de uma obrigacao de restituir. Distinguir
0 que é ressarcimento foge do objetivo deste trabalho, ainda que a equivocidade
normativa e a vagueza prescritiva acompanhem todo o seu desenvolvimento,
porquanto trata-se de conceitos juridicos com amplos sentidos.

Como ja visto, os juros moratérios ndao sao corregao monetaria, e ainda que
nao tenham a atribuicdo de capitalizar o valor do ressarcimento, representam
valores positivos a ingressar no patriménio do lesado. A taxa SELIC, nesta toada,



ha muito é tida como indice de correcao monetdria e de juros de mora, na atuali-
zacao dos débitos tributarios (Brasil, 2009).

O conceito de receita, aqui, parece pouco auxiliar a controvérsia do Tema
1.237, na medida em que as contribui¢des referidas encontram respaldo no signi-
ficado atribuido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 5.747.06. Fei-
tas tais consideracdes, fazem-se necessaria tecer algumas consideragdes finais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo prop0Os-se a investigar se o instituto dos juros moratérios possui
natureza de receita dentro dos valores ingressantes ao patrimoénio dos contribuintes,
a partir de interlocugdes entre fontes normativas de direito publico e privado. O
trabalho englobou dois questionamentos: qual a natureza dos juros moratérios
no ordenamento juridico e qual a constituicao judicial do conceito de receita nas
hipdteses de incidéncia do PIS e da COFINS, a fim de contribuir com a solugao da
vinculagao entre esses conceitos nos casos de repeti¢ao de indébito tributario.

De um lado, é possivel assentir que a premissa de que os juros moratérios, no
ambito da repeti¢ao de indébito tributario, possuem natureza de danos emergentes é
valida, pois assim esta previsto no paragrafo Unico do artigo 167 do CTN, bem como
constitui interpretagcdo normativa dada pelo Supremo Tribunal Federal. Deste modo,
invocar a ratio do Tema 962 para aplicagao em outras obrigagdes tributarias é prezar
pela seguranca juridica e pela unidade do direito.

De outro, a constituicao judicial do conceito de receita nas hipéteses de incidéncia
do PIS e da COFINS, apds imbricadas confusdes normativas, leva a considerar que
receita ndo é qualquer valor que ingressa no patriménio da pessoa juridica. Por
ingresso, viu-se que se trata de quantia nova e positiva. Distancia-se, sobremaneira,
da ideia de que quantias indevidamente retidas pela Administracao e ja devolvidas,
outrora, devolvidas com seu valor corrigido, possam ser novamente tributadas. Mas,
esse entendimento ndo se aplica aos juros, que incorporam ao valor restituido prejuizo
decorrente da mora do devedor, 0 que representa ingresso de nova quantia positiva. E
preciso decompor a Taxa Selic para averiguar quais sdo os valores recebidos a titulo
de corre¢cao monetadria e quais sao os valores recebidos a titulo de juros moratérios.

Assim, pode-se sintetizar que os juros moratorios representam a obrigagao
principal do indébito tributdrio, porquanto nao se tratam de receita remuneratdria
ou capitalizagdo. Eles sdo a recomposi¢ao pelo prejuizo, no decurso do tempo,
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causado pela Administracao ao cobrar por valores inexigiveis, sobre os quais, antes
da restituicao, ja haviam incidido o PIS e a COFINS, de modo que é possivel que
incidam novamente tais tributos para os valores que ingressam na qualidade de
recomposig¢ao patrimonial temporal.

Em conclusao, pode-se afirmar que a andlise de conceitos de direito publico e
privado é um importante caminho para a construgdo de um ordenamento juridico uno.
A partir das legislagdes consultadas e casos coletados, verifica-se que, no caso do
Tema 1.237, os tributos atuam como direito de sobreposicao, na medida em que nao
derruem a natureza juridica de direito privado dos juros moratérios. De todo modo, se
assim fosse, se estaria novamente diante de uma oportunidade de discuti-lo.
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CIENTIFICO

O PAPEL DO ENSINO DO DIREITO CONSTITUCIONAL NA EDU-
CACAO ESCOLAR: GARANTIA DA DIGNIDADE HUMANA E FOR-
MACAO DE CIDADAQS ATIVOS
THE ROLE OF CONSTITUTIONAL LAW EDUCATION IN SCHOOLS:
ENSURING HUMAN DIGNITY AND FOSTERING ACTIVE CITIZENSHIP

lara Kely Formiga da Costa*

Resumo: O presente artigo ira tratar sobre um das problematicas que afetam a populagao
brasileira, a denominada alienacao legislativa, que consiste no fato que o povo brasileiro nao
possui 0 conhecimento sobre suas normas, logo, hd como consequéncia inUmeros prejuizos
para a sociedade. Dentre eles pode-se citar a inércia dos cidadaos na luta pelos seus direitos,
tal situacdo decorre pelo fato de que o desconhecimento sobre as normas nao permite que
aqueles em situagao de vulnerabilidade social e econébmica tenham a possibilidade de resistir
as violagdes que enfrentam. Nesse sentido, surge o ensino do direito constitucional nas es-
colas como mecanismo de combater a tal problematica social, justificando-se tal disciplina,
pois seguindo o pensamento do jurista Hans Kelsen, é na Carta Magna que o ordenamento
juridico brasileiro encontra sua base, desta forma, compreendendo os preceitos previsto na
Constituicao Federal de 1988, os cidadaos brasileiros poderao se tornar ativos na sociedade,
pois havera a compreensédo de como funciona o Estado, os deveres dos governantes e 0s
direitos que sdo previstos.

Palavras-chave: Alienacao Legislativa. Direito Constitucional. Cidadaos Brasileiros. Educacéao.

Abstract: This article will address one of the issues that affect the Brazilian population, the
so-called legislative alienation, which consists of the fact that the Brazilian people do not have
knowledge about their norms, thus resulting in numerous damages to society. Among them,
we can mention the inertia of citizens in fighting for their rights, a situation that arises from the
fact that the lack of knowledge about the norms does not allow those in situations of social
and economic vulnerability to resist the violations they face. In this sense, the teaching of con-
stitutional law in schools emerges as a mechanism to combat this social problem, justifying
such discipline, as following the thought of the jurist Hans Kelsen, it is in the Constitution that
the Brazilian legal system finds its basis, thus, by understanding the precepts set forth in the
Federal Constitution of 1988, Brazilian citizens will be able to become active in society, as there
will be an understanding of how the State works, the duties of the rulers, and the rights that are
provided.

Keywords: Legislative Alienation. Constitutional Law. Brazilian Citizens. Education.
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1. INTRODUCAO

Desde a Idade Antiga a vida em sociedade foi complexa, conforme foi
evoluindo e formou-se os Estados, os individuos passaram a possuir um papel bem
relevante na comunidade, dentre uma das suas fungdes esta a responsabilidade
pela escolha dos dirigentes estatais. No entanto, as desigualdades sociais que
ainda permanecem nao permitem que os individuos exercam os direitos que
possuem, ou até mesmo cumpra suas obrigac¢des civicas de forma consciente.

Em decorréncia das dificuldades enfrentadas no seu cotidiano, parcela da
populagdo ndo obtém acesso a informagdes relevantes para construir a identidade
de cidadaos. Relata-se que alegislagcao que rege o pais é objeto de desconhecimento
para varios, ndo sendo palpdvel ou compreensivel para aqueles que nao sao
operadores do direito. Tal fato é uma problematica na vida em sociedade, pois um
povo que ndo conhece seus direitos ndo busca meios de efetiva-los, o que provoca
os relatos de violagoes a dignidade humana constantes na vida em comunidade, a
alienacao legislativa como pode ser chamada, € um entrave para a evolugao estatal.

Nesse sentido, surge a necessidade de que ocorra a compreensao dos direitos
e deveres que todos possuem, para que assim seja possivel a luta pela dignidade
humana de forma concreta. Partindo desta premissa o presente estudo busca por
discorrer sobre a possibilidade de implementar o ensino do Direito Constitucional
nas escolas como instrumento de formacédo de cidaddos e de garantir o efetivo
respeito aos direitos fundamentais ja previstos, atribuindo também as instituicdes
de ensino o papel de formar jovens militantes na sociedade.

Comistoemmente, o presente artigotem como objetivo analisare compreender
o papel na formagao dos cidaddos que a educagao exerce, e as consequéncias
gue seriam proporcionadas a sociedade com a implementagao na grade curricular
brasileira do direito constitucional. A intencao é fazer uma anadlise através do estudo
da legislagao e de obras brasileiras sobre o ordenamento e o sistema educacional
nacional, utilizando da metodologia exploratodria, realizada através da observagao
de artigos cientificos e livros de especialistas sobre educacéao e direito.

Para cumprir com o seu objetivo o presente trabalho foi dividido em
quatro tépicos. A priori serd tratado do papel das escolas e a influéncia que
estas exercem sobre as criangas e adolescentes. Seguindo pela apresentagao
das previsbes no ordenamento juridico sobre educagao, como também as
dificuldades encontradas na rede de ensino brasileira e a possibilidade de ser
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implementado o direito constitucional como disciplina.

No topico trés sera abordado as consequéncias que o desconhecimento das
normas provoca navida em sociedade e quais seriam as vantagens em ser disseminado
o contetdo juridico nas escolas. Por fim, serd apresentado como seria possivel que
a populacao alcance o conhecimento da legislagado brasileira e a qual publico seria
destinado, buscando ao fim demonstrar que a implementagao de um ensino juridico
nas escolas provocaria inUmeras vantagens a sociedade brasileira.

2. 0 PAPEL DESEMPENHADO PELAS INSTITUICOES DE ENSINO NA
FORMACAO DO CIDADAO

Aeducacaocomodireitodetodos érealidaderecente nasociedade,inicialmente
no contexto histérico brasileiro as instituicoes de ensino eram frequentadas pelas
elites, sendo esta limitada a aqueles que possuem condigbes econoémicas, tal
passado resultou em consequéncias sociais que ainda prevalecem no século XXI.

E somente entre os anos de 1931 a 1961 que foi regulamentado no Brasil
as escolas superiores, secundarias e primarias, avangando através dos anos o
processo de regulamentagao da educagao nacional. Mas é na Constitui¢cdo Federal
de 1988 que o ensino se torna direito fundamental, sendo obrigatério e gratuito.

O século XXI foi construido em uma era de comunicacgao, onde todas as
informacgdes estdo disponiveis para consulta por meio de um aparelho digital.
0 mundo globalizado efetivou a conexa@o entre as distancias mais extremas do
planeta, no entanto, ndo se pode negar que parcela da sociedade ainda permanece
excluida em virtude das desigualdades econémicas e sociais que enfrentam.

Neste contexto, um dos mecanismos mais eficientes na luta contra as disparidades
sociaisbrasileiras, é aeducacao, sendo umaobrigatoriedade paracriancas eadolescentes,
conforme preceitua o Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA):

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacao, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qua-
lificagao para o trabalho, assegurando-se-lhes:

| - igualdade de condigbes para 0 acesso e permanéncia na escolg;

I - direito de ser respeitado por seus educadores;

[l - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
escolares superiores;




V - acesso a escola publica e gratuita, proxima de sua residéncia, garantin-
do-se vagas no mesmo estabelecimento a irmaos que frequentem a mesma
etapa ou ciclo de ensino da educacgéo basica (Brasil, 1990).

O papel primordial da educagao na construgdo de uma sociedade digna
é um fato que ndo aceita contestagdes, sendo objeto que os legisladores se
preocupam em regulamentar.

Sobre o sistema educacional brasileiro pode-se ressaltar dois momentos que
demonstram a evolugao e as influéncias que constituiram o ensino:

O primeiro refere-se a exclusao, evidenciada com grande énfase, na época colo-
nial e imperial, nas quais o acesso a educagéo era somente aos filhos de elites. O
segundo aspecto refere-se a selegao/classificagao, caracterizada fortemente no
periodo republicano, com a industrializagao, na qual o interesse da educacgao era
formar pessoas para o mercado de trabalho (Kujawa et al., p. 7).

Nesse sentido, ndo se nega que a industrializagdo manteve sua influéncia até
os dias atuais, a educagéao é considerada por muitos como sé meio para alcancgar
uma profissao, entretanto, é nitido que as instituicdes de ensino devem ir além no
seu papel social, ndo devendo esta limitada a técnica.

Fica nitido que é um tema de extrema relevancia na vida em sociedade, é
através desta que se constroéi as personalidades do futuro, é neste ambiente que os
jovens estabelecem o primeiro contato na vida em sociedade. Logo, fica evidente
gue é necessario que seja construido no repertério dos individuos as nogdes que
promovam o desenvolvimento de cidadaos ativos.

No entanto, a realidade escolar ndo é estavel no nosso pais, o Brasil devido a sua
grande extensao territorial ¢ composto por pessoas nas mais diversas situagoes sociais,
logo, € comum encontrar criangas e adolescentes longe das instituicdes de ensino.

Dentre os aspectos que envolvem a evasao escolar, € comprovado que esta
problematica acontece principalmente entre aqueles que estdo em situagao de
maior vulnerabilidade social e econémica. Neste sentido, em pesquisa realizada
pela Unicef no ano de 2022, obteve-se os seguintes dados:

Entre quem né&o esta frequentando a escola, metade (48%) afirma que deixou
de estudar ‘porque tinha de trabalhar fora'. Dificuldades de aprendizagem apa-
recem em patamar também elevado, com 30% afirmando que sairam ‘por ndo
conseguirem acompanhar as explicagdes ou atividades’. Em seguida, 29% di-
zem que desistiram, pois ‘a escola néo tinha retomado atividades presenciais’
e 28% afirmam que ‘tinham que cuidar de familiares’. Aparecem na lista, tam-
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bém, temas como falta de transporte (18%), gravidez (14%), desafios por ter
alguma deficiéncia (9%), racismo (6%), entre outros (UNICEF, 2022).

Logo, aqueles que pertencem a este grupo social acabam se tornando mais
suscetiveis a violacbes de direitos, pois se encontram em ciclo em que seus
ascendentes também ndo conseguiram continuar os estudos, neste aspecto a
presidente executiva da ONG “Todos pela Educacao”, Priscila Cruz ressaltou em
entrevista para o Jornal Nacional em 2020:

Os alunos que estao saindo antes do tempo da escola sao justamente os alu-
nos que mais precisam de educagéo para poder romper esse ciclo que vem
de muitas geragoes - dos seus pais, dos seus avoés, dos seus bisavés. Por eles
e por nés, todo mundo precisa trabalhar junto e de forma coordenada e com
a inteng@o de reduzir a desigualdade educacional para que essa situagdo néo
se repita (G1, online, 2020).

Compreendendo que a educagao também possui um papel de quebra
de paradigmas é necessario que seja implementado politicas publicas que
incentivem a permanéncia nas escolas. E certo que na contemporaneidade
existem muitos incentivos dos 6rgdos estatais, cabe ressaltar o papel que
exerce 0 programa Bolsa Familia, em que um dos critérios a ser cumprido
pelos beneficiados é manter a frequéncia escolar regular.

Na cartilha informativa do programa é apresentado as regras para que as
familias continuem recebendo o beneficio (p. 9) “Para as criangas de 4 (quatro)
a 5 (cinco) anos, frequéncia escolar minima de 60% (sessenta por cento) e 75%
(setenta e cinco por cento) para os beneficidrios de 6 (seis) anos a 18 (dezoito)
anos incompletos que nao tenham concluido a educagéao basica”.

Em estudo realizado por Pedro Camargo e Elaine Pazello sobre o desempenho
do programa nas escolas brasileiras, comprovou-se que nas instituicoes que havia
alunos em que a familia era beneficiada, o abandono era menor.

Os resultados obtidos sugerem que um aumento na proporgéo de alunos tra-
tados em uma escola, em média, reduz as taxas de abandono escolar, em
linha com outros resultados encontrados na literatura. As estimativas encon-
tradas apresentam indicios de que uma elevagé@o de um ponto percentual na
proporgao de alunos beneficiados pelo PBF em uma escola, em média, reduz
em 0,012 p.p. a taxa de abandono da escola; de outra forma, se todos os alu-
nos da escola sao beneficidrios do programa bolsa familia, condicional a ter o
mesmo perfil socioecondmico de alunos, a taxa de abandono sera 1,2 ponto
percentual menor do que a de outra onde nenhum aluno recebe bolsa familia.



A magnitude desse resultado é bastante relevante, se considerarmos que a
taxa de abandono nas escolas onde a porcentagem de beneficiarios é supe-
rior a 75% era de 5,41%, de acordo com os dados do Censo Escolar de 2009.
Possivelmente, pelas condicionalidades que exige em termos da frequéncia
escolar, o programa bolsa familia faz com que um menor nimero de criangas
escolha por abandonar a escola (2014, p. 636).

Explicito o papel que politicas publicas como a citada acima, geram na
educacao brasileira, torna-se claro que mais incentivos devem ser dados a este
campo, por isso nao se pode negar as agdes de outros 6rgaos para fomentar a
vida académica no Brasil. A titulo de exemplo cita-se a iniciativa da Unicef Busca
Ativa Escolar, que tem como objetivo criar mecanismos e acompanhar criangas e
adolescentes em situagao vulneravel para que permanegam na escola.

A Busca Ativa Escolar é uma estratégia composta por uma metodologia social
e uma plataforma tecnolégica disponibilizada gratuitamente para estados e
municipios. A metodologia apoia para identificar criangas e adolescentes fora
da escola ou em risco de abandono, os motivos que os levaram a essa situa-
¢ao, seu atendimento pelos servigos da rede de protecéo e sua (re)matricula e
permanéncia na escola. A plataforma apoia para o registro dos dados de cada
caso que esta sendo acompanhado, para facilitar o didlogo intersetorial e para
o monitoramento e a avaliagdo de dados e de evidéncias, ajudando na melhor
tomada de decisdes por parte da gestdo publica (UNICEF, 2024).

E com este pensamento que se torna necessario expandir os contetidos que
estdo sendo ensinados nas instituicdes para os jovens, pois, principalmente na
rede publica de ensino, a composic¢ao social dos frequentadores sao individuos
gue passam por inumeras dificuldades, necessitando de maior amparo, assim com
o incentivo de conhecer novos aspectos da vida em sociedade sera fomentado
entre os estudantes o desejo e a capacidade de identificar e exercer os direitos e
obrigacdes que possuem como parte da comunidade.

Ademais, acrescenta-se que o ensino por muito tempo nao foi objeto de
importancia na vida em sociedade, demonstra-se tal ideia pela constante desvalorizagao
dos profissionais de educadores, o corte de verbas nas Universidades Publicas, como
também as dificuldades que foram enfrentadas para se democratizar o ensino no Brasil.

Tais fatos vao em contrapartida de toda busca por uma construgdo de uma
sociedade justa e igualitaria, nesse sentido, dispde Afonso Sobrinho (2018, p. 2) “A
educacéo visa a formacao bdsica do sujeito para o trabalho, cidadania (exercicio
de direitos, deveres), mas também viabiliza oportunidades de mudanca social pela
participagdo na vida publica (voto, manifestacédo, liberdade de expressao, acesso
a melhores condig¢des de vida e trabalho)”. Fica nitido que o estudo nédo é sé uma
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obrigagao estatal, mas também é meio de transformagédo na comunidade.

Logo, partindo desta ideia que a educagao é um instrumento social de construcao
da dignidade humana, torna-se claro que a grade curricular deve ser mais abrangente que
a gramatica e a matematica basica. Deve os jovens que estao iniciando sua vida adulta
obterem informacgdes sobre os seus direitos e deveres em uma vida social, de que forma
podem exercer as previsoes legais que muitos ndo fazem ideia que possuem.

Para realizar tal feito percebe-se que a politica publica adequada para efetivar tal
planejamento, seria que fosse implementado na grade curricular a disciplina de direito
constitucional, é por meio desta que seria possivel fornecer as informagdes necessarias
de como funciona o nosso Estado, suas obrigagoes, e agdes que devem realizar.

3. A INTEGRACAO DA EDUCACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO E OS
DESAFIOS ENFRENTADOS NA REDE DE ENSINO

Conforme ja apresentado, a educacéo é um direito fundamental previsto na Cons-
tituicdo de 1988, “Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno de-
senvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho’. Percebe-se que o legislador reconheceu o papel da educagao escolar
em uma vida na sociedade, expondo a sua fungdo em construir cidadaos ativos.

Da mesma forma, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) dis-
pde em seu art. 26 que: “todo ser humano tem direito a instrugao. A instrugao sera
gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instru¢ao elementar
serd obrigatdria. A instrugao técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como
a instrugao superior, esta baseada no mérito”.

Nesse sentido, o papel da educagéao escolar e a constru¢ao da cidadania
estdo intrinsecamente relacionadas, envolvendo desde do exercicio do direito
ao voto, a compreensao dos problemas sociais, conforme a mestre em direi-
tos humanos, Carla Bianca Bittar desenvolve:

No que tange a afirmagéo da educagéo enquanto direito humano — que im-
plica na percepgédo de uma profunda ideia de igualdade e dignidade — esse
direito constitui também um processo de consolidagdo da prépria nogao da
cidadania, que envolve a capacidade do homem compreender e estar a par —
e assim participar e propor — dos problemas politicos, sociais, econémicos,
ambientais e culturais, tanto de sua comunidade local como do pais. Por ser
um direito humano, tal qual preceitua o art. 26 da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, além de direito em si, constitui-se como a base para a rea-



lizagdo de diversos outros direitos (2014, p. 15).

Analisando tal posicionamento, a vida em sociedade demanda conhecimentos
sobre o que envolve o Estado como ente politico para que o povo possa participar de
forma consciente sobre as implicagdes de suas decisdes, e assim combater a alie-
nacao social que envolve as classes. E claro que no é de interesse estatal na pes-
soa dos governantes, que seus eleitores recebam informagdes que podem mudar a
realidade politica do pais, pois, com eleitores que exercem a cidadania na busca de
transformar a sociedade, o voto deixaria de ser uma obrigagao imposta e passaria a
finalmente ser compreendida como uma ferramenta pelos cidadaos brasileiros.

Observando as premissas levantadas anteriormente, a ideia de fomentar entre
0S jovens a nogao civica, ensejou na elaboracao do Projeto de Lei de n® 70/2015,
gue tem como o objetivo alterar a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional,
para que na grade curricular passe a conter a disciplina de constitucional.

Art. 1° Os arts. 32 e 36 da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional), passam a vigorar com a seguinte
redagao:

“Art. 32. .. .. Il — a compreensao
do ambiente natural e soc:al "do sistema polltlco “do exercicio da cidadania, da
tecnologia, das artes e dos valores morais e civicos em que se fundamenta a
SOCIEUAUE, ..ot et st st st et e

§ 5° O curriculo do ensino fundamental incluird, obrigatoriamente, a disciplina
Constitucional, além de conteudo que trate dos direitos das criangas e dos ado-
lescentes, tendo como diretriz a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
da Crianga e do Adolescente), observada a producéo e distribuicdo de material
idEtICO @AEQUATO. ...t s s e ”(NR)

“Art. 36. . .. IV = serdo incluidas

a dISCIp/Ina Const:tuc:onal a Filosofia e a Socrologla como disciplinas obrigato-

rias em todas as S€ries do €NSiN0 MEMIO. ...........weeeveeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeee e ees s
..."(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo (Brasil, 2015).

O projeto de elaboragé@o do Senador Romario de Souza Faria pretende incluir
no ensino médio brasileiro a disciplina que ira ensinar aos jovens os aspectos cons-
titucionais que movem o Estado, apresentando como justificativa a necessidade de
fomentar a nogao civica entre os membros da sociedade.

Ressalta-se que tal projeto merece destaque no Estado brasileiro, tendo em
vista que a legislagdo que rege o pais nao é palpavel para a sociedade, estando re-
pleta de termos e comandos complexos, o famoso juridiqués, os seus destinatarios
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ndo a compreendem.

Com esta ideia, desenvolve Queiroz e Filho (2018):

Desse modo, percebe-se que o ensino do Direito Constitucional nas escolas sera
relevante ferramenta de evolugao em todos os ramos sociais, pois a educacgao,
como processo de socializagéo, realizara a integragdo do ambito escolar ao meio
social, de tal sorte que, por meio do conhecimento constitucional que sera propa-
gado, haverd progresso em relagdo a formagao dos cidadaos brasileiros, o qual
gerard como consequéncia natural a participagdo consciente do povo em assun-
tos vinculados a cidadania e ao exercicio das liberdades e garantias fundamen-
tais assegurados constitucionalmente pela Norma Fundamental, além de fazer
com que o pais evolua nos mais diversos setores e segmentos (2018, p. 246).

Nesse sentido, o ensino das normas constitucionais se tornaria mecanismo
efetivo de garantir direitos e respeito a dignidade humana que é previsto na Carta
Magna, tal premissa se justifica pois é na Constituicdo que temos a norma funda-
mental que rege sobre todas as normas, logo, se o individuo possui o conhecimen-
to do que lhe é garantido na norma suprema, a busca para que os demais direitos
sejam exercidos serd mais frequente.

Desse modo, desenvolve Menezes e Lima (2023):

Ou seja, sabendo-se que todo poder emana do povo, o efetivo exercicio da
cidadania esta ligado a atuacao da sociedade com sua possibilidade de mo-
bilizagao perante qualquer inconformismo com a atuagao estatal. Tao somen-
te, sO se evidenciara a realizagao plena da cidadania quando a populagao se
conscientizar dos seus direitos e deveres para\com o Estado, e assim partici-
par com destreza na politica e no controle dos limites e dos atos do governo.
Restando entdo, a perfeita coligagcdo entre cidadania e democracia (p. 15).

Com esta concepgao em mente, se nota que estudiosos brasileiros estao dedi-
cando-se a compreender a melhor forma de exercer a cidadania no século XXI, ha-
vendo um consenso que a educacdo é um dos meios mais efetivos para isto, utilizan-
do como instrumento a Constituicao de 1988, que é fonte de todo regimento do pais.

4. AS REPERCUSSOES SOCIAIS DA INCLUSAO DO ENSINO JURIDICO NAS
ESCOLAS

Em virtude da era digital percebe-se que os meios de comunicagao se torna-
ram meio frequente de discutir importantes temas politicos e sociais, nota-se tal
fato pela presencga das autoridades mais relevantes do Estado utilizando-os como
meio de aproximagao com o povo brasileiro.



E nitido que tal ideia é benéfica para o exercicio da democracia e da liber-
dade de expressao entre os individuos, no entanto, nao se pode negar que as
redes sociais se tornaram também um meio para a disseminacao de noticias
gue ocasionam o panico e discussdes fervorosas entre os usuarios, ultrapas-
sando a esfera da internet até as relagdes pessoais.

Nesse sentido, ressalta-se que o direito brasileiro é objeto de constantes criti-
cas na sociedade, devido as desinformacgdes que sdo disseminadas e a alienacao
em relag@o as leis brasileiras. No trabalho elaborado por Vitéria Zanon e José Ribeiro
(2020) surge o termo alienagao legislativa, que seria a falta de conhecimento dos ci-
dadaos sobre as normas a qual esta submetido, sendo a disseminagao de contetdo
juridico de forma simplificada e ativa nas escolas a forma de combate mais eficaz.

Nesse sentido, é nitido o papel da educagdo com arma de combate a tal situagao,
contextualizando com o pensamento do educador Paulo Freire, em sua obra Pedagogia
do Oprimido é por meio desta que se torna possivel a libertagao daquele que é oprimido:

Somente quando os oprimidos descobrem, nitidamente, o opressor, e se en-
gajam na luta organizada por sua libertagdo, comegam a crer em si mesmos,
superando, assim, sua ‘convivéncia’ com o regime opressor. Se esta descoberta
nao pode ser feita em nivel puramente intelectual, mas da agao, o que nos pare-
ce fundamental, é que esta ndo se cinja a mero ativismo, mas esteja associada
a sério empenho de reflexao, para que seja praxis. O didlogo critico e libertador,
por isto mesmo que supde a ac¢do, tem de ser feito com os oprimidos, qualquer
que seja o grau em que esteja a luta por sua libertagéo (1987, p. 29).

Desta forma pode-se falar em oprimido quando um empregador nao respeita
os direitos basicos dos seus empregados, o prestador de servigo que utiliza de
ma-fé com os consumidores, ou até mesmo o Estado em relagcdo as omissdes
com a saude ou protecao do povo. Tem-se direitos que sao previstos no ordena-
mento juridico, mas nédo séo respeitados ou reivindicados, em virtude de ndo haver
informacdes basicas a disposigdo para lutar contra o sistema, violagdes que sédo
frequentes para aqueles que vivem em desigualdade social, por se encontrarem em
situacao de hipossuficiéncia em relagdo aqueles que possuem mais poder.

Comprova-se tais fatos pelos dados disponibilizados pelo Disque 100, que se
caracteriza como um servigo utilizado pelo Ministério dos Direitos Humanos e da
Cidadania, tendo como objetivo receber as denuncias relativas as violagdes dos
direitos dos povos. Tal servigco apresentou que o ano de 2023 houveram 430 mil
denuncias, havendo um aumento de 45% em relagao ao ano anterior, sendo que as
maiores violagdes ocorreram no ambito do direito do trabalho, envolvendo pessoas
em trabalho escravo ou andlogo a escravidao.
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Com base nessas informagdes, é nitido que ainda existe na sociedade pes-
soas que sofrem com as mazelas sociais, que precisam de protecao, no entanto,
o judiciario brasileiro ndo pode atuar sem haver informacoes sobre aqueles que
estdo distantes, fica-se explicito que os grupos vulneraveis ficam abandonados,
sem ter a quem recorrer.

Alinhado com o pensamento de Freire, ressalta-se que a forma que é propor-
cionada a educacao brasileira, os jovens concluem o ensino médio com conhe-
cimentos diversos sobre as matérias basicas, mas ndo a compreensao sobre o
Estado em que vivem, as obrigagdes que possuem, e direitos que devem exigir,
desta forma nao é possivel que os futuros cidadaos lutem contra as opressoes que
acontecem no cotidiano.

Nesse sentido, desenvolve Chaui (1989):

A pratica de declarar direitos significa, em primeiro lugar, que ndo é um fato
Obvio para todos os homens que eles sao portadores de direitos e, por outro
lado, significa que ndo é um fato 6bvio que tais direitos devam ser reconhe-
cidos por todos. A declaragao de direitos inscreve os direitos no social e no
politico, afirma a sua origem social e politica e se apresenta como objeto que
pede o reconhecimento de todos, exigindo o consentimento social e politico
(p. 20, apud Cury et al., 2005, p. 12).

Na mesma linha, esta presente as ideias de Marshall (1967), em que se vincu-
la a educacao e a cidadania:

A educagao das criangas esta diretamente relacionada com a cidadania, e,
quando o Estado garante que todas as criangas serao educadas, este tem em
mente, sem sombra de duvida, as exigéncias e a natureza da cidadania. Esta
tentando estimular o desenvolvimento de cidaddos em formacgao. O direito a
educagao é um direito social genuino porque o objetivo da educagao durante
a infancia é moldar o adulto em perspectiva. Basicamente, deveria ser con-
siderado ndo o direito da crianga frequentar a escola, mas como o direito do
cidaddo adulto ter sido educado (1967, p. 73).

Desta forma, compreendendo-se através da visdo de Cury (2002), em que se
desenvolve que o direito a educagéo prescinde de uma atuagao estatal efetiva:

[..] o Estado como provedor desse bem, seja para garantir a igualdade de opor-
tunidades, seja para uma vez mantido esse objetivo, intervir no dominio das
desigualdades, que nascem do conflito da distribuigdo capitalista da riqueza,
e progressivamente reduzir as desigualdades. A intervengéo tornar-se-a mais
concreta quando da associagao entre gratuidade e obrigatoriedade, ja que a
obrigatoriedade ¢ um modo de sobrepor uma fungéo social relevante e im-
prescindivel de uma democracia a um direito civil (p. 247).



Compreende-se que havendo a obrigatoriedade na prestacao deste direito,
fica demonstrado a sua essencialidade, consolidando o entendimento de que a
educacao seria a ferramenta adequada para proporcionar a efetivacao dos demais
direitos. Torna-se necessario prosseguir compreendendo de que forma seria pos-
sivel as instituicdes de ensino exercerem a oferta deste ensino, apds a implemen-
tacao pelo Estado.

5. APROMOCAO DO ESTUDO DO DIREITO CONSTITUCIONAL NO AMBIENTE
ESCOLAR

Compreendendo o papel que a educagao escolar exerce para construir o de-
senvolvimento dos individuos, se questiona como seria possivel tornar palpavel a
ideia de transmitir conhecimento capaz de formar cidadaos ativos. Nas palavras de
Zanon e Ribeiro (2020, p. 15): “Desde as reivindicagdes de interesse publico até as
participagdes nos processos democraticos (como o voto), as atividades cidadas
demandam melhor trato das politicas educacionais, a fim de que exista o efetivo
preparo para o exercicio da cidadania”.

Neste momento, o ensino do direito constitucional aos jovens seria 0 melhor me-
canismo a disposi¢ao, pois conforme a teoria de supremacia da Constituicao de Hans
Kelsen (1984) é por meio da norma fundamental que todo o sistema juridico é regido.

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes
a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se
em que o seu Ultimo fundamento de validade é a norma fundamental desta
ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa (p. 217).

Logo, se a Constituicdo é a fonte de todo o direito brasileiro, compreendendo o
que nela esta previsto, o individuo saberd tudo que é necessario para uma vida em
sociedade. Desta forma, ndo se pode deixar que uma norma tdo importante fique
restrita aos operadores do direito, devendo ser implementada na grade curricular
das escolas brasileiras.

Com tal premissa percebe-se que as instituicdes de ensino devem acompa-
nhar o andamento social, assim se os jovens hoje vivem uma era extrema conexao
nado se pode manter o tradicionalismo adotado. Em trabalho apresentado por Lud-
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mila Lopes, mestranda em lingua portuguesa da UTFPR sobre géneros discursivos,
a ideia que a escola deve se adaptar a realidade a daqueles que a frequentam é
disseminada, sendo possivel aplicar para abordagem neste estudo:

Os jovens de hoje estdo constantemente conectados e, nesse ambiente digital,
exercitam a criatividade e estado inseridos em praticas sociais que possibilitam
escolhas para acessar informagdes e estabelecer mdltiplas relagdes com o
meio/situagdes. Nesse cendrio, o layout tradicional das salas de aula nao dialo-
ga com os sujeitos contemporaneos, bem como a organizagao curricular com
colegdes de disciplinas e conteldos tradicionalmente escolarizados se revela
distante das préticas sociais das quais os alunos participam (2021, p. 5).

Nesta perspectiva, se hoje os mais jovens estdao empenhados em discussoes
nas redes sociais, deve-se trazer os temas relevantes para a sala de aula, para que
assim as instituicoes de ensino desempenhem da melhor forma o seu papel social.
Logo, se o que se busca é uma efetiva participagdo e compreenséo dos jovens em
temas como os direitos sociais, a vida politica do Estado, o papel e as obrigagdes
gue 0s governantes possuem é necessario que estes aspectos sejam abordados
de forma didatica nas instituigdes.

Foi com esta ideia que foi elaborado o projeto de pesquisa O despertar de um
cidaddo: uma proposta de ensino de Direito Constitucional nas escolas, da mestran-
da Gisele Oliveira no projeto de pés graduacao mestrado profissional em educacao
profissional e tecnolégica, do Instituto Federal Rio Grande do Sul, em que foi apre-
sentado a base do que seria abordado no ensino do direito constitucional.

Ressalta-se que o projeto foi elaborado para ser abordado em sala de aula os
deveres e direitos individuais, os principios, o histérico das constituicdes que ja
foram vigentes. A pesquisadora de maneira exultante desenvolveu como os profes-
sores poderiam discutir as tematicas com os menores:

O conteudo descrito permeia diversos espagos do nosso dia a dia, estando
também presente nos espagos escolares. Cabe ao professor, o exercicio de
identificar qual o melhor momento de se trabalhar determinado tema, indepen-
dente da sua area de formacao, uma vez que o direito estd sempre presente
na vida de qualquer pessoa. Os temas véo desde a nogéo de direitos funda-
mentais, estrutura e histéria das constituicdes até ao processo de formacgao e
hierarquia das normas. A Educagao Profissional e Tecnolégica tem como um
dos seus fundamentos a formacgao integral do individuo, uma formagao huma-
na e voltada para o exercicio da cidadania. A prépria Constituicao Federal em
seu artigo 205 elenca os objetivos da educacgao brasileira que seriam: o pleno
desenvolvimento do individuo, a preparagao para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho (2019, p. 6).

A partir desta ideia nota-se que o que seria abordado entre os educandos sao os



aspectos bdsicos da disciplina, que promovam a reflexdo e impactos, demonstrando-
-se que nao é necessario que seja ministrado de forma aprofundada para surtir efeitos.

Propde-se entdo que o ensino seja ofertado aos jovens que cursem o ensino
médio, pois sdo este que encontram-se em idade de transicao, estando repletos de
possibilidades sobre o futuro, logo, sdo o publico mais adequado para receber as
informacdes que beneficiam tanto aqueles que a compreendesse, como a socieda-
de que ira esta repleta de cidadaos atuantes em causas e na vida estatal.

Busca-se entdo com tal projeto a compreensao sobre os aspectos mais im-
portantes do Estado, como os direitos e obrigagdes do povo brasileiro, ndo sendo
necessario um ensino tdo aprofundado como recebem os operadores do direito,
mas sim a disseminacdo de conteldo capaz de surtir efeitos sociais nos individu-
0s, os tornando mais militantes contra a opressao do sistema.

Apresentado os diversos beneficios que a implementacgao do direito constitu-
cional provocaria na vida em sociedade, se torna necessario colocar em pauta esta
discussao entre as autoridades brasileiras, para que assim tal projeto deixe de ser
mera expectativa, sendo iniciado com a¢des governamentais concretas, enfrentan-
do assim a alienacao legislativa existente no nosso pais.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa iniciou demonstrando que para toda sociedade
desenvolver-se de forma arespeitar o seu povo, é necessario que seja garantidouma
forma de combate as desigualdades enfrentadas por aqueles que se encontram
em situacdo de vulnerabilidade, tanto a social como a econdmica.

Ambas as situagdes acabam sendo intrinsecas uma da outra, pois conforme
demonstrado, aqueles que enfrentam dificuldades em arcar com suas despesas
precisam desistir de um direito fundamental, que é a educacgao. Tal decisao tem como
consequéncia um ciclo que se renova através das geragdes familiares, pois a escola vai
além de exercer um papel profissionalizante, tem estas o encargo de construir cidaddos
pensantes e ativos na sociedade, que sejam capazes de reconhecer seus direitos.

Assim, ocorrendo o abandono escolar, é nitido que estas pessoas nao vao
possuir a capacidade de reconhecer o papel que exercem na vida em sociedade,
como também as violagdes de direitos que enfrentam, pois precisam abrir mao da
educacgao para conseguir custear necessidades basicas.
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E nestalégica que se comprovaque o povo brasileiro se encontra alienado emrelagéo
as normas do seu pais, 0 que se demonstra ser uma problematica preocupante, pois
o conhecimento do funcionamento estatal é imprescindivel para que as necessidades
coletivas sejam atendidas. Neste sentido, o presente trabalho teve como objetivo discutir
os aspectos que envolvem a educacao ofertada no Brasil, concluindo-se que os jovens
encerram o ensino fundamental compreendendo as nogdes de matérias da grade
curricular basica, mas nao possuem o conhecimento sobre o que o Estado brasileiro e 0
gue a legislagao prevé como essencial as suas vidas.

Desta forma, elabora-se que o ensino do direito constitucional nas
instituicoes de ensino desempenharia o papel de fornecer aos jovens
concluintes as nogdes capazes de construir cidadaos ativos na vida politica
do Estado, assim como a alienagao legislativa citada.

Justifica-se a escolha de tal ramo do direito, pois seguindo o entendimento
do jurista Hans Kelsen, a Constituicdo é fundamento de toda a norma existente no
plano juridico, é através dela que as demais ganham validade, logo, compreendendo
0s principios e direitos previstos na Carta Magna é possivel compreender o
funcionamento interno dos entes politicos, as obrigacdes estatais que devem ser
cumpridas e os direitos que devem ser respeitados.

Ademais, é por meio da educacao e do conhecimento que se é possivel combater
as opressoes do sistema, assim a compreensao legislativa é mecanismo de resisténcia
para aqueles que em virtude de sua hipossuficiéncia ndo tem seus direitos respeitados.
Demonstra-se entdo, mais uma razao para se implementar na grade curricular o ensino
juridico, pois um povo que nao esta alienado sobre sua legislagao, € um povo capaz de
reivindicar que sejam respeitados e garantidos os seus direitos fundamentais.

Por fim, concluir-se que a implementacdo do direito constitucional como
disciplina obrigatéria na grade curricular brasileira seria uma solugao viavel para a
alienacgao legislativa e formaria os cidadaos que se demonstra necessario no Brasil,
individuos que romperiam a bolha social e atuariam de forma ativa para exigir dos
governantes os respeitos as garantias ja estabelecidas, como também proporcionaria
debates relevantes entre aqueles que formarao a sociedade do futuro.
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ARTIGO

CIENTIFICO

A VISAO TEORICA DE RONALD DWORKIN APLICADO NO
CASO MARIA DA PENHA

RONALD DWORKIN'S THEORETICAL VISION APPLIED TO THE
MARIA DA PENHA CASE

Cecilia Maria Mendes Leite*

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o caso da Maria da Penha Fernan-
des, um caso de grande relevancia nacional que demonstra como o sexismo esta presente
em julgamentos juridicos, até a promulgacdo da Lei Maria da Penha (Lei 14.188/21). O
problema de pesquisa que guiou o desenvolvimento do trabalho estava presente em uma
relacao de negligéncia estatal no caso Maria da Penha e com os principios constitucionais
a importancia deste trabalho se da entdo para a demonstragdo de como o caso da Maria da
Penha exprime bem como a populagéo feminina nao desfrutava de um principio de igualda-
de e como a teoria de Ronald Dworkin viabiliza a importancia de um direito que esteja atento
aos principios. Este trabalho tem como base pesquisas bibliograficas e documentais, assim
apresenta uma revisao bibliogréfica tanto do caso da Maria da Penha como as teorias de
Dworkin.

Palavras-chave: Sexismo. Lei Maria da Penha. Principios constitucionais. Igualdade. Teoria
de principios.

Abstract: This article aims to analyze the case of Maria da Penha Fernandes, a case of great
national relevance that demonstrates how sexism is present in legal judgments, until the en-
actment of the Maria da Penha Law (Law 14.188/21). The research problem that guided the
development of the work was present in a relationship of state negligence in the Maria da
Penha case and with constitutional principles. The importance of this work is then to demon-
strate how the Maria da Penha case expresses well how the female population did not enjoy
a principle of equality and how Ronald Dworkin's theory enables the importance of a law that
is attentive to principles. This work is based on bibliographical and documentary research, so
it presents a bibliographical review of both the Maria da Penha case and Dworkin’s theories.

Keywords: Sexism. Maria da Penha Law. Constitutional principles. Equality. Theory of princi-
ples.

1. INTRODUGAO

O presente artigo leva a reflexao sobre como o processo de criacdo de leis ao
combate violéncia doméstica contra mulheres no Brasil foi uma consequéncia de

*Bacharelanda em Direito pela Universidade de Brasilia. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.
br/7807481907856534. E-mail: cecimmleite@gmail.com.
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muitas manifestagdes e debates. Na década de 1970, por exemplo, levanta-se o slo-
gan “quem ama ndo mata” que reforgava a principal pauta feminista contra a violén-
cia contra as mulheres. Mesmo assim, existiu um grande siléncio do governo para
com este problema social durante muitos anos.

Em 1985, fruto do movimento feminista o governo tem uma de suas primeiras
acoes para a tematica da violéncia contra a mulher na criagdo de uma delegacia es-
pecializada em atendimento as mulheres. Porém, ainda nao havia uma lei especifica
que garantisse uma protegao para mulheres vitimas de violéncia doméstica.

Desta forma, a primeira parte do trabalho é focado no caso da Maria da Penha
e como este caso traz diversas pautas de como o sexismo rege a estrutura social e
juridica no Brasil, sendo possivel entao ter uma compreensao de como o machismo
estd presente em todos os sistemas de uma sociedade.

A crueldade e a impunidade, a demora na resolugao, assim como a sua justifi-
cagao que demonstra o apoio a violéncia contra a mulher e a implementacao destas
justificacdes em ambito juridico demonstra um grande alerta sobre como os direitos
humanos sao aplicados no Brasil, principalmente a grupos mais vulneraveis social-
mente a certos problemas sociais, como o caso da violéncia contra a mulher.

Superado o caso, buscar-se-a as teorias de Ronald Dworkin e sua discussao
sobre principios que se encaixa em uma discussao sobre a Constituicao Federal Bra-
sileira de 1988, uma vez que, é constituida de regras e principios, assim teorias como
a dos principios, comunidade de principios e a tese da Unica resposta se encaixam
no caso deste artigo. Apresenta-se de forma objetiva todas as teorias mencionadas
de forma independente a priori do caso.

Logo, este artigo tem por objetivo identificar como a visdo dworkiniana seria
aplicada ao caso e para que esse objetivo seja atingido sera desenvolvida uma ana-
lise critica sobre o caso de Maria da Penha, conectando as teorias de Dworkin aos
principais acontecimentos durante todo o caso. Assim, sera discutido como os prin-
cipios sao de extrema importancia durante todo o caso, principalmente o de igualda-
de, neste caso a igualdade material.

A problematica da pesquisa levantada € como os posicionamentos dos juizes
gue estavam julgando ndo sdo compativeis tanto com a teoria de Dworkin sobre os
principios, comunidade de principios e a tese da Unica resposta correta. Além de ao
longo do trabalho levanta-se a discussdo do como o sexismo presente no caso afeta
diretamente o principio de igualdade assegurado pela Constituicao Federal Brasileira
de 1988.



2. REFERENCIAL TEORICO
2.1 0 CASO MARIA DA PENHA

Maria da Penha Maia Fernandes morava em uma cidade universitaria para
concluir seu mestrado na Universidade de Sado Paulo (USP) nos anos de 1973 a 1977
e por um ciclo de amizades acabou conhecendo o colombiano que posteriormente
sera seu marido Marco Antonio Heredia Viveiro que era um economista e mestrando
da USP. Depois de um tempo se relacionando, Maria da Penha e Marco Anténio
decidiram se casar e tiveram duas filhas. Em seguida, Marco Antbnio teve uma
expansao profissional que mudou totalmente seus comportamentos, apresentando
agressividade e intolerancia.

Em seu livro Sobrevivi... Posso contar, Maria da Penha relata como era esse

convivio com seu marido e o terror psicologico que existia para que o casamento
nao se desfizesse:

Ceder a ele se constituia, para mim, num misto de medo e esperanga: medo
da sua agressividade, esperanga de que a minha aquiescéncia lhe tocasse o
coragao e ele considerasse o seu proceder em relagdo a mim e as filhas. A
mistura desses sentimentos confundia-me e, ao mesmo tempo, causava-me
revolta, quando eu verificava que os esporadicos comportamentos aceitaveis
de Marco s6 aconteciam para atender as suas conveniéncias, aos seus inte-
resses (2014, p. 20).

Marco Anténio a amedrontava com ameacas de que se pedisse oficialmente
a separacgao, ele a mataria. Com os anos de convivéncia com agressoes fisicas e
psicologicas o apice deste relacionamento agressivo chegou no dia 28 de maio de
1983 no qual Marco Antonio fez sua primeira tentativa para assassinar Maria da
Penha. Maria da Penha faz um relato em seu livro sobre este momento:

Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto. Abri os olhos.
Nao vi ninguém. Tentei mexer-me, mas nao consegui. Imediatamente fechei os
olhos e um sé pensamento me ocorreu:

Meu Deus, o Marco me matou com um tiro. Um gosto estranho de metal se
fez sentir, forte, na minha boca, enquanto um borbulhamento nas minhas cos-
tas me deixou ainda mais assustada. Isso me fez permanecer com os olhos
fechados, fingindo-me de morta, pois temia que Marco me desse um segundo
tiro (2014, p. 32).

Assim, com esse ocorrido Maria da Penha havia perdido o direito de andar
necessitando de terceiros para se mover e mesmo diante disso seu marido mostrou
desinteresse sobre seu estado. As investigagdes judicidrias comegaram nos quais
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indicam que houve um atentado por parte do Senhor Heredia Viveiros, apesar de
ele apresentar que a agressao foi cometida por ladroes que pretendiam entrar em
sua residéncia.

Assim, as tramitacoes judiciais indicaram que o Senhor Heredia Viveiros tinha
sim a intengdo de maté-la e com a ajuda de analises posteriores teve o resultado
que a arma foi utilizada no delito. Dito isto, o Ministério Publico apresentou uma
denuncia contra Heredia em 28 de setembro de 1984, como acao penal publica
perante a 1° Vara Criminal de Fortaleza, Estado do Ceara

Apesar da contundéncia da acusacao e das provas, o caso s6 chegou ao juri
depois de 8 anos, foi noticiado pela imprensa que a juiza Maria Odele de Paula
Pessoa interromperia sua licenga para presidir a sessao do juri de Maria da Penha,
o que demonstra a grande luta da sociedade que buscava justiga pelo caso.

Assim, foi proferido uma sentenga condenatéria contra o Senhor Viveiros no
dia 4 de maio de 1991, por agressao e tentativa de homicidio, 15 anos de prisao,
reduzido para 10 por nao ter condenagao anterior.

Porém, devido ainiUmeros recursos interpostos nao fora preso, pois, no mesmo
dia a defesa apresentou um recurso de apelagao contra a decisdo do Juri. Algo a se
destacar é que o artigo 479 do Codigo Processual Penal brasileiro que salienta que
durante, e ndo posteriormente, um julgamento nao é permitido qualquer material
gue nao seja juntado aos autos com uma antecedéncia minima de trés dias Uteis.
Essa impossibilidade legal é sustentada pela jurisprudéncia brasileira e pelo
Ministério Publico no caso em apreco.

Em 1996 foi definido um segundo juri onde Marco foi novamente julgado e
condenado a dez anos e seis meses de prisao pelo crime cometido. Porém, os
defensores do réu interpuseram recursos que alegavam que o réu foi julgado
ignorando se as provas de autos e assim retardam ainda mais a decisao definitiva
do judiciario brasileiro.

Desde 22 de abril de 1997 o processo se encontrava a da decisdo do recurso
em segunda instancia perante o Tribunal de Justica do Estado do Ceara e até a
data da peticdo da Comissao, nao havia sido decidido.

Tendo em vista essa negligéncia e ineficacia judicial dos tribunais brasileiros,
em 20 de agosto de 1998, o Centro Pela Justiga e o Direito Internacional (CEJIL),
o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher



(CLADEM) e Maria da Penha Maia Fernandes apresentaram a denuncia para a
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos.

Desta forma, alegam que a justica brasileira havia tardado mais de 15 anos
sem chegar a nenhuma condenacao definitiva ao Marco Antbnio, que se manteve
em liberdade durante todo o tempo. Demonstrando que o Poder judiciario do Ceara
e o Estado Brasileiro agiram de maneira ineficaz e criando um risco de impunidade.
Assim, recordarem os termos da propria Comissao:

Os delitos incluidos no conceito de violéncia contra a mulher constituem uma vio-
lacdo dos direitos humanos, de acordo com a Convengao Americana e os termos
mais especificos da Convengao de Belém do Pard. Quando os delitos sdo perpe-
trados por agentes do Estado, o uso da violéncia contra a integridade fisica e/ou
mental de uma mulher ou de um homem séo responsabilidade direta do Estado.
Ademais, o Estado tem a obrigagao, de acordo com o artigo 1(1) da Convencgéo
Americana e o artigo 7, b da Convengao de Belém do Parg, de atuar com a devi-
da diligéncia a fim de prevenir as violagdes dos direitos humanos. Isso significa
que, embora a conduta ndo seja originalmente imputdvel ao Estado (por exemplo,
porque o agressor é anénimo ou ndo é um agente do Estado), um ato de violagéo
pode acarretar responsabilidade estatal “ndo pelo ato em si, mas pela falta da
devida diligéncia para prevenir a violagdo ou a ela responder conforme requer a
Convencéo (Relatério n° 54/01, Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes,
2001, online).

Assim, alegaram que o Estado apesar de sua obrigagao internacional de
prevenir e punir legalmente casos de violéncia doméstica ndao tomou medidas
eficazes. Os recursos internos nao demonstraram efetividade para a reparagéao
as violagdes dos direitos humanos sofridos por Maria da Penha Maia Fernandes.
Além disso, o Estado brasileiro ndo apresentou uma resposta a Comissao, apesar
de ter feito solicitagdes ao Estado em 19 de outubro de 1998, em 4 de agosto
de 1999 e 7 de agosto de 2000. O siléncio processual do Estado com respeito a
peticao feita pela Comissao é contraditério a obrigagcao que assumiu ao ratificar a
Convengado Americana.

A comissao indicou para o Estado todas as medidas que deveriam ser tomadas
ndo sé ao caso, mas aos cuidados com as politicas publicas para o combate a
violéncia contra a mulher. Os artigos XVIII da Declaracao e 8 e 25 da Convencao
afirmam que toda pessoa tem direito a um recurso efetivo que a proteja contra atos
violem seus direitos fundamentais.

Toda a demora judicial demonstra uma conduta das autoridades que expressa
uma violagao do direito de obter o recurso rapido estabelecido na Convengéao.
Desta forma a Comissao chegou a conclusao:
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que tem competéncia para conhecer deste caso e que a peticao é admissivel
em conformidade com os artigos 46.2,c e 47 da Conveng@o Americana e com
o artigo 12 da Convengao de Belém do Para, com respeito a violagdes dos
direitos e deveres estabelecidos nos artigos 1(1) (Obrigacéo de respeitar os
direitos, 8 (Garantias judiciais), 24 (Igualdade perante a lei) e 25 (Protecao judi-
cial) da Convengédo Americana em relagdo aos artigos Il e XVIII da Declaragéo
Americana, bem como no artigo 7 da Convencgédo de Belém do Para (Relatério
n° 54/2001, Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes, 2001, online).

As recomendacoes da CADH reiteram ao Estado Brasileiro a completar rapida e
efetivamente o processamento do agressor de Maria da Penha Fernandes Maia. Além
disso, uma reforma que nao tolere a violéncia contra a mulher no Brasil, assim como, a
nao tolerancia com o tratamento discriminatério. Logo, o0 combate contra a violéncia
doméstica também deve ser seguido de um combate ao sexismo, pois o uso desta
violéncia é uma demonstragao de poder dentro das relagdes humanas.

Diante de toda a repercussao, toda a critica a esse sistema fechado de violéncia
nao iria levar a uma mudanga, era necessaria uma acdo governamental eficiente que
demonstrasse que as mulheres possuem e devem usufruir dos mesmo direitos que os
homens, neste caso o de igualdade.

Assim, apds a responsabilizagcdo do Estado brasileiro e a sua penalizagao por
descumprimento com as medidas definidas na Convencdo Belém do Pard com
0 exposto a toda a omissao e negligéncia em relagao a violéncia as mulheres que
nasceu em 2006, a Lei n°® 11.340/2006. Desta forma, o processo de Maria da Penha foi
concluido no @mbito nacional e o agressor foi preso em outubro de 2002.

2.2 TEORIA DOS PRINCIPIOS, COMUNIDADE DE PRINCIPIOS E TESE DA UNICA
RESPOSTA CORRETA: CONCEITOS E AUTOR

Ronald Dworkin foi um filésofo e jurista estadunidense e a sua teoria de princi-
pios demonstra que existem falhas no positivismo juridico, sua teoria percebe que
o direito ndo é composto somente por regras, mas por principios também. Além
disso, segundo o autor existem normas que explicam a coergéo do individuo pelo
Estado e aos quais 0s juizes sentem-se vinculados. Logo, as questdes do direito
sao questdes de principio'.

Os principios sdao normas juridicas, sem uma origem determinada, que indi-

2 Foram feitas andlises de suas trés principais obras Taking Rights Seriously (1991, publicado pela primeira
vez em 1977), A Matter of Principle (1985), e Law’s Empire (1986).



cam uma conduta (preservagao de direitos), sdo avaliados por pesos, ou seja, em
um caso concreto que se leva em consideragao os principios que podem ser apli-
cados devem determinar a decisao aquele que for de maior peso. A aplicagao dos
principios esta ligada a uma preocupagao com as caracteristicas do caso concre-
to, ndo almeja dar uma validade universal para as conclusdes, assim um principio
nao aplicado nao perde sua validade.

Enquanto as regras possuem uma abstracao reduzida como: permitido ou
proibido, os principios tém uma abstragao elevada, ou seja, democracia, igualdade
e dignidade sao todos a tradugao de principios. Ademais, os principios nao sao
antindmicos um com relagdo ao outro como as regras, uma vez que:

As regras, muitas vezes, sao antindmicas; isto acontece quando uma regra orde-
na fazer algo e outra proibe; quando uma regra ordena fazer algo e outra permite
que nao se faga e, ainda, quando uma regra proibe fazer algo e outra permite que
se faga (Bobbio, 1995, p. 88—-89).

As regras segundo Dworkin sdo como fios, sozinhas elas nao se sustentam, ndo
servem para dar unidade a corda.

Assim, ao aplicar os principios, os juizes nao apresentam a discricionariedade,
mas fazendo o que se requer deles: a melhor interpretacdo possivel de nossas insti-
tuicdes e do que é exigido ao justificar nossas praticas, os principios, pois &, por meio
deles que podemos efetivamente tratar todos com igual respeito e consideracdo. As
regras restringem a diversidade de uma comunidade, de modo a serem fiéis as suas
razOes de existir e justificativas.

De maneira geral os principios na concepgao de Dworkin, adquirem um papel
fundamental, pois o direito, para ele, € uma questéo de principios e sé através desses
principios se pode justificar as praticas juridicas.

Dworkin, observa que a equidade nao garante decisdes justas e os problemas
sejam tratados como questdes de principio. Assim:

Um principio prescreve um direito e, por isso, contém uma exigéncia de jus-
tica, equanimidade, devido processo legal, ou qualquer outra dimenséao de
moralidade; ao passo que uma diretriz politica estabelece um objetivo a ser
alcangado, que, geralmente consiste na melhoria de algum aspecto econémi-
co, politico ou social da comunidade, buscando promover ou assegurar uma
situagéo ec)on()mica, politica ou social considerada desejavel (Dworkin, 2002,
p. 141-142).

Desta forma, os principios sempre séo levados em consideragao, ainda que nao
seja determinante para a decisao do caso.
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Ao lado dos ideais de justica e equidade, pode-se dizer que temos o ideal da inte-
gridade, que necessita que a comunidade tome suas decisdes de forma coerente com
os principios que adotou nas decisdes anteriores e com as justificativas do ordena-
mento. S6 assim é possivel evitar decisdes conciliatérias e outros abusos.

Na comunidade de regras, as pessoas integrantes fazem algo apenas e nos limi-
tes estabelecidos por regras criadas de determinada forma, quando fora destas regras
nao se veem obrigadas a nada. Dessa maneira, almejam obter o melhor resultado e
todas as obrigagdes ndo decorrem explicitamente das convengdes. Esta comunidade
nao age com principios ou coeréncia e levando igualmente em consideragao todas as
pessoas.

Por isso Dworkin defende uma comunidade de principios que apesar de assumir
a ideia presente na comunidade de regras, a qual somos obrigados pelas decisoes
assumidas no passado, mas considera que a comunidade é unida em principios co-
muns que sao bases de discussdes politicas em respeito a direitos e deveres, justica,
equidade e ao processo juridico.

As nogdes morais e politicas sao influentes sobre o direito, o principio tem a fun-
¢ao de justificar o direito a sua obediéncia na totalidade permitindo a formagao de uma
comunidade politica que ndo aceitam serem governados apenas por regras criadas
em acordos politicos e sim por um principio comum, ndo expressos de ética individual
do cidadao, mas advindos de valores comuns de uma sociedade democratica. Assim,
o Estado age com igual respeito e consideragao por todos os membros, prezando pela
garantia de direitos fundamentais.

A tese da Unica resposta correta corresponde aquela que envolve a moralidade
da comunidade de principios e busca a garantia de uma integridade do ser humano e
seus direitos fundamentais. O juiz entdo tem a necessidade na perspectiva de Dworkin
de uma concepgao de um ciclo hermenéutico, ou seja, um romance em cadeia em que
seria a concepgao de todas as agdes juridicas antecedentes e os precedentes que as
acoes juridicas iriam abrir.

Desta maneira, as decisdes dos juizes ndo se produzem no vacuo, mas tem uma
constante ligagcdo com a histéria. Em resumo, cada juiz € um romancista na corrente,
deve ler tudo que os outros juizes leram no passado, deve interpretar o que aconte-
ceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em
maos e nao partir em alguma nova diregcao sem estar conectado com o passado.

Ou seja, 0s juizes tém a responsabilidade de respeitar a integridade da histéria
juridica passada, nao deve apelar para principios que nao tenham base em decisdes



e doutrinas anteriores. Pois, essas decisdes exigiam um enfrentamento de questdes
filosoficas.

Por ultimo, Dworkin analisa o direito como integridade, no qual nega o direito
como somente relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou o
pragmatismo — que prega que os juizes podem deixar de lado enigmas intelectuais
sobre 0 caso e se voltar apenas quais consequéncias serao melhores com sua decisao
voltado para o futuro. O direito a integridade é compreendido como “um ideal aceito
de maneira geral e, por isso mesmo, mostra-se como um compromisso de pessoas,
ainda que estas estejam em desacordo sobre a moral politica” (Dworkin, 1999, p. 255).

3. METODOLOGIA DA PESQUISA

O presente artigo é uma pesquisa bibliografica, desta forma, todas as refe-
réncias utilizadas sdo de artigos, livros e revistas importantes para a base tedrica
do trabalho exposto, ou seja, existe uma forte contribuigdo de outros atores para
o desenvolvimento e aprofundamento do tema.

Desta forma, segundo Lakatos e Marconi (2003), uma pesquisa bibliografica
nao é sua uma repeticao do que ja foi estudado e escrito, na verdade é importante
para um exame de um tema de uma forma diferente que se chega a conclusdes
inovadoras.

Sendo assim, especificamente todos artigos e livros sdo relacionados ao
direito e ao caso, sendo possivel uma analise do caso Maria da Penha e o refi-
namento da teoria dworkiniana e sua aplicagao mediante a todo o caso exposto.
Foram analisados quatro artigos que tinham como foco principal a Lei Maria da
Penha e o principio de igualdade e nove artigos referentes a uma descricao sobre
teorias de Dworkin e trés livros do proprio autor Ronald Dworkin.

Toda a pesquisa e a utilizagdo destas biografias implicam em um agrupa-
mento de buscar melhor entendimento e investigagao para assim se encontrar
uma solucao ao problema proposto, analisando as possiveis formas de interpre-
tacao da teoria do autor em relagdo ao caso.

4. TEORIA DE DWORKIN APLICADO NO CASO MARIA DA PENHA

Primeiramente, vale ressaltar que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
é um sistema juridico-normativo aberto de regras e principios. Sistema porque é
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um conjunto de elementos conexos entre si e com a finalidade comum, a ordem
constitucional é aberta porque ele admite alteracgdes, quer seja por emendas cons-
titucionais, quer seja pela via da interpretacao principalmente pelo Poder Judicia-
rio. Sistema juridico-normativo aberto de regras e principios, porque as normas do
sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a forma de
regras. Ou seja, a Constituicao Federal é composta por normas que se traduzem
em principios e regras.

Os principios constitucionais sdo uma espécie de norma constitucional que
exprime os valores contidos na Constituig@o e estabelece o norte para todo o sis-
tema juridico brasileiro. Afinal o juiz pela falta de uma regra, tendo em vista muitos
casos complexos, no qual a regra nao abrange, pois, para cada caso existe uma
especificidade que o campo de normas ndo consegue abranger acaba se utilizando
dos principios.

Desta forma, o direito tem lacunas e a regra ndo pode ser a Unica fonte do
direito para resolugao de conflitos sendo necessario recorrer aos principios. O prin-
cipio de igualdade esta expresso na Constituicao Federal Brasileira no art. 5°, no
qual estabelece que todos sao iguais perante a lei e reforga o principio, no inciso |,
ao estabelecer que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacgoes.

A igualdade é colocada como um dos valores supremos da Constituicao Fe-
deral no artigo 3 no inciso Il de reduzir as desigualdades sociais e regionais e
no inciso IV promover o bem de todos sem quaisquer discriminagdes. Assim, ela
comanda todas as normas infraconstitucionais e elas deverao se atentar a tal prin-
cipio, sob pena de revestirem do manto da inconstitucionalidade.

Desta forma, o caso da Maria da Penha resultou antes da intervengéo da Co-
missao num desrespeito ao principio de igualdade, visto que houve um tratamen-
to desigual entre uma violéncia sofrida por um homem e mulher. No Relatério n®
54/2001, de 4 de abril de 2001, a Comissao destacou que as agressdes domésti-
cas em que as vitimas sdo mulheres sdo maiores que as que ocorrem contra 0s
homens.

Vale ressaltar que numa cultura sexista como a brasileira, na qual o chefe de
familia € o homem, a mulher é vista como parte de um patrimoénio privado e que a
mulher e os seus filhos estdo submetidos a figura masculina. O direito de vida ou
de morte fazem parte deste ambito privado no qual se a mulher é casada perde o
seu direito de cidadania e vira dependente de seu marido. Essa cultura patrimonia-
lista e excludente afeta diretamente a dignidade humana da mulher, assim como o



principio de igualdade.

Assim, crimes praticados no espago da familia eram culturalmente silencia-
dos, Flavia Biroli e Luis Felipe Miguel refletem sobre essa cultura a qual concluia
existir uma manutencgao da esfera privada, no qual a integridade da mulher era com-
prometida pela entidade familiar, nisto ela deu o nome de publico-privado (2014).
Infelizmente, esta teoria publico-privado é a realidade social em que as mulheres
brasileiras vivem contribuem para a manutencao das violéncias diarias que sao lis-
tadas de diversas formas como a fisica, psicolégica, patrimonial e sexual além de
ter um corte de recorréncias entre questdes étnico-raciais as quais sao expostas e
que com forca de decisdes judiciais reforcam como Instituicdes de poder concor-
dam com estas violéncias como descrito no caso da Maria da Penha.

Logo, mesmo que a igualdade preconizada pela Constituicao Federal permita
que a lei desigual os desiguais na medida das suas diferencgas, o caso da Maria da
Penha representa a omissao por parte Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara com
os principios e até mesmo com o Cdédigo Penal, representando como a violéncia
doméstica era banalizada ndo em um estado brasileiro, mas de todo um territorio
nacional.

Houve uma omissao com aplicagao do principio de igualdade neste caso que
segundo Dworkin ndo é aceitavel ele observa que apesar das duas decisdes dos
juizes envolvidos refletirem os principios democraticos da sociedade os julgamen-
tos logo eram anulados pelo Tribunal de Justica do Ceara. Ou seja, ndo houve uma
melhor interpretagao do caso, pois ndao ocorreu uma andlise dos juizes com a histd-
ria em sua totalidade e nem aos principios que deveriam ser aplicados neste caso.

Para Dworkin, a aplicagdo deste principio seria uma exigéncia de justica e
equidade, garantindo que as minorias — neste caso as mulheres vitimas de violén-
cia doméstica — que sejam respeitadas, pois minorias sempre tém a garantia de
seus direitos de forma controversa. Aos representantes que discordem das reivin-
dicagOes da minoria, devem saber o que sao direitos, para que sempre prevalega o
respeito a esses.

E importante apontar que o principio da igualdade dos cidaddos se desfazia
no julgamento das violéncias contra a mulher que ia desde a condugao dos proces-
sos até na argumentacao utilizada pelos advogados na manipulagao de estereoti-
pos sexuais para a perda de legitimidade nos julgamentos dos crimes cometidos
contra as mulheres.

Assim, negando o fato do grau de gravidade e como este caso ndo so era
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sobre a realidade da Maria da Penha, mas de muitas mulheres brasileiras que se
encontravam no seu mesmo estado ou bem pior ou em casos estremos nunca
chegaram a recorrer a justiga devido a utilizagado da violéncia psicolégica. Desta
maneira, as decisdes judiciais muitas vezes nao se baseiam em regras ou princi-
pios, mas em discursos preconceituosos, como no caso Maria da Penha, e que nao
demonstrava satisfagao social.

A insatisfacao social era grande com a negligéncia estatal no caso Maria da
Penha, as organizagdes feministas juntamente com seu esforgo e a Convengéo Be-
[ém do Para repercutiu o caso, demonstrando assim, a comunidade de principios.
O principio comum em defesa foi o de igualdade, demonstrando como ja expresso
por Dworkin, que no caso se expressou ndao uma comunidade de regras, no qual
eles aceitariam as decisdes judiciais como justas, mas uma comunidade de princi-
pios governados por um principio comum.

Desta forma, as decisOes estatais ndo estavam em concordancia com um
principio comum da igualdade que era observada pela sociedade e necessitava
de uma maior observancia estatal para as mulheres que tinham este principio da
igualdade garantido. Uma vez ndo garantido este principio a violéncia contra a mu-
Iher é estabelecido como algo didrio e aceitavel socialmente mediante justificati-
vas contra a dignidade humana da mulher e das futuras geragdes femininas, refor-
¢ado pelos tribunais de justica.

Uma vez reforgado pelos Tribunais de justiga, nos quais deveriam estar de
acordo com os principios constitucionais, mas que por motivos nao constitucio-
nais fundam seus argumentos e possivel observar que o aumento do uso de argu-
mentos que contradizem os principios, no caso presente, de igualdade.

Assim, se o posicionamento de instituicdes de poder judiciarias sdo miségi-
nas a recorréncias de praticas miséginas perdem a forca de sua gravidade contra a
dignidade da pessoa humana, na qual a principal vitima é a mulher que se encontra
sem saida, pois além de encontrar violéncia nas relagdes socias ainda encontra o
reforco da ndo penalidade destas praticas. Estas decisdes contribuem para que
as mulheres brasileiras se sintam incapazes e inseguras diante de quaisquer vio-
Iéncias sofridas, normalizando crimes praticados por seus parceiros e familiares e
que sdo passados por geragoes.

Observa-se também que segundo Dworkin antes da intervengao da Comissao
nao foi expresso uma justica, pois ndo ofereceu uma integridade social em razédo
dos valores preconceituosos e machistas que foram utilizados para a anulagao das



decisbes dos dois julgamentos.

Por outro lado, a Comissdao demonstrou estar atenta aos principios de igual-
dade, pois descreveu e apontou dados sobre a violéncia doméstica e a omissao
estatal sobre esse ciclo misogino, no qual milhares de mulheres estavam inseridas.
A resposta para toda a pressao internacional em relagéo ao Brasil e suas praticas
visiveis no direito de machismo foi a criagcdo da Lei Maria da Penha que integra
muitos tipos de violéncias que podem ser praticadas contra as mulheres.

Assim, decretando e exigindo um direito mais integro, reconhecendo a integri-
dade como um resultado da compreensao tedrica de democracia como comunida-
de de principios que lhe é indissociavel, assim como na teoria de Dworkin.

5. CONCLUSAO

O caso de Maria da Penha foi muito simbdlico para o avanco dos direitos
fundamentais das mulheres e viabilizou como o Estado Brasileiro negligenciava o
principio de igualdade em suas praticas e decisdes judiciais, fruto de preconceitos
enraizados que ndao demonstravam uma compatibilidade com a Constituicao
Federal. E como a negligencia passou pelos tribunais sem sua devido importancia
do comprometimento brasileiro com os direitos humanos foi necessario levar
0 caso para o Comissao Interamericana de Direitos Humanos demonstrando, a
falha do Estado.

Alémdisso, é possivel perceber como ateoria de Dworkin sobre acomunidade
de principios se relaciona diretamente com o caso de Maria da Penha, uma vez
que, a comunidade externa ndo satisfeita com as decisdes judiciais e percebendo
que feria um dos principios mais influentes de sua Constituigcdo, se articulou para
o envio do caso para a Comissao Interamericana, buscando um agente externo a
justica brasileira para o cumprimento dos direitos fundamentais.

Desta forma, com o fechamento do caso de Maria da Penha, a Comissao
observou que para o cumprimento do principio de igualdade era necessaria uma
lei que abrangesse mulheres vitimas de violéncia. O Estado Brasileiro em resposta,
criou a Lei Maria da Penha e mesmo que a violéncia contra a mulher ndo tenha
acabado, a criagdo de uma lei que tenha como o foco principal o combate contra
esta violéncia maximiza a liberdade feminina dentro de um sistema sexista e
Opressor.
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Observa-se entdao que uma analise que tem como base uma visao tedrica
de Ronald Dworkin é essencial para se compreender como o sistema juridico
brasileiro foi no caso exposto guiado por resolucdes desprovidos da teoria dos
principios, fator essencial para solugdes de problemas no meio juridico.

Ou seja, o meio de conducgao para a resolucao do processo do caso Maria da
Penha vinha de um viés estruturalmente patriarcal e destacar isto é importante
para que o nosso sistema juridico ndo falhe em resolugdes a favor de minorias
historicamente desprovidas de direitos basicos e essenciais para a dignidade
humana.

REFERENCIAS

ALEIXO, Bruna Massaferro. A constitucionalidade da Lei Maria da Penha a luz do principio
daigualdade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, Ano 16, n. 3017, 5 out.
2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20139. Acesso em: 10 jul. 2023.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

CALAZANS, Myllena; CORTES, laris. O processo de criagdo, aprovagado e implementagdo
da Lei Maria da Penha. In: CAMPOS, C. H. (org.). Lei Maria da Penha comentada em uma
perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard University, 1985.

. Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution. Cambrigde:
Harvard University, 1996.

. Law, philosophy and interpretation. Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, v. 80,
p. 463-475. 4° quartel 1994.

. Law’s empire. Cambridge: Harvard University, 1986.

__ . :Deben nuestros jueces ser filésofos? ; Pueden ser filésofos?. p. 16-36. 2007. Trad.
Leonardo Garcia Jaramillo.

. Valores entram em conflito?: Uma perspectiva de um “ourigo”. Revista do Instituto
de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 47, v. 41, p. 129-140, jan/jun., 2007.

MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; FERRI, Caroline. O problema da discricionariedade


https://jus.com.br/artigos/20139

em face da deciséo judicial com base em principios: a contribuicdo de Ronald Dworkin.
Revista Novos Estudos Juridicos, n. 2, p. 265-289. v. 11, jul/dez. 2006.

PEDRON, Flavio Quinaud. A controvérsia sobre a Unica resposta correta: a réplica de
Dworkin as criticas positivistas. Revista de Doutrina da 4 Regiao, n. 13, jul. 2006.

. Esclarecimento sobre a tese da Unica “resposta correta”, de Ronald Dworkin.
Revista CEJ, Brasilia, n. 45, p. 102-109, abr/jun. 20009.

PELICANI, Rosa Benites. A Lei Maria da penha e o principio da igualdade — interpretacao
conforme a Constituigdo. Revista da Faculdade de Direito, 2009.

PIOVESAN, Flavia; PIMENTEL, Silvia. A Lei Maria da Penha na perspectiva da
responsabilidade internacional do Brasil. In: CAMPOS, Carmem Hein de. Lei Maria da Penha
comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 101-
116.2011.

WALDMAN, Ricardo Libel. Doutrina Nacional A Teoria dos Principios de Ronald Dworkin.
Brasil: Direito e Democracia, v. 2, n. 2, 2001.

q
N
@)
N
.

c
ee)

=
—
=
=
<
=
%2
>
Ll
a




q
()
o
N
=

c
o)

=
—
=
>
<
et
o
>
L
(0

JUIZ DAS GARANTIAS: O JULGAMENTO

1. RELATO DO CASO

A criacdo do juiz de garantias foi aprovada pelo Congresso como parte do
chamado Pacote Anticrime e sancionada pelo entao presidente Jair Bolsonaro em
dezembro de 2019. A partir da nova lei (Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019),
passou a existir uma cisdo muito mais acentuada entre as duas fases do proces-
so penal (MORO, 2019). Pois, a linha diviséria entre as duas fases estd situada no
recebimento da denuncia ou da queixa, ultimo ato praticado pelo juiz das garantias
(art. 3°-C, caput). E apds essa etapa, as questdes pendentes passam a ser resolvi-
das pelo juiz da instrugéo e do julgamento (art. 3°-C, § 1°).

Cumpre destacar, ainda, que o art. 3°-D instituiu nova hipétese de impedimen-
to no processo penal, qual seja, 0 juiz que praticou qualquer ato na fase de in-
vestigacgao fica impedido de atuar no julgamento do processo. Resumidamente, o
juiz de garantias passa a ser o magistrado cuja atuagao se concentra na fase de
investigacao do processo, incumbido da tarefa de fiscalizar a legalidade das agoes
no ambito da apuragdo criminal, e assim assegurar os direitos individuais dos in-
vestigados.

Diante do exposto, esse microssistema, demostra um rompimento com o0 mo-
delo entdo vigente no processo penal brasileiro, de modo que acentua uma mu-
dancga paradigmatica de nosso processo penal. Apesar disso, a implementagao foi
temporariamente suspensa em janeiro de 2020 por meio de uma decisdo proferida
pelo ministro Luiz Fux, que, na época, ocupava o cargo de vice-presidente do STF.
Isso porque, em face de dispositivos da Lei n°® 13.964, que alteraram o Cédigo de

*Graduanda em Direito pela Universidade de Brasilia - UNB (9° Periodo) e em Gestdo Comercial pela
Universidade de Maringa - UNICESSUMAR (Ultimo periodo). Também, Técnica em Biotecnologia com formagéo
integrada ao ensino médio pelo Instituto Federal de Tocantins - IFTO (2017-2019). Possui experiéncia na
drea juridica com elaboracdo de pegas, analise, acompanhamento processual e escrita juridica. Estagiou na
Defensoria Publica do Distrito Federal - DPDF, na Procuradoria do Distrito Federal - PGDF e Subprocuradora
do Estado do Tocantins PGETO e atualmente é estagiaria em gabinete de ministro no Supremo tribunal
Federal - STF. Foi Monitora da Disciplina Direito de Familia (2023.1), da Disciplina de Teoria Geral do Direito
Publico (2022.1), Pesquisa Juridica (2020.2) e Processo Civil 2 (2023.2). Atuou em projetos de extenséo
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kamilla-rodrigues-7a36201b9. E-mail. kamilla.rodrigues@advocatta.org.
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Processo Penal (CPP), especialmente quanto a instituicdo do “Juiz das Garantias”,
foram instauradas quatro acOes diretas de inconstitucionalidade que questiona-
vam a validade e eficacia da figura do juiz de garantias.

Sao elas: ADI n°® 6.298, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasilei-
ros (AMB) e pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), ADI n° 6.299,
ajuizada pelo PODEMOS e pelo CIDADANIA, ADI n° 6.300, ajuizada pelo Diretério
Nacional do Partido Social Liberal (PSL), e ADI n. 6.305, ajuizada pela Associagao
Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP (BRASIL, 2023).

Os principais artigos questionados foram os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E
e 3°-F do CPP, e as principais discussdes se concentrava na inconstitucionalidade
formal da norma, na inconstitucionalidade formal por ofensa a competéncia dos
tribunais para a criagdo de 6rgaos do Poder Judicidrio (art. 96, 1,d; e ll, b e “d”; e art.
110 da CF/88), na ofensa ao pacto federativo, na ofensa ao principio do juiz natural
(art. 5°,inciso LIIl), na ofensa ao principio da isonomia (art. 5°, caput, da CF/88), na
violagé@o dos principios da razoavel duragao do processo e da seguranga juridica,
na violagdo do art. 169, § 1°, da CF/88, na auséncia de demonstracao da estimativa
do impacto financeiro e orgamentario da medida e em outros topicos pautados no
julgamento dessas agdes pelo Supremo Tribunal Federal.

2. VOTO DO RELATOR

Em seu voto, o relator Ministro Luiz Fux, jugou parcialmente procedentes as
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. O relator destacou que a separac¢ao das fungoes
entre o Juiz das Garantias e o Juiz de Instrugéo e Julgamento é fundamental para
evitar influéncias indevidas e viés na investigagdo. Dessa forma, o Tribunal, seguin-
do o voto do Relator, emitiu uma decisdo nas agdes diretas de inconstitucionali-
dade, em que nas principais conclusdes se inclui: O juiz pode ordenar diligéncias
suplementares dentro dos limites legais para esclarecer questdes relevantes, con-
forme o artigo 3°-A do CPP. Foi estabelecido um prazo de 12 meses, prorrogavel
por mais 12 meses, para implementar o juiz das garantias em todo o pais, confor-
me o artigo 3°-B do CPP.

Estabeleceram também que o prazo de 30 dias para a instalagao dos juizes
das garantias era inconstitucional (artigo 20), e que o controle judicial se aplica a
todas as ag¢des do Ministério Publico na condugao de investigagdes penais, com
prazo de 90 dias para encaminhar procedimentos ao juiz natural (artigo 3°-B). Além
disso, o contraditério ocorrera preferencialmente em audiéncia publica e oral (arti-
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go 3°-B), e que o juiz pode deixar de realizar uma audiéncia em casos de risco para
o processo (artigo 3°-B).

Concluiram que a competéncia do juiz das garantias cessa com o oferecimen-
to da denuncia (artigo 3°-B), que preso em flagrante ou por mandado sera encami-
nhado ao juiz das garantias em até 24 horas, com audiéncia na presenga do Mi-
nistério Publico e da defensoria (artigo 3°-B), e que juiz pode prorrogar o inquérito
com base em elementos concretos e complexidade da investigagéo (artigo 3°-B).
No entanto, entenderam que em certas situa¢des ndo se aplicam ao juiz das ga-
rantias, como processos originarios dos tribunais e casos de violéncia doméstica
(artigo 3°-B), e que a competéncia do juiz das garantias cessa com o oferecimento
da denuncia (artigo 3°-C), nesse ponto o ministro Edson Fachin foi o Unico a ficar
vencido, pois, prop6s que fosse validada a proposic¢ao original da lei.

Com isso, as questdes pendentes apds a denuncia serdo decididas pelo juiz
da instrugéo e julgamento (artigo 3°-C). Por outro lado, compreenderam que além
dos autos relacionados ao juiz das garantias serem enviados ao juiz da instrucao
e julgamento (artigo 3°-C), é constitucional o caput do artigo 3°-F foi declarada
(artigo 3°-F). No mais, a divulgagdo de informagdes sobre prisdes deve respeitar
os direitos da pessoa detida (artigo 3°-F). O Ministério Publico submeterd sua ma-
nifestacao sobre o arquivamento ao juiz competente, com possibilidade de revisao
em casos de ilegalidade (artigo 28).

Por fim, 0 § 5° do artigo 157 foi declarado inconstitucional (artigo 157), e pos-
tularam que as audiéncias de custddia podem ocorrer por videoconferéncia em
casos de urgéncia (artigo 310). Regra de transigdo para agdes penais em curso no
momento da implementacao do juiz das garantias, mantendo o juizo competente.

3. DIVERGENCIA

Como acontece em importantes debates, nesse julgamento também houve
divergéncias de opinides. E nesse caso as oposi¢cdes ao Juiz das Garantias se
sustentaram em alegacdes como: o fato de que o sistema atual ja possuia meca-
nismos de controle de garantias processuais e que a introdugdo de um novo juiz
apenas complicaria o processo sem oferecer beneficios claros, e que a estrutura
anterior, com um Unico juiz responsavel por todo o caso, era mais simples e eficaz.

Consequentemente, surgiram textos e artigos que se dedicaram a discutir as
implicagbes das propostas apresentadas. Inegavelmente, o papel controverso do



juiz das garantias foi minuciosamente examinado. Alguns autores, como Mario Lei-
te de Barros Filho (2009), prontamente o contestaram. De acordo com sua andlise,
a implementacao do juiz das garantias teria o potencial de, na pratica, eliminar o
inquérito policial, que é conduzido por delegados de policia, uma vez que esse novo
juiz teria controle sobre as investigacoes realizadas pelos policiais civis e super-
visionaria a fase de instrucao criminal. Isso, de maneira velada, estabeleceria um
“juizado de instrugao” (Barros Filho, 2009).

Além disso, outras justificativas de oposigcao se debrugaram sobre o fato de
que a instalagdo desse novo modelo geraria custo e estrutura, pois representaria
um aumento nos custos e na estrutura do sistema judicidrio, demandando mais
recursos financeiros e humanos. No entanto, durante interferéncia em uma susten-
tacao oral no julgamento das ADIs, o Ministro Alexandre de Moraes pontuou que:
os tribunais fizeram um levantamento erréneo, pois consideram a contratacao de
novos profissionais para assumir esse cargo, entretanto, o que se propdem aqui é a
alocacao, ou seja, ndo reflete em aumento de custo. Outro ponto, seria a complexi-
dade processual, em fungao da figura do Juiz de Garantias tornar o processo penal
mais complexo e burocratico, dificultando sua eficiéncia e celeridade.

Por outro lado, faz-se importante pontuar que em alguns posicionamentos
ficaram vencidos o Ministro Edson Fachin e o Ministro Zanin. Por exemplo, na con-
clusao por atribuir interpretacao conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n°®
13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente auto-
rizados, pode determinar a realizacdo de diligéncias suplementares, para o fim de
dirimir davida sobre questao relevante para o julgamento do mérito, ficaram venci-
dos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin. E na questao de que a competén-
cia do juiz das garantias cessa com o oferecimento da dentncia, o ministro Edson
Fachin foi o Unico vencido, pois propds que fosse validada a proposicao original da
lei, como citado anteriormente.

4. ANALISE CRITICA

Resta claro que essa sistematica do juiz das garantias contribui para maior
integridade do sistema de justica. O que é verdade, por esse instituto permitir o
fortalecimento da imparcialidade do magistrado sob um viés objetivo, que, como
defende Gustavo Badaré (2011) “deriva ndo da relagdo do juiz com as partes, mas
de sua prévia relagcdo com o objeto do processo”.

Dito isso, apesar da introducao do Juiz das Garantias ser uma inovagao signi-
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ficativa no sistema de justica que visa proteger os direitos fundamentais dos acu-
sados, a presenca de desafios e criticas devem ser consideradas e analisadas.
De forma critica, ndo se deve descartar pontos fundamentais a discussao, como:
a eficiéncia do sistema, a sobrecarga de recursos e a capacidade de manter um
processo justo e célere. E crucial que a implementacdo do Juiz das Garantias seja
avaliada continuamente para garantir que o sistema judiciario possa lidar com os
novos requisitos sem prejudicar a justica e a equidade.

Além disso, a educacgéo e o treinamento adequados dos magistrados séo fun-
damentais para garantir que o Juiz das Garantias cumpra seu papel de forma efi-
caz. A implementacao bem-sucedida desse instituto requer ndo apenas mudangas
legais, mas também uma abordagem holistica que leve em consideragao todas as
partes envolvidas no sistema de justi¢a criminal.

Assim sendo, a separagao entre o Juiz de Garantias e o juiz responsavel pelo
julgamento evita a contaminacao das decisdes e garante que o magistrado que
acompanha a investigagao nao tenha seu julgamento influenciado pelas informa-
¢cOes e provas coletadas na fase inicial do processo. Somado a isso, ele atua como
um guardido das garantias individuais dos investigados, garantindo que ndo sejam
violados os direitos a privacidade, ao contraditério, ao devido processo legal e ao
acesso a um julgamento justo.

Outro ponto, é que a presenca do Juiz de Garantias confere maior transparén-
cia ao sistema de justica, demonstrando a preocupacao com a imparcialidade e o
respeito aos direitos humanos. Portanto, o relator do caso, validou que o Juiz das
Garantias se refere a um papel crucial na protecéo dos direitos do réu, assegurando
gue todas as evidéncias sejam coletadas de maneira legal e que o devido processo
seguido rigorosamente e como bem pontuado a protegao dos direitos fundamen-
tais do réu, independentemente da gravidade do crime.
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A DIGITALIZACAO DA CONSTITUICAO E A CONSTITUCIONA-
LIZACAO DO ALGORITMO NA OBRA DE FRANCISCO BALA-
GUER CALLEJON

CALLEJON, Francisco Balaguer. A constituicdo do algoritmo. 1. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2023. E-book. Trad. Diego Fernandes Guimaraes.

0 homem, acima de tudo, é um ser social. Ou seja, propende-se a viver em so-
ciedade. O Direito surge em meio a essa relagdo com o objetivo de, sempre que possi-
vel, ordenar a convivéncia entre os membros da sociedade, bem como de solucionar os
eventuais e plurifacetados empecilhos que surjam nos complexos vinculos humanos.

Assim, evidencia-se a relevancia da maxima juridica que é ensinada nas primeiras
licdes de Teoria Geral do Direito: ubi societas, ibi jus. O Direito € componente essencial
da sociedade; que por sua vez, é componente essencial do Direito. Sdo produtos um
do outro, faces da mesma moeda. Em suma, o Direito acompanha as mudancgas da
sociedade, adapta-se a ela, e esta se adequa ao que é normatizado por ele.

Entretanto, a sociedade do século XX| vem se modificando de maneira assusta-
doramente acelerada. Impossibilitando, por conseguinte, que o Direito acompanhe
todas estas novidades. Como se ndo bastassem as transformacdes produzidas
no seio da sociedade fisica, analdgica, agora as transformagdes ocorrem em um
novo mundo, em uma nova sociedade: a digital. Diariamente surgem novas redes
sociais, plataformas on-line, novos aparelhos celulares, computadores, maquinas,
programas de inteligéncia artificial, com modernos recursos antes inimaginaveis.

Diante de todo esse intricamento, surgem novas indagac¢des: como o Di-
reito regulamentara todas essas novidades? Como garantir a protegdo dos an-
tigos e dos novos direitos fundamentais no mundo digital, que esta distante do
Estado e da Constituicdo como a conhecemos?

Francisco Callejon, professor espanhol catedratico de Direito Constitucional
da Universidade de Granada desde 1991, em sua obra Constituicdo do Algoritmo,
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aborda as tematicas do constitucionalismo digital no tocante as questdes da digi-
talizacao da Constituigdo e a constitucionalizagao do algoritmo. Callején parte do
preceito que as novas rupturas procedentes do mundo digital, que fundamentam o
constitucionalismo, sédo distantes daquelas que marcaram o inicio do movimento
ha pouco mais de 200 anos. O surgimento das novas normas que ordenam o am-
biente digital produz-se distante do alcance estatal, sendo, portanto, infundadas
pelos principios e valores irrompidos pela Carta Magna.

Destarte, sendo desprovido das previsdes constitucionais, o mundo digi-
tal se torna incerto e arriscado para a Constituigcdo. O que acontece no pre-
sente é uma alteragao durante a transicdo da realidade fisica para a digital,
de tal modo que “a cultura constitucional, os direitos fundamentais, a ideia
de democracia, o estado de direito e a prépria configuracdo do ordenamento
juridico adquirem uma dimenséo diferente” (Callejon, 2023, p. 61).

A partir do momento que as relagdes sao reguladas pelo Direito Privado, e
em sua grande maioria pelas relagdes de consumo, torna-se uma tarefa dificil res-
guardar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais inerentes ao individuo.
Nessa infima linha ténue de ampliacdo de possibilidades e ampliacdo de riscos, a
desvantagem esta sobre os usudrios que consomem o que é produzido pelas big
techs. Nas licdes de Callejon (2023, p. 42):

No que se refere a utilizagdo dos algoritmos, a leséo a direitos fundamentais é
permanente e afeta um grande nimero de direitos. Basta pensar na extragao de
dados a partir da atividade dos usuarios na internet, com a violagao de um gran-
de nuimero de direitos, desde o segredo das comunicagdes até a intimidade.

Callejon ainda denuncia o interesse das grandes companhias tecnoldgi-
cas em apenas obter lucro com a manipulagé@o, promogéao e venda de dados.
Diante disso, segundo o professor espanhol (2023, p. 111, itdlico no original), a
“sociedade digital foi se desenvolvendo sobre a base de uma ‘coisificacdo’ dos
direitos”. Ou poder-se-ia dizer sobre uma “produtificagdo” dos direitos, de modo
que os algoritmos coordenam aquilo que garantira mais ganhos e mais atengao
de antigos e novos usudrios. Aqui revela-se o grande risco a direitos como: li-
berdade de expressao, liberdade de associagao, igualdade, a protegao de dados
pessoais, intimidade e a fundamentos do Estado Democratico de Direito como:
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.

Para reafirmar o seu ponto de vista, Callején expde dois grandes exemplos
de como os direitos e os fundamentos supracitados foram e sao violados pelas
grandes companhias donas das redes sociais. O primeiro caso foi o fato do ex-pre-
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sidente da republica, Jair Messias Bolsonaro, durante as eleigdes presidenciais de
2018 e 2022, a partir das inUmeras fake news que eram divulgadas no WhatsApp,
aplicativo pertencente ao Facebook, que ja tinha se envolvido em polémicas du-
rante as eleigdes presidenciais estadunidenses de 2016. Este caso — e 0 segundo
exemplo trazido por Callejon em sua critica —, mostra de que maneira o Facebook,
por meio de seus algoritmos, promovia as publicagées que tinham em seu con-
teudo referéncias ao ex-presidente americano, Donald Trump, em detrimento as
publicagbes que fossem sobre outros candidatos ou posicdes politicas.

Na investigagéo feita pelo The New York Times, pessoas que ndo haviam
alcangado sequer eco em suas atividades no Facebook passaram a ter
milhares de seguidores quando comegaram a difundir questionamentos
relacionados as posi¢des trumpistas, gragas aos algoritmos do Facebook.
Estes estavam orientados, justamente, a promover em maior medida esse
tipo de discurso para aumentar a atengao do publico e incrementar seus
beneficios publicitarios (Callejon, 2023, p. 67).

Os casos supracitados endossam a 6tica do professor Francisco Callejon
quanto a necessidade de digitalizar a Constituig@o e constitucionalizar o algorit-
Mo, uma vez que 0s “nossos direitos constitucionais e nossos sistemas politicos
continuaram sendo submetidos a agentes externos que lesionam a ordem de-
mocratica, condicionam as politicas publicas e violam massivamente os direitos
fundamentais” (Callején, 2023, p. 148). Portanto, o objetivo é impedir que mais
direitos e fundamentos do Estado Democratico de Direito sejam sensivelmente
ofendidos, ocasionando uma inseguranca juridica.

Finalmente, na conclusao de sua obra, Callejon em curtas linhas define o que
seria a digitalizagdo da Constituicao e a constitucionaliza¢ao do algoritmo. Para
o autor, constitucionalizar o algoritmo é estar ciente de que uma realidade (fisica
ou virtual) influenciara e impactara a outra e, dessa forma, cabe a Constituigéo,
nessa constante relagdo, produzir normas que visem defender os direitos e ga-
rantias fundamentais e o Estado Democratico de Direito, a fim da “construcao de
uma narrativa alternativa a economicista e a tecnolégica” (Callején, 2023, p. 178)
respaldada nos principios e valores irradiados da Constituicdo pelo movimento
do constitucionalismo. Digitalizar a Constituicdo, por sua vez, significa ajusta-la
a nova realidade, as novas pautas e problematicas. O autor ressalta a importan-
cia de se reconhecer as limitagoes da propria Constituicao, uma vez que a Carta
Magna “analégica” nao pode cogitar englobar todas as controvérsias do mundo
digital, e que ambos os processos devem andar lado a lado.

O livro do professor Callején é uma leitura indispensdavel a todos aqueles



que possuem afeicdo ao Direito Constitucional e que se preocupam com as
novas problematicas que a Constituicdo enfrentard em um futuro préximo. O
espanhol traz em sua obra o que ha de mais atual nas questdes constitucionais
europeias e do mundo globalizado. Dessa forma, conduzindo o leitor a impor-
tantes reflexdes e questionamentos sobre este desdobramento do constitucio-
nalismo contemporaneo: o constitucionalismo digital.

A crise do constitucionalismo estatal e as conclusdes de Callején acerca
do que seria constitucionalizar o algoritmo e digitalizar a constituigdo sao as
sec¢Oes mais interessantes da obra. Apds longas discussdes sobre as rupturas
da era digital, as transformacdes dos direitos da sociedade digital, o autor che-
ga ao apice de seu texto, esclarecendo a dicotomia analdgico-digital e elencan-
do possiveis solugdes para essa nova realidade.

De fato, os juristas de hoje e do amanha devem estar cientes que novas lutas por
novos direitos estdo perto de acontecer. E preciso questionar, observar, pensar e resol-
ver novas maneiras de adaptar a Constituicdo do papel ao meio digital, ndo simples-
mente escaneando-a, mas, de modo que as pessoas do mundo digital, os usuarios,
tenham seus direitos e garantias assegurados conforme previsto no texto normativo.

A tematica é atual e, provavelmente, nunca estara esgotada. O digital muda
de maneira assustadoramente rapida e, assim, novas indagac¢des certamente apa-
recerdo quando menos se esperar. O professor Francisco Callején ndo é o Unico a
pesquisar sobre o Direito Digital e o constitucionalismo digital. Na Universidade de
Dublin, na Irlanda, o professor Edoardo Celeste é lider nas pesquisas sobre Direito,
tecnologia e inovagao, suas obras podem ser encontradas facil e gratuitamente na
internet em lingua inglesa, além de alguns artigos cientificos em lingua portugue-
sa. No Brasil, Gilmar Mendes, ministro decano do Supremo Tribunal Federal (STF),
também escreve artigos sobre o assunto, estabelecendo relagées com o tema da
jurisdicdo constitucional. Ademais, assuntos associados ao direito dos usuadrios
no meio digital ja tramitaram em julgamentos no 6rgao Guardiao da Constituigao,
como é o caso da Agao Direta de Inconstitucionalidade 6.649/DF.

Ao final da leitura, o leitor tera a sensagao de que as horas depositadas de es-
tudo foram produtivas, além de terminar com um senso critico mais apurado para
as novas discussodes sobre Direito Constitucional e para os acontecimentos diarios
que permeiam a sociedade e o universo juridico. Um 6timo exemplo é a comissao
de juristas para a reforma do Cédigo Civil, que contard com uma secao exclusiva
para as questoes de Direito Digital. O que esperar do novo cédigo? Como compre-
ender os direitos digitais a partir da corrente de doutrinadores que defendem a
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constitucionalizagao do Direito Civil? Como aproximar essas relagdes do Direito
Privado com o Direito Publico, sera que o novo coédigo abordara essa tematica?
Nao apenas essas indagagdes, mas o que esperar da Constituigdo nos préximos
anos com o avango cada vez mais acelerado dessas novas tecnologias digitais?
Sao essas e muitas outras perguntas que o leitor deparar-se-a ao fim de sua leitura.
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